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RESUMEN

Historicamente, el ordenamiento juridico procesal ecuatoriano ha vivido una
permanente afectacion practica traducida, entre otras cuestiones, en la demora para la
resolucion de los litigios entablados. Consecuentemente, a partir de la entrada en
vigencia del Cddigo Organico General de Procesos, se ha redefinido nuestro sistema
procesal, introduciéndose nuevos procedimientos caracterizados por la celeridad en su
tramitacion, como es el caso del denominado procedimiento monitorio; sin embargo, la
agilidad en el desarrollo de los procesos judiciales no puede concretarse en detrimento
de los derechos e intereses legitimos de las partes involucradas. En este sentido, a partir
del presente trabajo de investigacion, desarrollaremos la problematica entorno a la
confrontacion entre la eficacia del procedimiento monitorio para el cobro de las
obligaciones por parte del acreedor demandante y el garantismo materializado
principalmente en la citacion al deudor demandado; para ello, implementaremos la
metodologia cualitativa, en sus diferentes vertientes, con el objetivo de analizar a la luz
constitucional de las garantias basicas del debido proceso, los aspectos propios de este
procedimiento conforme a la normativa procesal vigente, en aras de formular posibles

reformas al Cédigo Orgéanico General de Procesos.

Palabras claves: Garantismo, debido proceso, eficacia, citacion, procedimiento

monitorio.
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ABSTRACT

Historically, the Ecuadorian procedural legal system has experienced a
permanent practical impact resulting, among other issues, in the delay for the resolution
of the disputes filed. Consequently, from the entry into force of the General Organic
Code of Processes, our procedural system has been redefined, introducing new
procedures characterized by speed in its processing, such as the so-called order
procedure; however, the agility in the development of judicial processes cannot be
materialized to the detriment of the legitimate rights and interests of the parties involved.
In this sense, based on this research work, we will develop the problems surrounding the
confrontation between the effectiveness of the payment order procedure for the
collection of obligations by the creditor and the guarantee materialized mainly in the
summons to the defendant debtor; For this, we will implement the qualitative
methodology, in its different aspects, with the aim of analyzing, in the constitutional
light of the basic guarantees of due process, the aspects of this procedure in accordance
with current procedural regulations, in order to formulate possible reforms to the

General Organic Code of Processes.

Keywords: Guarantee, due process, efficacy, citation, order procedure.
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INTRODUCCION

La dindmica procesal referida al cobro judicial de obligaciones ha sufrido, sin lugar a
dudas, importantes transformaciones en el mundo del Derecho. En efecto, las relaciones
de naturaleza civil y comercial, dentro de las cuales se presentan discusiones o
controversias referidas con incumplimientos, en especial aquellas que miran al no pago
de una cantidad de dinero adeudado, han demandado la puesta en escena de
disposiciones legales que faciliten la instauracion de un camino procesal rapido y
expedito para su cobro respectivo, reduciendo los costos y tiempo a emplearse en la

prosecucion judicial de la obligacion.

En este sentido, en el marco de varias legislaciones latinoamericanas, ha surgido la
figura del procedimiento monitorio, el cual, a groso modo, se presenta como una
especie de via procedimental que guarda semejanzas significativas con la ejecutiva,
pero, evidentemente, diferenciado de manera principal, por el hecho de no existir de por
medio, un titulo que reuna las caracteristicas para ser legalmente considerado como
ejecutivo; en efecto, las normas y la practica procesal han avanzado, en concordancia
con la necesidad de celeridad solicitada a los sistemas judiciales, a tal punto que se ha
legislado en varias ocasiones a lo largo de la década pasada, a favor de la rapidez en la
resolucion de causas, sin considerar en muchos casos, el contexto constitucional e
inclusive, a nivel de derechos humanos, dentro del cual se encuentra todo proceso legal,

traducido concretamente, en garantias basicas del debido proceso.

En consecuencia, el problema que generalmente se encuentra en disposiciones que
tienden a la rapidez o celeridad en cuanto al desenvolvimiento del proceso, es la
radicalidad en su aplicacion, lo cual, en efecto, pondria en riesgo la legitimidad del
mismo. En efecto, esta tonica puede ser plenamente comprendida desde la perspectiva
de un enfrentamiento entre garantia y eficacia, como criterios que se encuentran
presentes en las normas procesales y su respectiva aplicacion, dentro del contexto de un
Estado Constitucional de Derecho. Es asi que, instalandose tal discusion dentro de la

esfera del procedimiento monitorio, la nocién de eficacia, evidentemente, se encuentra



fijada en el lado del acreedor que, conforme a sus pretensiones, activa el aparataje
jurisdiccional, tomando parte como demandante de una obligacién y, por consiguiente,
emerge la figura del deudor, demandado en el proceso y sobre quien se sitda la nocion

de garantia.

En consecuencia, bajo estas premisas, surge la institucion de la citacion y su practica
en este tipo de procedimiento, la cual, tal como acontece en los restantes tipos de vias,
constituye un pilar fundamental que brinda legitimidad al proceso judicial; es por ello
que, la practica de la citacién dentro del procedimiento monitorio, en atencion a su
naturaleza y, en especial, a la celeridad e impacto que este ostenta, se ha visto exhortada
a guardar consideraciones especiales, que superan a los lineamientos generales que
regulan sus formas de realizacién; todo ello, atendiendo claramente al respeto y vigencia
de la defensa del demandado, conforme al amplio catadlogo de garantias constitucionales

que tiene a su favor.

En consecuencia, la revolucion procesal tendiente a la eficacia, tendra como punto
supremo de auditoria, el respeto hacia los preceptos basicos que delimitan al proceso
judicial; resulta correcta la busqueda y concrecion de estructuras judiciales sélidas y
eficientes, respaldas por normas procesales Optimas, pero sin dejar de restar
consideracion ni importancia, al marco constitucional y de derechos humanos que prima
y vela por la seguridad y justicia, como elementos basicos de toda sociedad, en

prosecucion de la paz y bienestar individual y colectivo.



CAPITULO I

1.1.Tema

La citacion por uno de los medios de comunicacion y otras formas de citacion
como no mecanismos legitimadores del procedimiento monitorio en el cddigo organico

general de procesos (COGEP)

1.2.Planteamiento Del Problema

El Ecuador ha implementado hace varios afios, el nuevo cédigo procesal en
materia no penal, ni constitucional, denominado Cddigo Organico General de Procesos —
o0 COGEP indistintamente-, cuya mision principal es la de responder a las necesidades
actuales de la ciudadania, ya que siempre se dudaba si judicializar o no sus reclamos por
los derechos e intereses que se veian afectados por un tercero, sea persona natural o
juridica (publica o privada), por cuestiones de deficiencia tanto para la sustanciacion
como para la resolucion de sus peticiones/solicitudes; a su vez, otra de sus finalidades,
consiste en modernizar las deterioradas vias o procedimientos existentes, asi como,
derogar y dejar de implementar técnicas e instituciones procesales que no guardan
armonia con los principios procesales irradiados a partir de la Constitucion, dentro de un
esquema actualmente predominante en la mayoria de legislaciones de Latinoamérica y
que a su vez han dado cabida a que el indice de morosidad procesal sea

considerablemente elevado.

En efecto, la alta demanda procesal lleva consigo a la congestion del aparataje
jurisdiccional, cuya solucion necesita como herramienta indispensable que los
procedimientos o vias, respondan inexorablemente a los principios de celeridad y
economia procesal, sin dejar de lado, las garantias basicas del debido proceso, es decir,
que la descongestion del aparataje jurisdiccional no implique, sobre todo para la parte
demandada, la inobservancia de su derecho a la contradiccion y defensa legitima. Tal
como se ha ensefiado desde los inicios de la incorporacion del proceso jurisdiccional al
ambito constitucional, que impartir justicia de manera inoportuna, deviene realmente en

injusticia, no debe darsele un enfoque netamente desde la parte supuestamente
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perjudicada (actor(a)/accionante), sino también a partir de la parte demandada, a quien

se pretender condenar.

Por lo antes expuesto, la eficacia constituye un elemento que debe conjugarse
correctamente en los procesos jurisdiccionales, con el objetivo permanente de no generar
una especie de sacrificio procesal a favor de cualquiera de las partes confrontadas y en
detrimento de las garantias procesales minimas que respaldan su intervencion, sin eludir,
que llegado el caso, la prestacion normativa debida por el legislador, no sea la idénea o
esté ausente en el texto normativo, debiendo ser suplida por la autoridad jurisdiccional a

través de los mecanismos respectivos bajo una suerte de activismo judicial.

En virtud de lo mencionado, resulta menester destacar que no solamente el
Ecuador, sino varios paises a nivel regional, han acogido dentro de sus codigos
procesales al procedimiento monitorio; esta via procesal ha venido a desplazar algunos
tipos de procedimiento empleados por las y los usuarios/ciudadanos, como el ordinario y
el ejecutivo, sefialando las siguiente causas, entre otras, para preferir la implementacion
del procedimiento monitorio: en contraposicion al procedimiento ordinario, evitar el
trajinar y uso de recursos, tanto econémicos como humano, en un proceso con fases
extensas y en el que muchas ocasiones no son acogidas las pretensiones, sea por falta de
medios probatorios no disponibles, falta de capacidad-conocimiento por parte de la o el
defensor técnico, entre otras consideraciones; mientras que, respecto al segundo —
ejecutivo-, en muchas ocasiones la mayoria de ciudadanos, a veces compafiias, al no
contar con la asesoria juridica respectiva, no suelen respaldar/documentar debida y
validamente sus actos juridicos (obligaciones); de alli, que casi hunca cuenten con algln
titulo ejecutivo, lo cual les proporciona, en ciertas circunstancias, el procedimiento

monitorio.

Ante todas estas ventajas, que superficialmente se han sefialado, existen varios
aspectos del procedimiento monitorio que le permiten irradiar a plenitud todos sus
efectos, ratificando su naturaleza especial; en este sentido, un apartado fundamental de

este procedimiento lo constituye sin lugar a dudas, la citacion a la parte demandada, para



lo cual bastaria con leer el Gltimo inciso del art. 358 del Cédigo Organico General de

Procesos:

Si la o el deudor no comparece dentro del término concedido para el efecto
o si lo hace sin manifestar oposicion, el auto interlocutorio al que se refiere
el inciso primero quedara en firme, tendra el efecto de cosa juzgada y se
procedera a la ejecucion, comenzando por el embargo de los bienes de la o el
deudor que la acreedora o el acreedor sefiale en la forma prevista por este
Cddigo (Asamblea Nacional del Ecuador, 2019).

Pero para que la o el deudor comparezca necesariamente, tiene que existir un
medio idoneo para que la persona contra quien se pretende ejecutar lo pretendido, pueda
conocer realmente —sin que gquepa duda alguna- tal peticion, sobre todo, en lo que se
basa (fundamentos de hechos y/o documentos), sea para que pueda ejercer
oportunamente su oposicion, o, de estar conforme con lo pretendido, allanarse o

mantener una actitud procesal pasiva.

Lo anterior expuesto facilmente se trasluce de la etimologia otorgada al vocablo
‘monitorio’ y su correspondiente definicion: “Del lat. Monitorius. 1. adj. Que sirve para
avisar o amonestar. 2. m. y f. Persona que avisa o amonesta”, de alli que en otros
cdédigos adjetivos el procedimiento monitorio sea etiquetado como procedimiento de
intimacion, como ocurre en Venezuela, en su cédigo de procedimiento civil publicado
en la Gaceta Oficial No. 4.209 Extraordinaria de fecha 18 de septiembre de 1990, esta
ultima palabra para la Real Academia Espafiola significa: “1. Gral. Advertencia hecha a
una persona o conjunto de personas sobre un incumplimiento de la legalidad, fijandose
un plazo para la regularizacion con la indicacion de que podrian imponer en caso

contrario” (Real Academia Espafiola, 2019).

Consecuentemente, a partir de esta institucién configuradora del procedimiento
monitorio, enfocaremos de manera integral, la normativa vigente que lo regula, con la
finalidad de generar un debate critico a partir de la evaluacién de eficacia y garantismo,
lo cual nos permitird evidenciar las diversas problematicas legales susceptibles de
generar un impacto en cuanto al respeto de las garantias minimas del debido proceso en
el desarrollo de los procedimientos monitorios; lo dicho, marcard el camino hacia el

planteamiento de posibles modificaciones sustentadas en las exigencias propias
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demandadas por los preceptos constitucionales y legales que definen los derechos
procesales de las partes confrontadas en juicio, a modo de reformas dirigidas hacia la

normativa procesal que rige a este tipo de procedimiento.

1.3. Formulacion Del Problema

¢De qué forma la citacion practicada dentro del procedimiento monitorio
conforme al Cédigo Organico General de Procesos, vulnera garantias procesales basicas

en beneficio de la eficacia procesal?

1.4. Sistematizacion Del Problema

Para poder lograr una comprension sistematizada de la problematica planteada,
se lo realizara a través de cuestionamientos que viabilicen una respuesta al tema

planteado en el presente trabajo de investigacion:

e ;De qué manera confluyen en la actualidad, el garantismo y la eficacia dentro del
procedimiento monitorio?

e (Qué garantias minimas del debido proceso se vulneran en los procedimientos
monitorios desarrollados en fiel cumplimiento de las disposiciones del Cédigo
Organico General de Procesos?

e (En qué forma se puede procurar la eficacia del procedimiento monitorio sin

perjudicar el legitimo ejercicio de las garantias procesales?

1.5.0bjetivos De La Investigacion

1.5.1. Objetivo General
Analizar criticamente si la citacion practicada dentro del procedimiento
monitorio vigente en el Coédigo Organico General de Procesos vulnera garantias

procesales basicas en beneficio de la eficacia procesal.

1.5.2. Objetivos Especificos
e Determinar la dinamica actual entre el garantismo y la eficacia dentro del

procedimiento monitorio.



e Definir las garantias basicas del debido proceso vulneradas en los
procedimientos monitorios desarrollados en fiel cumplimiento de las

disposiciones del Caodigo Organico General de Procesos.

e Plantear reformas al procedimiento monitorio, especificamente en cuanto a la
realizacion de la citacion, que permitan un balance legitimo entre la eficacia de

este procedimiento y el legitimo ejercicio de las garantias procesales.

1.6. Justificacion De La Investigacion

El procedimiento monitorio en el Ecuador, constituye una via procedimental
recientemente incorporada a nuestro ordenamiento, dotada de caracteristicas propias que
le permiten generar consecuencias practicas, las cuales, entre otras consideraciones, se
traducen en la agilidad en la resolucion de controversias, lo cual permite el
descongestionamiento del sistema de administracion de justicia; de tal modo, las
prestaciones otorgadas por este procedimiento, a favor de los ciudadanos, como ya ha
sido destacado, son de diversa indole, facilitando una Optima acogida y pronta
resolucion a las pretensiones expuestas bajo los términos contemplados en el Cédigo

Orgaénico General de Procesos.

Sin embargo, tales pretensiones pueden generar un impacto en el &mbito de
gjercicio de las garantias basicas del debido proceso; partiendo de lo impartido por el
jurista Carlos Colmenares Uribe respecto a la citacion al deudor en el proceso monitorio,

nos indica:

Por ello, si el demandado no es notificado no podemos hablar de monicién o
advertencia, hasta el punto de que presentada la solicitud monitoria y
decidida por el juez, cuya providencia no produce efectos, en caso de que el
demandado hubiere fallecido o se encuentre ausente, se debera archivar y
por ningln motivo se puede hablar de monitorio; pues la esencia del
monitorio recae en el demandado y no en el demandante, del demandado
dependen todos los efectos del monitorio, si fracasa o es eficaz, por ello la
columna vertebral de todo el proceso monitorio es la notificacion personal
del requerimiento de pago (...). (Colmenares Uribe, 2017, pag. 111)



El catedratico mencionado, no solamente hace énfasis en cuanto a la forma en
que debe ser citado la o el deudor para que se legitime totalmente la puesta en funcion
del mecanismo monitorio, también, llega abarcar cuestiones extra-procesales en cuanto
al status juridico de la o el deudor (fallecimiento y/o ausencia), para que pueda ser

valido el procedimiento monitorio.

El problema no es hallar los sustentos de la legalidad o constitucionalidad de la
forma de citacion excepcional a través de medio de comunicacion, sea prensa escrita 0

radial, como asi lo establecié en su momento la Corte Constitucional del Ecuador:

La citacién por la prensa es una medida excepcional que procede cuando ha
sido imposible determinar el domicilio, por los que los presupuestos para su
procedencia deben estimarse con estrictez y rigurosidad, no bastando la
declaratoria bajo juramento, sino que el Juez debera exigir que para la
procedencia de tal citacion excepcional, se demuestren las diligencias
realizadas a tal efecto, y no se dé riendas suelta a argucias fraguadas por una
de las partes para obstaculizar o impedir que la otra, en este caso, el
demandado, comparezca a juicio y pueda ejercer su derecho a la defensa
(...). (Accion Extraordinaria de Proteccion - Citacion por la prensa, 2015,

pag. 10)

Evidentemente, la importancia de la problematica reside, en saber si son 0 no
compatibles algunas formas de citacion con el procedimiento monitorio, por tener en
comun, la falencia de certeza del conocimiento de la accion/demanda, siendo esta
totalmente incompatible con las connotaciones de la naturaleza procesal del monitorio,
la historicidad del mismo, etc., lo cual se refleja en el tratamiento riguroso, en cuanto a
la citacion se refiere, de otros ordenamientos juridicos extranjeros respecto al
procedimiento monitorio. Tal como se sefialé oportunamente, los efectos y ventajas del
procedimiento monitorio, dependen exclusivamente del comportamiento procesal
adoptado por la o el demandado, lo cual implica, que se haya utilizado el mecanismo
idéneo de citacion para que la o el deudor conozca realmente el mandamiento de pago
surgido en tal procedimiento, y por supuesto, de los medios probatorios en que se

basaria dicha orden jurisdiccional.

La solucion de exclusion de ciertos tipos de citacion a través de la misma

normativa, es decir, el sefialamiento exclusivo sobre las formas en que debe ser citado el



demandado en tal o cual procedimiento, no es lejana a la realidad o totalmente
descabellada; al respecto, cabe sefialar el art. 372 del Cddigo Organico General de
Procesos, respecto al procedimiento de ejecucién: Cuando se trate de ejecucion de titulos
que no sean la sentencia ejecutoriada, la notificacion del mandamiento de ejecucién a la
0 el ejecutado se efectuard en persona o mediante tres boletas (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2019), a prima facie se aprecia una rigurosidad ante la diligencia de citacion,

como una antesala que asegura la justa ejecucion.

Por consiguiente, ante la diferencia de la naturaleza del procedimiento monitorio
con el de ejecucidn, se logra apreciar un punto de encuentro: que la ejecucion depende
de la actitud de la o el demandado, en el primero, tal como se expuso anteriormente,
pese a no tener titulo ejecutivo, sino comparece o si lo hace pero sin manifestar
oposicion, se procedera a la ejecucion, mientras que en el segundo, de no cumplirse con

la obligacion dispuesta por la o el juzgador, inicia la ejecucion.

Paralelamente, cabe acotar a partir de presupuestos facticos, que por la prematura
aplicacion del Cédigo Organico General de Procesos y ante los cambios inesperados de
autoridades, tanto en el &mbito de la justicia constitucional como ordinaria, no hemos
tenido pronunciamiento alguno sobre esta problematica, lo cual ha sido objeto de
andlisis por varias cortes o tribunales de paises extranjeros, emitiéndose un sin nimeros
de criterios contradictorios entre si, por lo que la discusion respecto al tema no otorga
soluciones pacificas; por ende, los razonamientos formulados en esta tesis, tienen como
finalidad la exposicion de las consideraciones para que se proceda con la reforma de la
normativa que regula el procedimiento monitorio, especificamente, en lo que concierne a

la citacion de la parte demandada.

En sintesis, la presente investigacion tiene como propdsito estudiar a profundidad
el procedimiento monitorio, a fin de determinar, si realmente todas las formas de
citacion establecidas como regla general para los procedimientos regulados en el
COGEP, constituyen mecanismos legitimadores del proceso, dentro de la dindmica entre

garantismo y eficacia.



1.7. Delimitacion O Alcance De La Investigacién

En virtud de la delimitacion espacial y temporal de la presente investigacion, este
trabajo se circunscribird al Ecuador, especificamente en razon de la experiencia

profesional suscitada en la ciudad de Guayaquil, desde el afio 2016 al 2019.

1.8. Hipdtesis De La Investigacion

Si llegamos a pensar que el procedimiento monitorio estd siendo la via
procedimental mas utilizada a nivel jurisdiccional: ¢sera por la facilidad con que se
puede hacer subterfugio de la o el deudor, para que conozca el auto de pago, la
demanda y los medios probatorios que lo sustentan, y asi facilitar una ejecucion
instantanea?, motivo por el cual, si con la presente tesis se llega a cumplir el objetivo,
que es la reforma del art. 358 del Codigo Organico General de Procesos, se lograria una
aplicacion legitima del procedimiento monitorio, sobretodo, evitando la vulneracién de
derechos constitucionales a la contradiccion, defensa legitima, entre otros, obteniéndose
de esta forma, no s6lo una condena justa sino una defensa oportuna segun el interés de la

o el demandado.

1.8.1. Variable Independiente

Excluir algunas formas de citacién en el procedimiento monitorio.

1.8.2. Variable Dependiente

Plantear la reforma del art. 358 del Codigo Organico General de Procesos.

Linea de Investigacion Institucional/Facultad

1.9. Linea de Investigacién

Linea 2. - Sociedad civil, derechos humanos y gestién de la comunicacion.

Linea de la facultad. - Derecho Procesal con aplicabilidad al género, la identidad

cultural y derechos humanos.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. El Proceso Jurisdiccional Y Sus Garantias Constitucionales Basicas

Una convivencia sin conflicto es una utopia que el hombre siempre ha deseado
alcanzar, pero las diferencias y las pugnas por obtener, sea mas derechos o el respeto de
los ya obtenidos, siempre se presentaran entre los hombres que conviven en sociedad,
notese que en ningun momento se utiliza el vocablo “vivir”, dado que el hombre cuando
acepté -siguiendo la teoria contractualista de J. J. Rousseau- enajenar parte de su
libertad a favor de los demas, como los demas a favor del mismo (doble limitacion
reciproca), acepta que se debe al resto de quienes conforman la sociedad, asi con esto, se

pretende buscar una finalidad comuin, que es el bienestar general.

Una vez surgido el conflicto entre las personas que conforman la sociedad, lo
mas importantes es buscar la forma en que se va a dirimir dicha situacién, en sus inicios
se pregonaba la justicia por mano propia o denominada como “auto tutela”; sin embargo,
esta implicaba en ocasiones medidas o0 actos que desconocian otros derechos y/o
intereses del ajusticiado, aparte del derecho y/o interés vulnerado y del cual se pretendia
Su reparacion, sino es menos cierto, esta via de solucion era expedita y eficaz,
justificandose en el interés particular, pero su consecuencia, era reducir a la nada el

interés general o publico.

Posteriormente, se instaura lo que actualmente se lo conoce como proceso, cuya
distincion es la sujecion de las partes en conflicto, a la decision o resolucion de un
tercero imparcial, quien por regla general, es una autoridad publica, situacion que
ratifica la soberania del Estado para resolver exclusivamente los problemas internos
entre quienes conforman su colectivo; pese a esto, habiéndose establecido el proceso y el
procedimiento, vocablos que no son sinbnimos, ni equivalentes, puesto que el primero se
refiere a la resultante de la suma de las etapas 0 momentos por los que se debe transitar
para la obtencion del resultado/finalidad (solucién del conflicto), mientras que el

segundo, se refiere a las etapas 0 momentos de los cuales esta compuesto el proceso, en
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muchas ocasiones, no solo la autoridad publica, ejerciendo arbitraria o abusivamente su
poder, sino también los particulares, a través de artimafias y evasiones, trastocaban la

justicia que debia reflejarse al momento de dirimir el conflicto.

Tribunales de excepcidon o tribunales conformados ocultamente para resolver
determinado conflicto, sentencias condenatorias sin tener la posibilidad el implicado de
defenderse, condenas sin pruebas, sanciones sin ley expresas vigentes, entre otras
situaciones, fueron los males que enmarafiaron los procesos, a los cuales se pretendia
vincular inexorablemente a las personas en conflicto; consiguientemente, se vio la
imperiosa necesidad de concebir garantias basicas o0 minimas -recogidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en lo que ha denominado como Derechos de
Proteccion-, que toda autoridad debe dar plena observancia para que realmente se haga
justicia, motivo por el cual, en la actualidad se hable de debido proceso, tutela judicial

efectiva, etc.

2.2. El Debido Proceso

Histéricamente, ninguna constitucion de pais alguno se podria atribuir la
instauracion o creacion del debido proceso, realmente fueron las declaraciones
internacionales las que paulatinamente fueron desarrollando lo que actualmente se
conocen como derechos humanos, lo cual se diferencia con los derechos fundamentales,
el primero, no es necesario el reconocimiento en determinado cuerpo normativo, sino
por la mera condicién humana, mientras que el segundo, es un influjo de la corriente
positivista, es decir, es el reconocimiento dentro de los textos normativos dentro de

determinado ordenamiento juridico.

Los constitucionalistas siempre dieron esta denominacion “derechos
fundamentales” (para diferenciarlos de cualquier pretension o derecho
subjetivo) y cuando los principios del Derecho Constitucional se
internacionalizan y son recogidos en los instrumentos internacionales —sobre
todo en la Segunda Posguerra- surge la denominacion “derechos humanos”,
para designar aquellos valores fundados en la dignidad del ser humano (...)
pues cualquier valor esencial para el ser humano compatible con su
naturaleza y dignidad constituye un derecho (Salgado, 2012, pag. 3y 4).
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Uno de las méas aberrantes situaciones a la que se encontraba expuesta las
personas, era al decisionismo judicial?, lo que desembocaba en grandes injusticias por la
arbitrariedad de las actuaciones por parte de las juezas o jueces, sobre todo, en cuanto a
materia penal se refiere, ya que era utilizado como un mecanismo de opresién para los

detractores de las ideologias politicas reinantes en determinado pais:

De tal forma que lo que surgi6 en el ambito del derecho penal como una
concepcién orientada para reducir el decisionismo judicial y, por tanto,
brindar mayor certeza, seguridad y garantia juridica a (los derechos de) las
personas, en manos de algunos jueces constitucionales, se esta
transformando en un ardid para escapar de los vinculos constitucionales e
impartir ‘justicia’ desde la arbitrariedad moral o0 politica. (Salazar, Aguil6, &
Presno, 2009, pag. 20y 21)

El momento en que la justicia es impartida por personas, innegablemente,
existiran factores como ideologias, ética, sentimientos y entre otros, que podrian
intervenir en toma de decisiones, motivo por el cual, también se erige el debido proceso,
para evitar o mitigar tales factores personales subjetivos. Oyarte (2016) afirma “La
norma no puede preverlo todo, por tanto requiere de un juez sabio que la aplique. Pero
esa norma impide que el ciudadano quede al arbitrio del gobernante” (p. 8).
Estableciéndose un conjunto de derechos calificados de basicos o minimos, que deben
ser plenamente observados por parte de la autoridad respectiva, dentro de cualquier tipo

de procedimiento, para que dicho proceso o juicio sea justo y honesto.

El debido proceso se concibi6 especificamente en la linea Constitucional de los
Estados Unidos, llamada “due process of law”, cuya traduccién, la mayormente

aceptada, es el debido proceso legal.

Es cierto que en sus comienzo el due process of law tuvo un valor
fundamental que fue sefialado en el Capitulo 39 de la Carta Magna Inglesa
de 1215, donde se desarrolla este derecho de los barones normados frente al
Rey “Juan Sin Tierra” a no suftrir arresto o prision arbitrarios, y a no ser
molestados ni despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y
mediante el debido proceso legal. (Gozaini, 2004, pag. 19)

El debido proceso tiene una doble dimensionalidad, una adjetiva o formal, y otra,

material.

! Forma extrema de activismo judicial, en la que el juez toma decisiones sin consideracion a la ley.
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Protege las facultades del individuo para participar en los procedimientos del
Estado constitucional democratico y el ejercicio dentro del marco de dichos
procedimientos de las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones,
aportar pruebas y las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y

de auto-criticarse (...) un mecanismo para la proteccion de otros derechos
fundamentales. (Bernal, 2005, pag. 337)

Se puede apreciar que el debido proceso no puede ser concebido como una
construccion juridica unitaria, sino mas bien es la resultante de multiples parametros o
mejor dicho principios, que son aplicables en cualquier tipo de procedimiento, sin que
ello importe, que tal abanico de principios pierda autonomia y desarrollo propio por
parte de las cortes. “Es importante, para ello, evitar que los principios actien como
accesorios o consignas supletorias, en la medida que se propicia darles operatividad cual

garantia inmediata” (Gozaini, 2004, pag. 34).

2.3. Principio De La Contradiccion

En la discusidn sostenida en épocas remotas, se manifestaba que el principio de
contradiccion o audiencia bilateral, tenia relevancia en el &mbito penal, mas no en el
civil o comun, sustentdndose en que en el primero, se ponian en juego los intereses de la
sociedad, mientras el segundo, simplemente eran intereses de particulares, lo cual no es
aceptable bajo ninguna dptica en la actualidad. Couture, desarrolla sobre la funcién

publica del proceso:

El Estado no tiene en el proceso un interes superior a la suma de los intereses
individuales. Lo que ocurre es que el proceso sirve al derecho como
instrumento de creacion vivificante, como una constante renovacion de las
soluciones histéricas forjadas en el pasado. El derecho se realiza cada dia en
la jurisprudencia. Satisfecho el interés individual, queda todavia un
abundante residuo de intereses no individuales que han quedado satisfechos.
(Couture, 2010, pag. 120)

El principio de contradiccién emana dos consecuencias dentro del proceso, es asi

que:

La sentencia proferida en un juicio s6lo afecta a las personas que fueron
parte en el mismo; y debe ser citado el demandado de manera necesaria, para
que concurra a defender su causa. Absurdo resultaria imponer pena o
condena civil a quien no ha sido parte en el juicio en que la sentencia se
dicta. (Devis, 2009, pag. 55)
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La eventualidad de que la parte demandada se oponga indiferentemente sea
acogida su defensa o no por parte de la o el juez, depende del pilar basico que la o el
juez mediante los mecanismos necesario asegure el conocimiento de lo que se pide en su
contra. “Por la misma razén por la cual es menester asegurar al actor los medios de
reclamo ante la autoridad, es menester asegurar al demandado los medios de
desembarazarse de ¢1” (Couture, 2010, pag. 80). Todo lo anterior, se consigue a traves

de la citacion o emplazamiento de quien o quienes conforman la parte demandada.

2.4. Tutela Judicial Efectiva

La tutela judicial efectiva es recogida en nuestra Constitucion de la Republica del
Ecuador especificamente en el art. 75 el cual prevé de que toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso
quedard en indefension. EI incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley.

Pero de este derecho consagrado para todas las personas, se puede perfilar su

contenido desde dos perspectivas, negativo y positivo:

Negativamente, el Tribunal Constitucional dice que el contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva no puede consistir en el acierto del juez (...) no
garantiza el acierto de las resoluciones judiciales, ni en la valoracion de los
hechos ni en la interpretacion y aplicacion del Derecho vigente (...)
Positivamente, el Tribunal Constitucional nos dice que el derecho a la tutela
judicial efectiva es un derecho de contenido complejo, que se proyecta en
una serie de derechos, que pueden ser ordenados en tornos a las tres
siguientes rabricas: acceso a la justicia, obtencion de un fallo y ejecucion del
mismo (Pérez J. , 2014, pag. 374 y 375).

Los tres momentos que comprende la tutela judicial efectiva, también ha sido
reconocido por parte de la Corte de Ecuador encargada del campo del control

constitucional:

De esta manera, la tutela judicial efectiva garantiza a las personas el acceso a
la justicia, sin que su pleno ejercicio se agote Unicamente en la posibilidad
de acudir a los érganos jurisdiccionales, pues implica también la obligacion
que tiene el operador de justicia de sustanciar la causa observando el
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procedimiento establecido por el ordenamiento juridico para cada caso y
concluyendo el mismo a través de una decision motivada que garantice los
derechos de las partes y que debera ejecutarse adecuadamente dentro del
marco juridico aplicable (Sentencia No. 015-16-SEP-CC, 2016, pag. 6).

En los siguientes numerales, se desarrollara especificamente dos de los tres
momentos que comprenden el derecho a la tutela judicial efectiva, siendo estos, el

acceso a la justicia y la ejecucion de la sentencia.

2.5. Acceso A La Justicia

Es uno de los primeros momentos donde se evidencia el derecho a la tutela
judicial efectiva, lo que permite concebir a la justicia como un servicio publico. Pérez
(2014) afirma ““Se trata del momento inicial de ejercicio del derecho que dependen todos
los momentos ulteriores. De ahi que el Tribunal Constitucional considere que éste sea el
momento en el que la proteccion del derecho tiene que ser mas fuerte” (p. 375). Una vez
que se ingresa la peticion, la prestacion a la que se encuentra sujeta los tribunales, es a
proveer en forma continua y oportunamente los conflictos con relevancia juridica que

estan bajo su conocimiento.

Pese a lo antes sefialado, no debe concebirse como un derecho sin limite alguno,
al verse afectados por diferentes factores, no solamente exdgenos, sino también

formales:

Perviven inconvenientes de orden diverso: algunos son formales, como
ocurre con los temas y problemas de la legitimacion procesal; otros son
coyunturales y asientan en el costo econémico que supone intervenir para
obtener justicia en un caso concreto; a veces, también, son producto de la
educacion de los pueblos, porque la mayor contrariedad, que tiene el acceso
a la jurisdiccion es el desconocimiento de la gente sobre los derechos y
garantias que se poseen. (Gozaini, 2004, pag. 90)

La Corte al respecto de este tema, abord6 desde el punto de vista de no llegar a
un exceso formalismo, puesto que se desencadenaria una dilacién procesal indebida, por

lo que, pese a resolverse el conflicto, si no es oportuna, deviene igualmente en injusticia:

Ahora bien, el elemento en estudio requiere que el acceso a los diferentes
6rganos judiciales competentes de instancias se realice sin trabas ni
condicionamientos o limitaciones que no se encuentren previstos en la ley ni
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restrinjan derechos constitucionales, puesto que el sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia y advierte a no sacrificar la justicia
por la sola omision de formalidades. En otras palabras, este derecho
comprende: Recurrir ante los Tribunales de justicia competente y a obtener
de ellos una sentencia Util; acceder a una instancia judicial ordinaria y a
lograr un control judicial suficiente sobre lo actuado; a un juez natural e
imparcial; a la eliminacion de las trabas que impidan u obstaculicen el
acceso a la jurisdiccion; a la interpretacion de las normas reguladoras de los
requisitos de acceso a la jurisdiccion en forma favorable a la admision de la
pretension, evitandose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro
actione); a que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de
defectos que pueden ser subsanados; a la no aplicacion en forma retroactiva
de nuevas pautas jurisprudenciales con relacion a los requisitos de
admisibilidad, a fin de evitar situaciones de desamparo judicial; a una
decision fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas.
(Ruiz, Aguirre, & Avila, 2016, pag. 111)

2.6. Derecho A La Ejecucion

Una vez que se transita a través de las diversas fases procedimentales,

obviamente cumpliendo con las garantias minimas o basicas del debido proceso, y se

llega a obtener la decision judicial de fondo respecto al conflicto en que se encontraban

las partes procesales, llega uno de los momentos, donde se materializa la efectividad del

aparataje jurisdiccional, esto es, la ejecucién de lo decidido.

La coercion permite algo que hasta el momento de la cosa juzgada o del
titulo ejecutivo era juridicamente imposible: la invasion en la esfera
individual ajena y su transformacion material para dar satisfaccion a los
intereses de quien ha sido declarado triunfador en la sentencia. Ya no se trata
de obtener algo con el concurso del adversario, sino justamente en contra de
su voluntad. Ya no se esta en presencia de un obligado, como en la relacion
de derecho sustancial, sino en presencia de un subjectus, de un sometido por
la fuerza coercible de la sentencia. (Couture, 2010, pag. 359)

La sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada, permite abrir una nueva etapa

procesal, en la cual es posible tomar medidas, en muchas ocasiones que recaen

generalmente sobre el patrimonio del vencido, otras, en la persona del mismo; sin

embargo, no puede concebirse una ejecucion arbitraria o ilimitada, sino también,

irradiada de garantias basicas.

Un encuentro entre el proceso y el derecho material debe concretarse, y este
encuentro culmina en la restituciébn de hechos concretos del orden
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substantivo violado: la efectiva satisfaccion del derecho reclamado,
reconocido y declarado. Tal vez los principios generales del proceso civil
son tan generales que también son aplicables a la fase de ejecucion. O tal vez
puede ser posible encontrar algunos principios especiales aplicables a la
ejecucion. (Pérez A. , 2017, pag. 671)

Pese a que se reconoce principios y garantias a la ejecucion, esto no debe ser
motivo, para encaminar una ejecucion dilatada o lenta, ya que el plazo razonable suele
ser de grado superlativo en esta nueva etapa procesal, conllevando, a que
constitucionalmente se limitan mas aun recursos procesales, aminorar tiempos en la

concesion de términos o plazos, etc.

De ahi que a este derecho le sea aplicable el principio pro actione, segun el
cual la ejecucion de la sentencia debe marchar sin méas condiciones que la
comprobacion efectiva y rapida del crédito que se reclama, debiendo el juez
apurar la posibilidad de ejecucion total (STC 148/1989 de 21 de septiembre,
BOE 18-10-89, JC XXV, 63, cita de Chamorro Bernal), y evitar
interpretaciones restrictivas como resulta de otras aplicaciones legales tales
como los decretos de inembargabilidad de sueldos, o las disposiciones
administrativas que hacen depender los pagos de la prevision presupuestaria.
(Gozaini, 2004, pag. 601)

2.7. Procesos Jurisdiccionales En EI Ambito Del Derecho Privado Y Su Nueva

Tendencia Monitoria

La utilizacion del vocablo ‘comun’ tiene como finalidad, abarcar de manera
general las diversas ramas del derecho privado, entiéndase estas, como la civil,
mercantil, laboral y etc., las cuales por su amplia gama de acciones, 0 técnicamente
pretensiones, torna necesario una clasificacion de los procedimientos, cada una con sus
propias particularidades y caracteristicas, dependiendo del objeto a que se trabara el

conflicto entre los justiciables.

Entre la clasificacion mas importante, en cuanto al campo civil se refiere,
encontramos la que se basa en las funciones o fines que persigue el proceso, de manera
general puede sefialarse al proceso declarativo y al ejecutivo. El primero, entre sus
particularidades se encuentra en ser un procedimiento mas extenso y con términos largos
que asisten a las partes para las actuaciones y diligencias respectivas, lo que algunos han

manifestado —aunque debatible- de ser mas garantista, por lo general, en este tipo de
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procedimiento se ventilan pretensiones cuya complejidad y estudio requiere de mayor
tiempo para la o el juzgador, de alli, que la jurisprudencia nacional establezca que
existen dos tipos de procedimiento de conocimiento, uno lato y uno sumario o
sumarisimo. Del otro lado, tenemos al procedimiento ejecutivo, cuya tendencia es de ser
expedito, por motivo, de que la base o sustento de la pretensién fijada por el
demandante, por disposiciones legales se considera como un derecho incontrovertible,
por ejemplo, el pagaré a la orden, la letra de cambio, etc., razon por la cual, en la
legislacion procesal vigente en el Ecuador, se hayan sefialado taxativamente las formas

de oposicion a plantearse por parte del demandado.

En este sentido, cabe referir las discusiones doctrinarias alrededor de la
naturaleza del procedimiento monitorio; la mayor parte de la doctrina, prefiere hablar de
un proceso mixto, otros, han preferido llamarlo ductil. Sin embargo, la Unica pretension
que se puede ventilar en este tipo de procedimiento son obligaciones dinerarias, la
mayoria, nacidas de relaciones contractuales especificas, y otras, que estan sujetas a la
apreciacion del juzgador a través de varios documentos. La mencion reiterada de la
palabra “documento” es que en el Ecuador, entre los dos tipos de procedimientos
monitorios, decidié el legislador adoptar el procedimiento monitorio documental, en la
cual, se necesita un principio de prueba por escrito, lo que difiere del procedimiento
monitorio puro, que en ocasiones con la sola aseveracion del supuesto acreedor se inicia

el procedimiento.

2.8. Proceso De Conocimiento

En este tipo de procesos, se encuentran dos elementos diferenciadores que son
derechos contrapuestos y hechos contradictorios, por eso la necesidad de que la jueza o
juez conozca ampliamente tales elementos, declaracion a quien le corresponde el

derecho controvertido o el objeto de la litis:

En los procesos de conocimiento siempre hay cognicién. La cognicion
sefiala la fase del proceso en que el juez formula una decision de la que se
derivan consecuencias juridicas a favor o en contra de las partes (...). Se
utiliza esta palabra para distinguirla de la ejecucion en que se da efectividad
a lo resuelto en la fase cognoscitiva. (Quisbert, 2010, pag. 93)
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Entonces facilmente se puede apreciar que este tipo de procesos, el conocimiento
de la o el juez es mas extendido, por motivo de que generalmente las relaciones juridicas
materiales en que se sustenta la pretension, suelen ser complejas o no gozan legalmente
de presunciones que las revistan de certidumbre. Por lo tanto, “todo derecho en disputa
cuando se lo somete a la decision de los jueces...es porque el ciudadano comun en busca
de justicia ha acudido ante el 6rgano competente para que la autoridad ponga el derecho
en su justa ubicacion” (Morén, 2008, pag. 366). De lo anterior puede establecerse con

sencillez la diferencia entre un proceso de conocimiento y un ejecutivo:

El juicio de conocimiento tiene como fin dltimo la declaracién de un
derecho, mientras que el juicio ejecutivo, tiene su procedimiento propio,
busca la ejecucion de una obligacién ante el incumplimiento de esta, por lo
tanto, no constituye un proceso de conocimiento. 4.2. En casos como el
presente, de juicio ejecutivo, si bien la sentencia viene a ser final no es
definitiva, ante lo cual, es cabal resaltar el respetable criterio del doctor
Jorge Zavala Egas, cuando dice: ‘“Mayor duda alcanza el caso de las
sentencias expedidas en juicio ejecutivo que seran finales al ser dictadas por
los jueces de ultima instancia, pero dudo mucho que se puedan considerar
definitivas, dada la posibilidad de su ulterior revision en juicio ordinario que
permite el Art. 458 (448) del Coddigo de Procedimiento Civil” (Banco
Sudamericano S.A. contra Eduardo Polivio Almachi Pillajo y otras, 2012,

pag. 3y 4).

Existen diversas clasificaciones de los procesos de conocimiento, pero los
relevantes son especificamente dos, por tiempo de duracion o plazos/términos, y, segun
la finalidad o fin que se persiga. Entre los primeros encontramos los ordinarios y
sumarios, que segun la Corte Nacional de Justicia del Ecuador denomina como lato y
abreviado. Couture (2010) sobre el ordinario asevera “(...) aquel que por su amplitud de
tramites y multiplicidad de oportunidades para hacer valer los medios de ataque y
defensa, retine las maximas garantias procesales” (pag. 66). Mientras que sobre el
sumario, el antedicho autor ratifica “(...) aquel que por virtud de la reduccion de los
términos procesales y de las oportunidades para hacer valer los medios de ataque y

defensa, reduce las garantias propias del proceso ordinario” (pag. 66).

Se aprecia como algunos autores vinculan el grado de garantias de un proceso,
acorde la extensién de tiempo de que gozan las partes procesales; consiguientemente, se
podria establecer un formular que consista en que mas expedito sea un procedimiento, se
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deba establecer y regular mecanismos que garanticen fehacientemente los derechos e
intereses que tengan las partes procesales, tomando, en especial, consideracion el objeto

0 materia que se esté litigando/discutiendo.

En cuanto a la clasificacion de fines del proceso de conocimiento, esta el proceso
declarativo y dispositivo, declarativo puro, de condena o de prestaciéon y de declaracion

constitutiva.

2.9. Procesos Declarativos Y Dispositivos

Para lograr diferenciar estos dos tipos de procesos, se debe considerar que existen
normas materiales e instrumentales, la primera, otorga un presupuesto y un efecto
especifico, y el segundo, le otorga a la jueza o juez la facultad de crear un mandato para

resolver el caso en especifico.

En el proceso declarativo, la o el juzgador se circunscribe a la verificacion del
presupuesto o caso establecido en la ley, declarando el derecho que con antelacion

estaba consagrado normativamente, y que se ratifica en la decision judicial adoptada:

Su decision se limita a la verificacion de un estado juridico existente, y no
hara nada méas que declarar la vigencia de los presupuestos previstos en la
ley, de la que deriva su decision, y no de la voluntad del juez, quien no afiade
nada a lo ya existente por razon de la norma, sino que obra en presencia de
un derecho insatisfecho, y el fin inmediato de esta clase de proceso es la
realizacion del derecho mediante la actuacion de la norma objetiva. Ese es el
llamado proceso declarativo, en sentido amplio o general. (Devis, 2009, pag.
161)

Respecto al proceso dispositivo, vemos como la o el juzgador debe crear una
solucion para el caso especifico, pero no implica que lo realiza arbitrariamente, sino a
través sea de principios o reglas establecidas en los cuerpos normativos, como, de las

formas de argumentacion e interpretacion que le asiste.

Cuando por no existir una normal material, una norma instrumental
consienta al juez el poder de componer un conflicto de intereses, la finalidad
a que sirve el proceso es muy diferente: entonces no se acierta (“accerta”) un
estado juridico preexistente, sino que forma ex novo un mandato concreto
para la composicion de un conflicto que no esta directamente regulado por el
Derecho (...) No dafia a esta afirmacion la reflexion de que el juez, al
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pronunciar el mandato autbnomo en que consiste la sentencia dispositiva, no
es libre, puesto que siempre ha de aplicar una regla (...); esto es evidente,
pero no lo es menos que como tal regla vive en estado amorfo en la
consciencia de los ciudadanos no es Derecho, porque éste no solo regla, sino
mandato (...) y por ello se convierte en Derecho tnicamente cuando se le
agrega el mandato en la sentencia del juez, la cual, precisamente porque
manda lo que con anterioridad no era mandado, tiene caracter de autbnomo.
(Carnelutti, 1944, pag. 158)

2.10. Proceso Declarativo Puro Y De Condena O De Prestacién

Los procesos declarativos puros o también llamados de “simple accertamento”
tienden a la busqueda de certeza juridica de un derecho, por hechos o circunstancias que

ocasionen la incertidumbre sobre la titularidad del mismo o de sus efectos.

Cuando el interesado solicita al juez declare la existencia o inexistencia de
un derecho o relacion juridica, sin que se trate de imponer al demandado una
responsabilidad, ni alegar incumplimiento o ni de pedir que se modifique
una relacion juridica existente o que se constituya una nueva. (Devis, 2009,
pag. 162)

Al no existir imposicién sobre la responsabilidad, sea esta civil, penal o de
cualquier otro ambito, en este tipo de procesos se fija como materia de Litis la relacion
juridica, cuya incertidumbre ocasiona un malestar al accionante, lo cual se podria evitar

con la sentencia a dictarse:

Mediante este ultimo se acierta, no se modifica, el estado juridico
prexistente, 0 mas exactamente: la relacion juridica y no la responsabilidad.
Acertar una relacion juridica, significa establecer (...) uno o mas modos de
ser de la misma. Y puesto que el modo de ser de una relacion juridica se
traduce en la eficacia de un hecho juridico, cabe concebir también como
objeto del acertamiento, el hecho en el lugar de la relacion juridica, siempre
que por tal se entienda la cualidad o eficacia juridica del hecho y no su modo
material de ser. En este sentido, pueden constituir, por ejemplo, objeto de
(mero) acertamiento la edad de una persona o la falsedad de un documento,
pero ni aquélla ni ésta se establecen en si y por si, sino como hechos de los
que se derivan determinados efectos juridicos. (Carnelutti, 1944, pag 173)

Por otro lado, se haya el proceso de condena o también denominado como “de
prestacion”, en la cual no sélo se enfoca en la declarar la certeza juridica de una relacion
juridica o derecho, sino la existencia de un hecho o acto, cuyos repercusiones hayan sido

el desconocimiento, inobservarian o incumplimiento de la misma, lo cual importa, que a
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través de la responsabilidad de la parte demandada, aquella sea condenada a realizar o
satisfacer una prestacion (dar o hacer). “La condena va ligada, por tanto, a la declaracion

de que el derecho existe como base de aquella” (Devis, 2009, pag. 164).

Este tipo de procesos es reconocido también por ser considerado una etapa
preparatoria para la ejecucion, puesto que es necesario materializar la condena impuesta
por la o el juzgador, caso contrario, se veria Unicamente a la sentencia como una

cuestion meramente simbolica, sin finalidad practica alguna:

Pero la conexidn que existe entre la sentencia de condena y la ejecucion
radica en que aquella declara la sancién a que el obligado debe ser sometido
o le impone la prestacion que debe cumplir; mas, sin duda, en este sentido
prepara el proceso ejecutivo, pues la ejecucion es aplicacion de la
responsabilidad y esta, a su vez, viene declarada precisamente en la condena
(Devis, 2009, pag. 164).

2.11. Proceso De Declaracién Constitutiva

Este tipo de proceso se encuentra en medio del proceso declarativo y dispositivo,
puesto que no solo tiende al acertamiento de hechos establecidos por una norma legal,
sino también, la modificacion de un estado o relacion juridica preexistente, pero no

segun bajo el criterio de la o el juzgador, sino segn conforme lo regula la misma norma:

Otro de las caracteristicas diferenciadoras de este proceso, es cuando se lo enfoca
desde un punto de vista material en cuanto al derecho o estado juridico que se modifica a
través de la sentencia dictada por la o el juzgador, al no ser la misma, pasa,
generalmente, a ser regulada por otras reglas o normas legales, inclusive, pueden llevar a

establecer otros derechos respecto a los interesados en la contiendan legal:

La reforma, la extincidn, la constitucion de la relaciéon juridica, estan
determinadas por la ley; el juez se limita a acertarlas con la sentencia. Pero
no significa esto que en los llamados procesos constitutivos no exista
verdadera sentencia (...) sino que se trata de una sentencia de declaracion
constitutiva, ya que el juez no obra con autonomia, sino con sujecion a la ley
que consagra los presupuestos de su decision (Devis, 2009, pag. 165).
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2.12. Procedimiento Ejecutivo

Conocido como antitesis al proceso de conocimiento, por lo que en este tipo de
proceso, no se discute si la parte actora/accionante tiene o no la razon, de alli que
algunos autores se refieren a que en este tipo de procesos no existe una verdadera
contienda judicial, menos adn, se persigue la formacion del mandato judicial, sea esta
sentencia o resolucién, otorgante del derecho que se exige, por motivos de que el mismo
ya se encuentra reconocido por un titulo/documento creado extraprocesalmente, al que la

ley le otorga la caracteristica de incontrovertible:

Cuando no se trata de una pretension discutida que implique la necesidad de
declarar quien tiene la razon, sino de una pretension insatisfecha, cuya
existencia aparece clara y determinada en el titulo que se aduce, estamos en
presencia del proceso ejecutivo. (Devis, 2009, pag. 166)

Se aprecia a modo de beneficios procesales, las prerrogativas legales otorgadas a
ciertos titulos/documentos, los cuales son denominados como titulos ejecutivos. “(...) es
un documento-sancion, que provoca la accidn ejecutiva, casi siempre autbnoma vy
abstracta, a la vez que legitima al ejecutante y ejecutado” (Cortes Figueroa , 1939).
“titulo, es el documento formal, es el papel en donde se inserta una declaracion de
voluntad de dar o hacer, es la figura exterior en la vida de la relacion que se denomina

(...) letra de cambio, pagare a la orden, etc.” (Tama, 2014).

En varias legislaciones, incluida la nacional, no se puede encontrar un proceso
ejecutivo puro, sino relativizado, puesto que pese a existir el titulo ejecutivo, el deudor o
parte demandada le asiste su derecho a oponerse, aunque viéndose restringidas en las
excepciones a esgrimir, permitiendo asi, que no se degrade la confianza y certidumbre
de los que revisten legalmente estos documentos, y finalmente, conservar lo expedito o

termino razonable en este tipo de procesos:

El procedimiento ejecutivo descansa en la confianza que inspiran ciertos
titulos, documentos o actos; en el caracter autentico de que se revisten estos
y en la sencillez de la cuestion o de la obligacion de que ellos emana. No se
trata en €l de un derecho dudoso, controvertido, sino de uno indubitado que
no reclama otra cosa que no sea su realizacion. (Clemente de Diego, 1959,
pag. 227)
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2.13. Citacion O Emplazamiento

Como contrapartida del derecho de accién, se presenta el derecho de
contradiccion, la misma que inicialmente se materializa a traves de la citacion a la parte
demandada, actuacion procesal que se erige como base fundamental para que un proceso
jurisdiccional sea catalogado como constitucional, ya que impide lo que en afios remotos

se conocian como juicios ocultos o a espaldas del condenado.

La citacion o emplazamiento permite que la parte demandada conozca, no solo la
pretension a la que se veria conminado en caso de que sea vencido en juicio, sino
también, las razones o motivos que el accionante tendria para tal peticion ante la
autoridad judicial. En el devenir del tiempo, las formas o modos en los que se ha venido
practicando este tipo de actuacion procesal ha venido evolucionando, segun los cambios
sociales y el aumento de poblacién en determinada circunscripcion territorial (ciudad,

provincial, estado, etc.).

Uno de los variados comentarios sobre la historicidad de la actuacion procesal de
citacion, era que los actuarios o secretarios de los despachos judiciales eran los
encargados exclusivamente de realizar la citacién a la parte demandada, luego con el
devenir del tiempo, el incremento de la poblacién y por ende de los litigios o conflictos,
la sola persona del servidor publico antes mencionado no respondia a la necesidad de
cumplir de manera eficaz y eficiente; por ende, se tuvo la necesidad de delegar dicha fe
publica/actuarial a otras personas, denominadas citadores judiciales, quienes no solo

debian regirse a través de la ley, sino del reglamento dictado para el efecto.

Luego aparecia el inconveniente de que en muchas ocasiones era imposible citar
de forma personal a la parte demandada, por lo que, se reguld la citacion por boleta,
fijada en la puerta de su domicilio —regulado a su vez, por el cédigo civil-, o, en el
establecimiento comercial —en el caso, de comerciantes, persona natural o juridica, en
conflicto judicial-, valiéndose de referencias de terceras personas con relaciones
familiares o de dependencias, todo esto, con la finalidad de hacer viable la actuacion

procesal de citacion, sin que se pueda alegar, imperfeccién o defecto de la misma.
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Finalmente, se promovié una forma extraordinaria de citacion, la cual se
denomina en la legislacion ecuatoriana como citacion por medio de comunicacion, es
decir, a través de la prensa escrita, y de ser el caso, radialmente a criterio de la o el
juzgador, este modo de citacién se da en los casos el accionante se ve en la
imposibilidad de determinar el domicilio de la parte demandada, pese haber realizado las
diligencias suficientes y necesarias para encontrar la misma, infiriéndose, que el
legislador a fin de que el accionante no vea entorpecida su peticion ante el 6rgano
jurisdiccional, generalmente por la actitud de ocultamiento o evasién del demandado, se
vale de un instrumento de circulacion social cuyo grado de publicidad, a prima facie,

seria alto.

Esta forma extraordinaria de citacién, ya ha sido objeto de andlisis no sélo de la
Corte Suprema de Justicia, actualmente, Corte Nacional de Justicia, ubicada dentro de la
Justicia Ordinaria, respecto a su admisibilidad y procedencia, sino también, por parte de
la Corte Constitucional del Ecuador, la cual ha desarrollado sobre la constitucionalidad
de la misma; sin embargo, lo rebatible de esta forma extraordinaria de citacion aparece
cuando la misma, se desea aplicar en el procedimiento monitorio, que segin su
evolucién histérica y regulaciones dadas en el derecho comparado, no podria ser
concebida como un mecanismo que le otorgue legitimidad a este tipo de proceso. Esta
problemética también podria extenderse a otras formas extraordinarias de citacion, como
lo es, las pancartas fijadas en el consulado en que se encuentre registrada la persona
demandada, puesto que la ley se expresa Unicamente de fijar las pancartas por la
autoridad competente, sin realizar otro tipo de diligencia, que permita la entrega

personal de la citacion.

2.14. Citacién Personal Y Por Boleta

Se les reconoce por ser los modos mas efectivos para que el demandado conozca
a cabalidad la demanda instaurada contra el mismo, desde sus inicios la citacion
personal era la més realizada, porque el factor de cantidad poblacional en determinado
territorio no era tan inmensa como lo es actualmente, por ende, un solo funcionario,

secretario o actuario, era el encargado de realizar esta diligencia procesal. Lo anterior se
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infiere, segun la redaccién utilizada en la normativa procesal constante en el Registro
Oficial Suplemento 1202 de 20 de Agosto de 1960: “Art. 79.- En el proceso se extendera
diligencia de los dos actos indicados en el articulo anterior, que sera firmado por el

citado o notificado y por el actuario” (Comisién Legislativa del Ecuador, 1960).

En Ecuador desde el 20 de diciembre de 1978, se public el Reglamento de
citaciones, Registro Oficial 735, mediante el cual se otorga competencia a los citadores
judiciales. Su fin fue que cumplan con la diligencia procesal de citacion, reglamento que
tuvo el proposito de descongestionar la excesiva carga de trabajo de los secretarios; y

darle mayor agilidad a esta parte del tramite:

Toda demanda que se encuentra en estado de citar debe ir hasta esta oficina
para cumplir con esta diligencia, vital para todo procedimiento y que se
concreta en las diversas formas de citacion. En esta oficina especializada se
hacen citaciones por boleta y en persona. (Moran, 2008, pég. 41)

La primera forma concebida de citacion, fue la personal, la cual se remonta a
tiempos remotos y uno de los origenes mas reconocidos es del derecho romano vy
especificamente a la figura de la in iusvocatio, que era el llamamiento que el mismo
demandante hacia al demandado para estar en juicio, concretado en forma totalmente

primitiva.

Pero Justiniano reemplazd esta modalidad por el libellus conventions, libellus
contradictori usa la contestacidén o excepciones del demandado, amparando los derechos
de actor y demandado en el juicio. El jurisconsulto Petit con relacion a la citacion
menciona que es un llamamiento que se hace al demandado con el fin de que
comparezca a juicio y para que se cumpla con esta diligencia la debe tramitar un ejecutor

tal como lo dice Justiniano.

Puede evidenciarse, que la modalidad de citacion personal, garantiza realmente
que la parte demandada tenga conocimiento pleno de la accién instaurada, ya que la o el

citador debe asegurarse de la individualizacion e identidad del mismo:

Significa entregar directamente al demandado, el contenido de la demanda y
del auto inicial. El citador debe cerciorarse de la plena identificacion del
demandado para proceder a entregar el documento que contiene la demanda
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y el auto de calificacién y debe de hacerlo personalmente, no por la
interpuesta persona de otro. Esto es; no se puede delegar la practica de este
acto procesal (Moran, 2008, pag. 41).

Por otro lado, para proceder con la citacion por boleta, juega un papel importante
la concepcion o definicion de domicilio, misma que se encuentra legalmente establecida
en el Codigo Civil ecuatoriano. “Art. 45.- El domicilio consiste en la residencia,
acompanada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella” (Congreso
Nacional del Ecuador, 2015, péag. 37). El domicilio legal es de vital importancia en esta
forma de citacion, puesto que se presume que la boleta a dejarse por parte de la o el
citador fijada en la puerta de residencia, podra ser vista por la o el demandado, aunque
se creeria que el grado de certeza respecto al conocimiento pleno de la demanda
disminuiria, es totalmente contrario, puesto que los dos elementos, tanto el corpus como

el animus manendi del domicilio, deben ser verificados por parte de la o el citador:

Que el citador ser cerciore de que esa es la habitacién del demandado,
sefialada por el actor, que en efecto alli vive el demandado y que por alguna
razon accidentalmente no se encuentra en el lugar, la persona, del
demandado. Esto obligara al citador a dejar por tres ocasiones copias de la
demanda y el auto inicial, en dias distintos en la habitacion del demandado;
presume la ley que de esta manera llegard a conocimiento del demandado, el
contenido de la demanda (...) Si el citador llega a establecer que ésa ya no es
la casa habitacion del demandado, pues en efecto alli serd su domicilio, pero
se cambid de lugar en dias anteriores, ya no podra hacer la citacion (...) Otro
presupuesto que debe considerar el citador es que esta forma de citacion
solamente se la puede practicar en la casa habitacién del demandado; de
manera que no se la podra hacer en el lugar del trabajo del demandado (...)
El citador puede entregar la boleta a algun miembro de la familia del citado
con las mismas advertencias que sefialamos anteriormente; o adherirlas a la
puerta de acceso principal de la habitacion; o introducirla a su interior;
requerir la firma de la persona que recibe las boletas; y en cualquier forma
que lo haga debera asi narrarlo en la certificacion respectiva. (Moran, 2008,
pag. 42y 43)

Sin embargo, la citacién por boleta admite prueba en contrario, en caso de que la
parte demandada objete la validez de la citacion realizada, generando asi un riesgo de
poder anular la causa por irregularidad de la solemnidad sustancial; pese a esto, debe
recalcarse que la parte demandada, debe sustentar su objecion en medios probatorios que

estén a su alcance para demostrar que realmente no es el domicilio, ya que segun el
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reglamento de citaciones, las y los citadores gozan de la misma fe actuarial que los
secretarios de los Juzgadores y/o Tribunales para el cumplimiento de estas diligencias
procesales, teniéndose/presumiéndose por ley, como cierto y valido, las circunstancias

en que se practico la citacion a la parte demandada.

La legislacién ecuatoriana también ha regulado estas formas de citaciones para el
sector comerciante o empresarial, tomando en consideracion la estructura y organizacion
de las mismas, sean estas personas naturales o juridicas, por ejemplo, la o el citador debe
cerciorarse que el establecimiento estuviere abierto y en horas habiles, en caso de no
encontrar al representante legal, podré entregar la boleta a cualquiera de sus auxiliares o
dependientes. Todas estos factores permiten que la realizacion de la diligencia de
citacion pueda ser mas viable, disminuyendo la posibilidad de que el representante legal
pueda evadir u ocultarse, pero sin dejar en estado de indefension, ya que su personal o
trabajadores a su cargo, se encuentran obligados a ser diligente con remitir la
informacion respecto a la accidon judicial puesta en conocimiento. “Art. 123.-
Dependientes son los empleados subalternos que el comerciante tiene a su lado para que
le auxilien en sus operaciones, obrando bajo su direccion” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2013, pag. 22).

En Espafa, se lo califica como apoderado singular para el desempefio
constante de las operaciones tipicas de un especifico ramo del trafico o giro
del establecimiento. Consecuentemente, el poder del dependiente es en
contraste con el del factor limitado (...) 6.1.4. Caracteristicas esenciales de
los dependientes (...) c) La colaboracion o prestacion laboral debe recaer en
beneficio de un comerciante, en caso contrario no es viable la dependencia
mercantil (Pefiaherrera, 2013, pag. 138 y 139).

Ambas formas de citacion tiene como factor comin que es la inmediacion por
parte de quien se pretende que integre a la contienda judicial, fincando toda duda
respecto al conocimiento pleno y veraz de la demanda incoada en su contra, aunque una
veces esa inmediacion puede ser directa (entrega personal), o indirecta (fijacion de
boleta en el domicilio, entrega a un familiar, en el caso de comerciantes a sus

dependientes o auxiliares).
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2.15. Citacién Por La Prensa O Por Otro Medio De Comunicacion

Concebida desde tiempo remoto, segin la legislacion histérica ecuatoriana
aparece inclusive en el Codigo de Enjuiciamiento Civil publicada en el Registro

Auténtico del afio 1907, al 19 de octubre del mismo afo, el cual dictaba:

Art. 107.- Si las personas demandadas fueren inciertas, la citacion con la
demanda se hard por un periddico, si lo hubiere, y por carteles o edictos
fijados en los lugares méas publicos. Las demas citaciones se haran con
arreglo a lo dispuesto en la parte final del inciso lo. del art. 105 (Congreso
Nacional del Ecuador, 1907, pag. 15).

Esta ha sido considerada como una de las formas extraordinarias o extremas para
lograr la citacion a la parte demandada, se da en caso de que el actor le sea imposible
determinar la individualidad, domicilio o residencia del demandado se lo citara mediante
publicaciones por la prensa, para que proceda la citacion por este medio. Una de las
innovaciones en comparacion entre el ultimo codigo procesal derogado, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 58 del 12 de julio del 2005, debiéndose considerar las
ultimas reformas del 22 de mayo del 2015, es que solo toma en consideracién un solo

medio de comunicacién que es la prensa escrita.

En efecto, en dicha norma, concretamente en el articulo 82, se estipulaba que
ante la imposibilidad de determinacion respecto a la individualidad o residencia de la
persona demandada, se procederd con la respectiva citacion, a través de tres
publicaciones, de manera analogica a como procede la citacion por boletas, a través de la
prensa escrita, sin considerar otras formas para la realizacion extraordinaria de la

citacion (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014, pag. 16).

Mientras que el Cdédigo Organico General de Procesos, sefiala dos medios de
comunicacion, que es tanto la prensa escrita, como la radial, pero esta dltima, se
encuentra sujeta a la facultad de la o el juzgador, cuando este sea el medio principal de
comunicacion del lugar en donde se domicilia o reside la parte demandada, lo cual
atiende a la realidad objetiva de lugares donde la principal fuente de comunicacion e
informacidn, es la prensa radial. Consecuentemente, en resumen, siguiendo la premisa

acogida por la anterior norma procesal, resulta viable la citacion a traves de uno de los
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medios de comunicacion, cuando resulte imposible determinar la individualidad,
residencia o domicilio de la persona o personas demandadas (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2019, pag. 21).

Esta controvertida forma de citacion ya ha sido objeto de analisis por parte de la
Corte Constitucional del Ecuador, la cual no ha condicionado su interpretacion, ni
mucho menos declarado la inconstitucionalidad de la misma, pero si ha realizado un
pronunciamiento respecto a lo diligente que deben de ser las y los operadores de justicia

al momento de su concesion.

Cabe afiadir que el Estado constitucional vigente cuestiona la posicién del juez
como un simple espectador del proceso; mira a un juez activo que hace suya la garantia
constitucional de la tutela judicial efectiva; cumple un papel mucho méas proactivo, mas
comprometido en lograr la verdad procesal, tomando como puntos referenciales y
obligados el ordenamiento juridico y la realidad social; es decir, siendo "el custodio
responsable del derecho sustancial disputado por las partes, y perceptivo de las
condiciones materiales o sociales que rodean al hecho; dando énfasis a la necesidad de la
defensa en juicio o comparecencia de las partes en equidad, con poder suficiente para
disponer medidas de tutela urgente, o preventivas, también llamadas medidas de
satisfaccion inmediata o precautorias, y reafirmando su voluntad de dar a cada uno su

derecho en el momento oportuno:

De todo lo sefialado hasta aqui se colige que el Cédigo de Procedimiento
Civil ha previsto la citacion por la prensa como un medio extremo cuando es
imposible determinar la individualidad y residencia del demandado. En este
caso, esta Corte ha evidenciado que previo a la realizacion de la citacion por
la prensa, correspondia al juzgado competente disponer el cumplimiento de
la norma legal correspondiente (articulo 77 del Codigo de Procedimiento
Civil). Ante aquello insistimos que el juez de instancia debid garantizar los
derechos de las partes, revisar cuidadosamente el caso para cerciorarse de su
debida actuacion respecto de la citacion, precautelando asi el debido
proceso. (Accion de Proteccion por Despido Intempestivo, 2014, pag. 9)

En la evolucion histérica de la citacion por la prensa, se puede sefialar como
relevante la exclusion de la o el juzgador para elegir cual de las tantas compafias de

comunicacion o prensa escrita exista -en determinado territorio- deberd publicar el
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extracto de citacion, de acoger dicha tesis, implicaria un inestable e imposible andlisis
por parte de la o el operador de justicia sobre el grado o impacto de circulacion del
periddico o revista en determinada zona o limite geografico, puesto que la disposicién
legal sefiala ‘en un periddico de amplia circulacion del lugar’, siendo el adjetivo o

calificativo ‘amplia’, un factor cuya certeza es variable y no continua en el tiempo.

La legislaciéon ecuatoriana a partir del 2012 empieza a discutir las regulaciones
de los medios de comunicacion, al ser un factor social-politico transcendental, entre las
variadas formas encontramos a la prensa escrita, entre las diversas situaciones carentes
de regulacion o irregulares, encontramos la cantidad o volumen de produccion y
circulacion del periodico, estas eran totalmente desconocida y dejada al arbitrio del (la)
o las(los) duefio(s) del medio de prensa escrito, por ende, no existia informacién alguna

para poder escrutarlo periodicamente, sea por entidades publicas o privadas.

Cuando se expide el Ley Organica de Comunicacion publicada en el Registro
Oficial Suplemento 22, del 25 de junio del 2013, entre sus variadas disposiciones
legales, regula la problematica antecedente. “Art. 90.- Los medios de comunicacion
social impresos tendran la obligacion de incluir, en cada publicacion que editen, un
espacio en el que se especifique el nimero total de ejemplares puestos en circulacion,
como medida de transparencia y acceso a la informacion” (Asamblea Nacional del

Ecuador, 2019, pag. 21).

Delimitandose la cantidad o volumen de produccion y circulacién del periddico,
era necesario establecer una clasificacion/parametros basada en la mayor o menor
circulacion de los ejemplares, y sumandole, en cuantas zonas geogréaficas o limites

territoriales debian hacerse presente (impacto) las mismas.

Pese a todas las delimitaciones establecidas legalmente, en la practica comercial
de los medios de comunicacién, predominan praxis poco leales, implicando, que los

datos recabados y expuestos por los mismos medios, no sean fiables totalmente:

No existe un registro del nimero de ejemplares que publican diariamente
los periédicos del Ecuador, por lo que los costos publicitarios son
determinados de acuerdo con el “tiraje aproximado” o al “0jo” del duefio
(...). Pero para fines comerciales se sobredimensiona su tiraje para justificar
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los valores a facturarse, al no existir el mecanismo para certificar si esa cifra
es real o “inflada”. La impresion de cierta cantidad de ejemplares no
garantiza que se vendan en su totalidad, y el sobrante regresa al periddico
para ser vendido como material de reciclaje. Eso se puede comprobar por las
tardes, cuando en los puestos de venta siguen exhibiéndose los diarios. (El
Telégrafo, 2012)

Esta situacion irregular dificultaria exageradamente la labor de la o el operador
de justicia en determinar si las publicaciones del extracto de citacion efectivamente se
realizaron en un periédico de amplia circulacion del lugar, capital de provincia o
nacional, segun el caso, sin dejar de lado, que tales datos seran variables constantes y

dificiles de recabar, como probar.

Por otro lado, resulta intrigante a que cosa o lugar se refiere el legislador al
utilizar el vocablo ‘lugar’, podria entenderse por logica, primero, el lugar en donde la o
el operador de justicia —quien avoca conocimiento de la causa- ejerce su competencia
territorial, o, el lugar donde se encuentra el bien —lato sensu- objeto de la controversia

judicial, que en muchas ocasiones, no coincide con el primero.

En el caso que resolvid la Corte Nacional de Justicia el recurso de casacion
interpuesto por Manuel Guaman Bermeo en contra de la sentencia dictada el 14 de enero
de 2011, a las 10h30, por la Sala Especializada de lo Civil, Laboral y Mercantil de la
Corte Provincial de Justicia de Cafiar, misma que revoca el fallo venido en grado que
declara sin lugar la accién de nulidad de sentencia ejecutoriada dictada en el expediente
No. 218-2006, la controversia giraba en que para la procedencia de la declaratoria de
nulidad de sentencia ejecutoriada, al momento de ordenarse la citacion por la prensa, su
extracto debid publicarse en la capital de la provincia del Azuay, esto es, Cuenca -lugar
donde se precis6 que vivi uno de los dos demandados-, y no en un diario de amplia
circulacion del cantén Azogues —lugar donde se encuentra el bien raiz-, no obstante, la
Sala Especializada de lo Civil de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, casa la
sentencia emitida en Segunda Instancia (declara con lugar) y ratifica el fallo venido en

grado que declara sin lugar la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada:

Al ser competente el juez del lugar donde se encuentra el bien raiz, al
haberse juramentado la imposibilidad de determinar la residencia (la ley no
se refiere al domicilio) de uno de los demandados, la publicacion en la
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prensa, conforme el Art. 82 del Codigo de Procedimiento Civil, debe hacerse
por tres publicaciones, en un periédico de amplia circulacion en el lugar, de
no haberlo, en uno de la capital de Provincia, que en la especie, coincide el
mismo canton, esto es Azogues, por tal motivo no se encuentra vicio en la
citacion de la demanda, por lo que los Jueces Provinciales al considerar que,
“en tanto que también a Su ex conyuge se lo cita por medio de boletas, sin
que ésta tampoco haya comparecido a juicio; y, lo que es mas si el actor,
conocia que el demandado vivia (sic) en Cuenca; se lo cita por un diario de
la ciudad de Azogues, un diario de circulacién local, cuando lo légico,
hubiere sido se lo cite por uno de los diarios que se editan en la ciudad de
Cuenca, siendo quiza el motivo de la no comparecencia,...” han incurrido en
el vicio acusado de no aplicar el Art. 82 del Cddigo de Procedimiento Civil,
por lo que es procedente aceptar, también por este motivo, la causal primera
alegada. (Nulidad de sentencia ejecutoriada, 2012, pag. 13)

Por otro lado, un caso similar se analiz6 a nivel constitucional:

Conforme a esta codificacion normativa, la citacion a la demandada ing.
Georgina Zapata Lucio se debi6 hacer en un periédico de amplia circulacion
del lugar, esto es, en el cantdon Ventanas, y en caso de no haberlo, en uno de
la capital de la provincia, es decir, en la provincia de Los Rios y solamente a
falta de estas dos circunstancias, se debi6 realizar la citacion en un medio de
prensa escrito de amplia circulacion nacional; vale decir que la citaciones
realizadas a la parte demandada a través del Diario Expreso de Guayaquil
(fs. 12, 13 y 14), contravienen la disposicién legal antes referida, ya que
conforme aparece de la certificacion constante a fs. 173 del expediente
constitucional, se establece que el Diario La Hora Los Rios edita y circula
ininterrumpidamente su edicion regional, desde el 12 de febrero de 1998,
con circulacion en dicha provincia, incluido el canton Ventanas. En este
contexto, la vulneracién al articulo 86 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
vigente a la fecha, afecta directamente al derecho a la defensa de la parte
demandada, debido a que la parte accionante con anuencia del sefior Juez
Noveno de lo Civil de Los Rios, Ventanas, no respetd el debido proceso, lo
que incidi6 directamente para la emision de la sentencia impugnada,
vulnerandose asi lo dispuesto en el articulo 76 numerales 1, 4 y 7 literales a,
b y ¢ de la Constitucién de la Republica. (Accion de Proteccion por
Prescripcion Adquisitiva de Dominio, 2012, pag. 10)

Ambos casos, las y los magistrados hacen énfasis al lugar donde estaria ubicado
el objeto de la controversia, que en los casos de bienes raices es de facil solucion,
mientras que, en los otros casos, como pago de facturas, incumplimientos de contratos,
dafios y perjuicios, entre otros, seria del lugar donde la o el juez competente avoque

conocimiento de la demanda, claro esta, que previamente la o el operador de justicia
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haya realizado un anélisis exhaustivo entre la narracién de los hechos o fundamentos

facticos y las disposiciones legales sobre competencia.

Entre los requisitos que se deben cumplir previo a la admision de la citacion por
la prensa, la cual es calificada como una medida extrema o extraordinaria, encontramos
el agotamiento de las diligencias necesarias para tratar de ubicar a quien se pide citar de
esta forma, las cuales deben probadas bajo cualquier medio probatorio (en especial,
documental), no bastando que dicha afirmacién (adicional a la afirmacién sobre la
imposibilidad de determinar la individualidad, el domicilio o residencia de la o el
demandado), sea de forma verbal y realizada bajo juramento, pese a que la disposicion
legal vigente no lo ordena, los variados pronunciamientos de nuestras Cortes, tanto de

justicia ordinaria como la constitucional, lo han impuesto:

La validez constitucional de la citacion por medio de la publicacion en la
prensa exige que, previo a ordenarla, se hayan agotado las acciones que,
razonablemente, puedan llevar a la localizacion del demandado y la
consecuente recepcion por parte de este de la informacion procesal;
solamente realizadas dichas acciones y verificado que el resultado de las
mismas no permiten establecer el lugar de residencia del demandado, el
juzgador podra proceder a ordenar la citacion por medio de publicacion por
la prensa. (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2015, pag. 19)

La sentencia emitida por el Juez de instancia (...) da por hecho la afirmacion
del actor, en el juicio ejecutivo, que desconocia el domicilio del demandado,
sin apreciar que la citacion por la prensa es una medida excepcional que
procede cuando ha sido imposible determinar el domicilio, por lo que los
presupuestos para su procedencia deben estimarse con estrictez y
rigurosidad, no bastando la declaratoria bajo juramento, sino que el Juez
deberd exigir que para la procedencia de tal citacion excepcional, se
demuestren las diligencias realizadas a tal efecto, y no se dé rienda suelta a
argucias fraguadas por una de las partes para obstaculizar o impedir que la
otra, en este caso, el demandado, comparezca al juicio y pueda ejercer su
derecho a la defensa. (Accion de Dafos y Perjuicios, 2018, pag. 15)

Una de las innovaciones en la citacién por los medios de comunicacién, es la
certificacion emitida por la autoridad rectora de Movilidad Humana que identifique si la
persona que salié del pais consta en el registro consular. Este nuevo requisito trasluce los
problemas que en el pasado se suscitaban en las contiendas judiciales, pese a que el

accionante, cumplia o no, de buena fe y con lealtad los requisitos previos a la citacion
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por la prensa, en la mayoria de casos, quienes conformaban la parte demandada, no
tenian su domicilio en el pais (Ecuador), por ende, asi la publicacion se realizase en un
peridédico de amplia circulacion a nivel nacional, la citacion era catalogada como

irregular o sin eficacia.

En este sentido, la ausencia de verificaciones y demas actuaciones de mala fe en
el cumplimiento de la citacion, pueden acarrear la nulidad de todo el proceso legal
entablado, entendiendo el caracter fundamental de dicha diligencia, la cual, mientras
mas extraordinaria llega a ser, demanda el cumplimiento de una mayor cantidad de
requisitos, con la finalidad de proteger al demandado, de un eventual perjuicio a sus

derechos e intereses legitimos:

Efectivamente, el demandado sabia realmente que su domicilio real no se
encontraba en Ecuador, sino en el pais de Chile, llegando inclusive a
plasmarlo en la escritura publica antes sefialada, lo cual se vincula también,
al certificado de movimiento migratorios adjuntos a la demanda, infiriéndose
que el accionante PABLO ANTONIO ESPINAL PESCE se encontraba
unicamente de paso por este pais, no debiendo aceptar, que el hecho, factico
como juridico, de que tenga un bien inmueble dentro del territorio nacional,
no es causa para indicar con ligereza que su domicilio estaria en este pais, al
no observarse los requisitos que implica el domicilio de las personas, lo cual
se desarrollara en lineas posteriores.-

4.2) A fs. 107 efectivamente, se corrobora que dentro del proceso ejecutivo
No. 09306-2003-0579, se ha procedido a citar al accionante (demandado en
la antedicha causa) PABLO ANTONIO ESPINAL PESCE a través de
publicaciones en el diario EI Telégrafo, desde el 14 de junio del 2004, lo
cual se realizd tomando en consideracion que el demandado JIMMY
EDUARDO SANCHEZ MANOSALVAS habria juramentado ante el
juzgador AB. FRANKLIN RUILOVA ARCE, quien ejercia las funciones de
Juez Sexto de lo Civil del cantén Guayaquil, que desconocia el domicilio del
demandado, hecho que se ha probado dentro de la presente causa, que no era
cierto.- 4.3) Lo que llama poderosamente la atencion en la referida causa No.
09306-2003-0579, es que, segun consta en la sentencia de primera instancia
dictada el 20 de mayo del 2005, en ninguno de sus considerandos se analiza,
menos aun, se emite un pronunciamiento expreso sobre la validez de la
citacion a PABLO ANTONIO ESPINAL PESCE, lo cual también ocurre, en
la ponencia de segunda instancia, dictada a dicha época (14 de agosto del
2006) por parte de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Guayaquil, que obra a fs. 263 (...) En el juicio ejecutivo, este acto
citatorio adquiere una relevancia especial, puesto que la no contestacion a la
demanda formulando excepciones o el pago de lo reclamado da como
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consecuencia que el juez dicte sentencia mandando a pagar la obligacion. De
ahi que su importancia radica en realizar el acto de manera correcta ya sea en
forma personal, mediante boletas o a través del medio de comunicacion
ordenado por el juzgador, sin perjuicio de que si una parte manifiesta que
conoce determinada peticion o providencia o se refiere a ella en escrito o en
acto del cual quede constancia en el proceso, se considerara citada o
notificada en la fecha de presentacion del escrito o en la del acto al que haya
concurrido (...) En el presente caso, el actor reclama ademas que no sélo la
citacién no se haya practicado validamente, sino que ademas no se lo hizo en
el lugar donde reside actualmente y anterior a la practica de dicho acto (...)
De ahi que siendo que el lugar donde se citd al demandado, publicacion del
extracto de citacion en uno de los medio de comunicacién periddico-
nacional, y con lo sefialado en cuanto a la prueba, el accionante realmente se
encontraba domiciliado en Chile, ademas de ostentar la ciudadania Chilena.
SEXTO - LA DECISION QUE SE PRONUNCIE SOBRE EL FONDO DEL
ASUNTO, DETERMINANDO LA COSA, CANTIDAD O HECHO AL
QUE SE CONDENA, SI CORRESPONDE Y LA PROCEDENCIA O NO
DEL PAGO DE INDEMNIZACIONES, INTERESES Y COSTAS (...) En
el presente caso, no se cito en legal y debida forma al accionante PABLO
ANTONIO ESPINAL PESCE, inclusive en la audiencia de juicio el
demandado JIMMY EDUARDO SANCHEZ MANOSALVAS llegé a
manifestar que “...conocia el domicilio del accionante, pero que no era su
obligacion citarlo alli...”, demostrando dos puntos importantes, la
aceptacion de que conocia el domicilio real del accionante, sin embargo,
procedid a citarlo por la prensa, y segundo, que habria cometido perjuro.
Todo lo expuesto, hace denotar que se ha incurrido en un vicio insanable que
derivé en indefension de la parte demandada en el proceso ejecutivo con No.
09306-2003-0579 y por tanto ha ocasionado la nulidad de sentencia
ejecutoriada, es decir que en el juicio ejecutivo cuya sentencia se impugna la
omision de solemnidad sustancial de citacion que no fue efectuada en legal y
debida forma, si impidié que el demandado quien una vez embargados sus
bienes comparecio al proceso reclamando por tal omision, deduzca
excepciones y pueda defenderse en el proceso ejecutivo. En conclusion y por
todos estos antecedentes, esta autoridad fundamentada en las normas
juridicas que han motivado esta decision y por cumplidos los principios de
objetividad, imparcialidad, responsabilidad y tutela judicial efectiva
consagrados en los arts. 75 de la constitucion de la repdblica y arts. 9, 15y
23 del codigo organico de la funcion judicial, habiéndose garantizado a los
sujetos procesales un debido proceso, con observancia plena a sus derechos
fundamentales consagrados en el art 76 de la constitucién; haciendo efectiva
la tutela judicial determinada en el art. 23 del Cddigo Organico De La
Funcion Judicial. (Nulidad de sentencia, 2019)
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El requisito con alto grado de controversia en cuanto a su funcionalidad, es la
declaracion bajo juramento. Respecto al vocablo jurar se puede hallar diversas

definiciones o conceptos:

Juramente, Jurar. 1. Declaracion solemne sobre algin hecho. Se suele jurar
por Dios o por el honor propio. 2. Afirmacién o negacion que una persona
hace poniendo por testigo a Dios de la veracidad de lo que dice. Esa misma
afirmacion o negacion, comprometiendo el honor del declarante (Larrea,
2006, pag. 258).

La Corte Constitucional, poco ha dicho respecto al fin o utilidad que genera este
acto procesal de declarar bajo juramento las afirmaciones impuestas en la disposicion

legal, s6lo le da un enfoque de solemnidad compatible con los tiempos actuales:

En este punto, resulta necesario enfatizar que la declaracién juramentada que
realiza el actor sobre el desconocimiento del domicilio de la parte
demandada, es sumamente solemne y es compatible con los principios
constitucionales y legales, por cuanto desarrolla el principio de buena fe y
lealtad procesal, asi como los principios de economia y celeridad del
proceso, sin que ello implique un desconocimiento del derecho a la defensa 'y
del debido proceso en general (Accion de Proteccidn por Imposibilidad de
Determinar Domicilios, 2016, pag. 8).

La buena fe y lealtad procesal depende inexorablemente de la voluntad de la o el
litigante, declarar la verdad es una cuestion tan dejado al arbitrio de las personas, que el
jurar por si solo no puede cumplir con dicha funcion; por ende, el quid del actuar
procesal de declarar bajo juramento, reside en la teoria de la pena desde un enfoque
preventivo/restrictivo. “La sancion penal, caracterizada por su contundencia frente a
otros medios de organizacion social (...) es, en buena medida, la carta de presentacion
del Derecho penal, asi como su factor diferenciador esencial frente a otras instancias de
control” (Alcacer, 1998, pag. 369). Al momento en que el legislador erige como tipo
penal el perjuro, conmina a la conciencia moral colectiva, indirectamente bajo la
imposicién de una sancion consistente en la privacion de la libertad, a observar un
comportamiento loable y honroso en su actuar (entiéndase hacer o decir), en el presente

caso, ante una autoridad publica llamada Juez(a) y bajo juramento.

En la praxis judicial ecuatoriana, esta finalidad preventiva/restrictiva del tipo
penal respecto a la conducta de la o el litigante al pretender utilizar esta forma de
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citacion, no lleva a cabo su cometido generalmente, existiendo en la mayoria de los
casos un manejo artificioso para adelantar el proceso sin conocimiento de la contraparte,
siendo Util negativamente, para la obtencién de una decision final con una total

vulneracion del derecho a la contradiccion (estado de indefension).

En este sentido, histéricamente hablando, varias han sido las intervenciones
judiciales documentadas, en las que se verifica que, bajo criterios de legalidad y
constitucionalidad, la administracion de justicia ha identificado irregularidades en el
cumplimiento de los preceptos exigibles para la correcta y legitima concrecion del acto

procesal de la citacion, presentes en diversos casos:

(...) El demandante en el juicio de divorcio no solamente le cambid el
domicilio a su mujer demandada, sino que falsamente afirmé que lo
desconocia, para adelantar dicho juicio con la citacion por la prensa que se
ha realizado sin cumplir la exigencia fijada en el inciso final del articulo que
se mando agregar después del Art. 141 del Codigo Civil antes en vigencia y
que corresponde al inciso final del Art. 119 del Codigo Civil vigente. Por las
consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se revoca la sentencia
venida en grado y aceptando en parte la demanda, se declara la nulidad de la
sentencia declarativa del divorcio, pronunciada por el sefior Juez Cuarto
Provincial de Pichincha con fundamento en lo previsto en el Art. 320 No 3
del Cddigo de Procedimiento Civil y en el Art. 120 del Cddigo Civil en
actual vigencia y que corresponde al indicado Art. 19 de las Reformas
promulgadas en el Registro Oficial No 78 de 9 de febrero de 1.972 (Corte
Suprema Justicia del Ecuador, 1973, pag. 665).

(...) Sin embargo, a fojas 54 del proceso, con escrito del 29 de junio del
2011, comparece el Dr. Augusto Patricio Astudillo Ontaneda, en
representacion del Ing. Michel Abuhayar Hanze, gerente general y
representante legal de la Empresa Licitaciones y Contrato S. A., LICOSA,
sefialando que el demandado conocia a la perfeccion su domicilio, para cuyo
efecto adjunta copias notariadas de las facturas por concepto de
arrendamiento emitidas por el sefior Justo Efrén Figueroa Carrion, en las
cuales se lee claramente en la parte que dice direccion: "Km 16 y 54 via a
Daule-Guayaquil™, lo cual da a notar que el demandante en el juicio de
inquilinato conocia perfectamente el domicilio del demandado, pero en una
actitud de mala fe, y confundiendo al juez, declar6 bajo juramento
desconocer el domicilio del demandado, quedando en evidencia que el
animo del sefior Justo Efrén Figueroa Carrion era dejar en estado de
indefension al ahora accionante, violacion que no es atribuible al juez (...)
De lo anteriormente transcrito se determina que, en el supuesto de que el
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demandante no conociera el domicilio del demandado -lo cual no se advierte
con las copias notariadas de las facturas emitidas por el sefior Justo Efrén
Figueroa, y adjuntadas al proceso- este si contaba con el numero de teléfono
de la empresa demandada, siendo este un medio por el cual se puede conocer
la direccion del propietario de la linea telefdnica, de lo que se observa que el
demandante no realizé los esfuerzos necesarios para dar con el domicilio del
demandado, por tanto, no era imposible determinar la residencia del mismo.
De esta forma, de manera intencional, ademas de la violacién al derecho de
defensa del accionante (Accion Extraordinaria de Proteccion, 2012, pag. 10

y 11).

Lo expuesto, indica que pese al esfuerzo del legislativo y de la parte
jurisdiccional, para la instauracion y desenvolvimientos de procesos justos, con garantias
béasicas para las partes procesales, la conciencia moral colectiva, en muchas ocasiones,
no respeta los derechos e intereses que entran en juego al proceso jurisdiccional,

Ilegandose a obtener fallos a través de procesos ocultos.

2.16. El Procedimiento Monitorio

En la actualidad el porcentaje de morosidad, por la estrecha y dificil situacion
economica de los mercados a nivel mundial, ha incrementado de manera impetuosa,
llevando de manera obligatoria a que las y los comerciantes, sean personas naturales o
juridicas, sobre todo los de primer tipo, a tratar de resolver sus créditos a través de
procesos judiciales, en la mayoria de casos extensos en tiempos, sea por la legislacion de
cada pais, o, por falta de respaldos documentales sobre el acto de comercio/juridico
realizado, y finalmente, llegado el caso de tener un acervo documental, tales no son
considerados titulos ejecutivos, los cuales abren la puerta a un proceso judicial expedito,
por las prerrogativas legales de tales instrumentos, que tienen como denominador comun

que el derecho inserto en el mismo, son incontrovertibles (puros).

La mayoria de juristas hacen una estrecha relacion de los elementos antes
enunciados, comercio y morosidad, los cuales serian las bases para la creacion del
proceso monitorio, cuya finalidad es la creacion de un mandamiento de pago en el auto
inicial o también denominado de calificacion, basandose en los documentos que adjunte

el accionante/acreedor que hagan verosimil el crédito que se esté exigiendo el pago.
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El antedicho proceso monitorio es el que se conoce como documental, del otro
lado, y con un criterio més extremo, encontramos el monitorio puro, el cual tiene la
misma finalidad, pero sin que sea necesario prueba documental alguna, sino solamente
que sea declarada tanto la existencia de la obligacion-crediticia, como su

incumplimiento, en la demanda.

Innovador, ha sido el calificativo de este tipo de proceso en los ultimos afios,
sobre todo, en ciertos paises de Latinoamérica donde se lo ha adoptado recientemente,
como es el caso de Ecuador; no obstante, pese a que su origen es europeo, aunque
todavia discutido, muchos de sus aspectos siguen siendo materia de analisis y debate,
por ejemplo, su naturaleza (de conocimiento, ejecutivo, mixto, etc.), el principio de la
inversion del contradictorio, y, en especial, como se legitima correctamente este proceso
monitorio, en relacion, con el pilar base de todo proceso jurisdiccional, que lo es la

citacion a la contraparte.

No se puede desconocer que la eficiencia y eficacia del proceso monitorio, llega
a evidenciarse en un Unico escenario, es cuando se lleva al la o el acreedor a la fase de
ejecucion en contra de la o el obligado/demandado(a) de forma expedita, pero esto
depende de que si la contraparte llegue a oponerse o0 no a la demanda;
consiguientemente, aun en la hipotesis de aceptarse que el principio de la inversion del
contradictorio, es el quid del proceso monitorio, este se encuentra estrechamente
vinculado a un acto procesal anterior al mismo, que es la citacion, cuya regulacion

debera ser regulado de forma restringida y especial para el proceso en estudio.

2.17. Origen Del Procedimiento Monitorio

La mayoria de los estudios juridicos, empiezan por la etimologia del vocablo
‘monitorio’, al llegar a obtener su definicion, se puede establecer una idea general o

comun que se irradie en sus diversos aspectos:

Que avisa 0 amonesta | Persona que cumple tal funcion. | Advertencia,
amonestacion o requerimiento que el papa u otra autoridad de la Iglesia hace
a los fieles, para averiguar ciertos hechos o indicarles la conducta que deben
observar en especiales circunstancias del momento. (Ossorio & Cabanellas,
2011, pag. 124)
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Uno de los estudios mas renombrados, es el del autor Giuseppe Chiovenda, el
cual sefiala que el proceso monitorio se establecié en el derecho medieval, esto es, el
periodo de la historia europea que transcurrid desde la desintegracion del Imperio

romano de Occidente, en el siglo V, hasta el siglo XV:

(Mandatum de solvendo cum, clausula iustificativa del proceso italiano
intermedio; Mahnverfahren aleman y austriaco; Mandats-verfahren
austriaco; Rechtsbot de algunos cantones de Suiza Oriental), para ciertos
créditos, aunque no resultanse de documentos, se establecio en el derecho
medieval el uso de no citar en juicio al deudor, sino de obtener directamente
del juez la orden de la prestacion que abria a la ejecucion; es decir, el
mandatum o praeceptum de solvendo. Pero este mandatum de solvendo iba
acompafiado y justificado por la clausula de que, su el deudor quisiese hacer
valer excepciones, podria hacer oposicion dentro de un determinado término,
clausula que se llamo clausula iustificativa y que decia: si senseri se
gravatum; o bien: nisi se opponat, o bien, dicho en romance: <<salvo que el
apremiado tenga causa en contrario>>. (Chiovenda, 2002, pag. 149)

Otros investigadores juridicos, tomando otro enfoque de investigacion,
consistente en no tratar de hallar un procedimiento monitorio o con vestigios del mismo,
sino una técnica o fase previa a un proceso jurisdiccional, consistente a la equivalencia
entre no contestacion y condena —lo que en doctrina se denomina estructura monitoria-,

Ilegan a afios/épocas méas remotas al derecho medieval:

La primera que he podido localizar se halla en el Edicto de Rotario, que es la
compilacién mas importante de los Longobardos, promulgada en el afio 643,
pueblo que ocupd extensas zonas de la actual Italia en esa época (...) Si se
accede a los incisos dedicados al derecho procesal (...) se dispone que si un
demandado deja suspendido un proceso durante un afio, sera condenado. Lo
que equivale, lI6gicamente, a que su falta de actividad determine la condena.

La otra disposicion interesante cabe localizarla en el derecho hebreo. En la
Mishneh Torah del cordobés Moshé Ben Maimon, compilada con la
tradicion judicial oral judia hacia finales del siglo XII (...) Pues bien, la
novedades que el hecho de negarse a prestar juramento determinaba,
nuevamente, la condena. Esa misma idea estd confirmada por comentarios
posteriores de la misma Mishneh Torah, obligando al demandado a prestar
juramento o a contestar la demanda. Es decir, no puede guardar silencio,
pues en ese caso, ldgicamente, es condenado. (Nieva-Fenoll, 2013, pdg. 5y
6)

Dentro de los diversos trabajos realizados por voces autorizadas en materia de

derecho procesal, es imposible hallar una respuesta univoca, que se perfile como verdad
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irrefutable, respecto al lugar donde se origina y tiempo en que se concibe el
procedimiento monitorio, o, como suele ser visto por otros, sea como una técnica,

también, como una fase previa al proceso:

Finalmente, las conclusiones de la investigaciéon se enfocan en dos
momentos: el primero, que radica en los inicios del proceso monitorio, que
en realidad —como se vio- no fue un proceso independiente ni ultranovedoso
en aquella época, sino que fue una faceta que debia transcurrir de manera
rapida dentro de un proceso, pues debia adaptarse a su finalidad, y no se
podia volver extenso. El segundo momento es el que viven las legislaciones
modernas, que recurren al proceso monitorio, esta vez si de manera
novedosa, pues se diferencian de los otros procesos regulados en sus
ordenamientos y lo hacen para cumplir con un objeto especifico que
encuentran innecesario, como son los tramites rigurosos y la tramitologia
extensa de un proceso cualquiera. (Colmenares, 2017, pag. 15)

2.18. Naturaleza Del Procedimiento Monitorio

Uno de los temas totalmente discutidos y sin solucion Unica, versa sobre la
naturaleza de este proceso innovador, por un lado, aunque vituperable y contradictorio,
se ha sefialado que responderia a un proceso ejecutivo; sin embargo, como se ha
sefialado, en este clase de proceso no se cuenta con un titulo o instrumento alguno con
caracteristica de ejecutivo, es decir, que el derecho incorporado al mismo sea
incontrovertible y goce de ciertas prerrogativas legales. En este tipo de propuesta,
confunde la finalidad del proceso monitorio:

Ahora bien, para <<la rapida creacion de un titulo ejecutivo>>, la
<<abreviacion de la cognicion>> consiste en que, a diferencia del proceso de
conocimiento normal, donde el juez no emite pronunciamiento alguno sino
después de oir al demandado, en el proceso de conocimiento especial
denominado monitorio, el acreedor solicita un requerimiento de pago sin
previo contradictorio y la fase de cognicion solo se abre si el demandado
presenta oposicion, porque si guarda silencio se consolida el derecho
reclamado. (Colmenares Uribe, 2017, pag. 22)

Entre crear un titulo ejecutivo y obtener el pago, el procedimiento monitorio se
perfila al primero, ya que tiende a tutelar aquellas transacciones informales de minima
cuantia, donde a per se esta la ausencia de titulo alguno, por otro lado, obtener el pago,
solo seria el fin ultimo del mismo, ya que en todo proceso condenatorio, se persigue

dicho fin, es mas, la materializacion del mismo, se enrolaria en la ejecucion.
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Otro sector, prefiere encasillarlo en los procesos de conocimiento, pero dandoles
diferentes calificativos, como especial, incompleto, entre otros. “Este procedimiento ha
sido llamado por Eduardo Pallares como “procedimiento de conocimiento incompleto”,
dado que se puede obtener la ejecucién con base en un conocimiento que no agota las
cuestiones litigiosas” (Rivera, 2013, p4g. 58). Pero sin otorgarle como un declarativo
puro o comun, puesto que solo podria concebirse asi, en el supuesto de que la parte
demandada u obligada se opongo o resista a la demanda, cuya consecuencia, es la

apertura del debate/controversia:

La SAP de Zaragoza de 8 de noviembre de 2002 aborda la cuestion
controvertida concluyendo de que existe la posibilidad de solicitar medidas
cautelares en el proceso monitorio, destacando la naturaleza del proceso
monitorio, al que califica de declarativo, sosteniendo que el proceso
monitorio no parte de un titulo ejecutivo sino que tiende a crearlo, puesto
que surge con la “no oposicion del demandado”, y que, como tal proceso
declarativo, no posee ningun privilegio especial respeto a los juicios
declarativos (ordinario y verbal) en la primera fase de su desarrollo, que no
es ejecutiva, lo que se ha representado con la tipica frase “paga o da
razones”. (Martin, 2011, pag. 33)

Gran parte de autores, reconocen el calificativo de especial a este proceso de
conocimiento, es por el cambio de estructura, gracias a la inversion del contradictorio,
que evita transitar por los demas estadios procedimentales, por ejemplo, contestacion a
la oposicion, anunciacion, admision y practica de pruebas, etc., lo que importa en si el
litigio en su estado latente, siempre y cuando, la parte demandada/obligada no se oponga
a la demanda, pero no dejan de desconocer, en el caso de Latinoamérica, que la jueza o
juez de todas formas tiene que conocer a través de los medios probatorios adjuntos, que

realmente existe una obligacion dineraria de minima cuantia impaga:

Ahora bien, en la mayoria de los casos, el proceso de cognicidn constituye
una fase previa o preparatoria a la ejecucion para constituir el titulo. No
obstante, nada impide que la cognicién puede ser reducida, a ain omitida del
todo, cuantas veces el ordenamiento juridico ofrezca para la construccion del
titulo ejecutivo medios mas expeditos y mas econdmicos que el proceso
ordinario de cognicion, lento, complicado y dispendioso. (Proceso
Monitorio, 2014)
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2.19. Caracteristicas Del Procedimiento Monitorio

Para obtener la creacion rapida de un titulo ejecutivo, se da gracias a una de las
caracteristicas principales, que es la inversion del contradictorio, erigiéndose como el

fundamento para que la estructura procedimental se altere en este proceso innovador:

(...) Se alcanza desplazando la iniciativa del contradictorio del actor al
demandado. Mientras en el proceso de cognicion ordinario el titulo ejecutivo
no nace sino después de que el actor haya instaurado regularmente el
contradictorio, el cual resulta perfectamente superfluo en todos aquellos
casos en que el demandado comparecido nada tiene que oponer a la demanda
del actor, o en absoluto se abstiene de comparecer, en estos procesos
especiales el titulo ejecutivo nace por el solo hecho de que el demandado no
demuestre, haciendo oposicion dentro del término establecido, la utilidad, de
la cual él es el mejor juez, de abrir el contradictorio (Colmenares, 2017, pag.
33).

La inversion del contradictorio no implica que la contradiccion desparezca o
inexista, solo que esta pasaba a desplegarse segun la conducta que adoptaria la o el
demandado. “Por consiguiente, la contradiccion no se suprimia a reducia sin mas de este
proceso, sino que tal solo se posponia a un momento procesal ulterior, dependiendo
unicamente su existencia de una reaccion del deudor” (Correa, 2013, pég. 23). Cabe
recordar que en el proceso de cognicion ordinario se inicia, segun el principio del
contradictorio, lo cual no permite al juez pronunciarse sobre el derecho reclamado, sino
después de haber escuchado al adversario al que se pretende condenar, acontecimiento
incompatible con el monitorio, en el cual inicialmente se emite un mandamiento de pago

inaudita parte.

Otra caracteristica indispensable, es el caracter contencioso del proceso
monitorio, haya o no la oposicién del demandado, motivo por el cual no se puede
considerar a este como un procedimiento voluntario, esta confusion parte del sector
doctrinal austriaco, quienes afirmaban que la no oposicion al demandado, fungia como
una aceptacion/reconocimiento tacito de la deuda, importando asi, la inexistencia del

conflicto/litigio entre las partes:

La orden de pago se emite en la suposicion de que el deudor no se oponga,
pero, si la oposicion oportuna del deudor demuestra que en torno a la
pretension del acreedor hay controversia, la orden de pago queda sin efecto y
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el procedimiento monitorio ha agotado su funcion. (Calamandrei, 1953, péag.
48)

Empero, tal planteamiento no era juridicamente aceptable, ya que los procesos de
naturaleza voluntaria, son iniciados para la busqueda de una resolucion judicial
solicitada por la ley, tal como el mentado maestro Echandia enfoca, se busca en este tipo
de procesos —refiriéndose a los voluntarios- que el aparataje judicial sea una especie de
filtro para la legalidad de un actuacion particular o entre particulares, sin que exista

desacuerdo al hacer la solicitud:

En la medida en que hay contraposicion de intereses, hay un verdadero
demandante y demandado (...) Esta contraposicion de intereses se presenta
aun cuando el demandado guarde silencio, por cuanto no hay que olvidar que
en el proceso contencioso el conflicto puede ser real o aparente. (Otero,
2017, pag. 538)

Finalmente, pero no menos importante, es el caracter facultativo, con lo cual este
procedimiento monitorio no es un imperativo para la o el acreedor cuya obligacion
impaga se subsuma a los requisitos legales, sino, que dependera del mismo, con su
defensa técnica juridica, elegir la ritualidad por la que se sustanciard su
reclamo/demanda. “(...) ningiin acreedor esta obligado a iniciar el proceso monitorio,
razén suficiente para concluir que el justiciable puede acudir al proceso declarativo
genérico o al monitorio, sin que exista norma que limite el sendero que anhele escoger el

ciudadano” (Colmenares, 2017, pag. 37).

2.20. Clases De Procedimiento Monitorio

Existen dos clases de procedimiento monitorio, ambas se basan segln los
requisitos a exigirse inicialmente a la o el acreedor respecto a la obligacién impaga que

se reclama.

Primero, un modelo puro, en que la declaracién de la o el acreedor basta para que
la jueza o juez emita la orden de pago, sin que sea necesario instrumento alguno, que

acredite la relacion comercial/obligacional entre las partes procesales:

La orden condicionada de pago se libra por el juez a base de la sola
afirmacion, unilateral y no probada, del acreedor (...) la simple oposiciéon no
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motivada del deudor hace caer en la nada la orden de pago, de manera que el
juicio en contradictorio, que puede eventualmente desarrollarse en mérito de
tal oposicion, no se dirige a decidir si la orden de pago debe ser revocada o
mantenida, sino a decidir ex novo sobre la originaria accion de condena.
(Calamandrei, 1953, pag. 26 y ss.)

Segundo, un modelo documental, donde no solo basta la declaracion de la o el
acreedor ante la jueza o juez para que emita la orden de pago, sino, que se vuelve
requisito sine qua non la existencia de instrumentos —documentos- que le den cierto

grado de verosimilitud a la deuda impaga.

El mandato de pago presupone que los hechos constitutivos del crédito sean
probados mediante documentos (...) la oposicion del deudor no hace caer sin
mas el mandato de pago, pero tiene, en cambio, el efecto de abrir un juicio
de cogniciéon en contradictorio, en el cual el tribunal, valorando en sus
elementos de derecho y de hecho las excepciones del demandado, debe
decidir si estas son tales que demuestren la falta de fundamento del mandato
de pago o si, por el contrario, este merece, a base de las pruebas escritas ya
proporcionadas por el actor, ser, sin embargo, mantenido y hecho ejecutivo.
(Calamandrei, 1953, pag. 26 y ss.)

2.21. La citacion en el procedimiento monitorio

Muchas de las legislaciones que han adoptado el proceso monitorio, poco regulan
en cuanto a la forma de citar a la o el deudor, sino que se dedican extensamente a regular
normativamente los requisitos de admisibilidad y procedencia de la demanda, sobretodo,

de la obligacion que pretende reclamar.

Son pocas las legislaciones, como por ejemplo, la venezolana, que se ha
preocupado en determinar ciertas condiciones para la forma de citar a la o el deudor, que

implicaria indirectamente, una limitacion para el uso de esta via para el acreedor.

Este evento ocurre también en la legislacion ecuatoriana, que nada dice al
respecto sobre la citacion en el proceso monitorio, por lo que, se implementaria el
articulado que regula la citacion en forma general; a su vez, al ser un proceso recién

adoptado, nuestra corte, sea de casacion o constitucional, nada ha dicho al respecto.

Las cortes de otros paises, si han analizado el tema de la citacion en el proceso

monitorio, algunas de Latinoamérica, se encuentran en discrepancia sobre la modalidad
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en que debe realizarse, otras, han encontrado que no existe problematica alguna, ni
siquiera han concebido esa falta de regulacion como un problema; sin embargo, en lo
que respecta a cortes y legislaciones, del continente europeo, donde se encuentra el
raigambre de este proceso innovador, puede palparse facilmente, una limitacién
categdrica para el uso de esta via, a través de la regulacion minuciosa para la citacion a

la parte demandada.

Parte del sector doctrinario, no habla sobre una constitucionalidad en cuanto a la
forma de citar en el proceso monitorio, sino como un mecanismo legitimador para el uso
de esta via, la misma que si llegase a ser no idénea, no solo tendria consecuencias
procesales, como la vulneracion del derecho a la contradiccion y defensa, sino
materiales, fungiria como fuente para acrecer indebidamente el patrimonio de la o el

accionante, a través, de obligaciones inexistentes.

2.22. La Citacion: Pilar Fundamental Del Procedimiento Monitorio

Como se ha desarrollado en paginas anteriores, todas las caracteristicas que se
hacen presentes en el proceso monitorio, sobre todo, la creacion rapida de un titulo
ejecutivo e inversion del contradictorio, se despliegan al momento en que se haya
procedido a la citacién de la parte demandada. Pero no s6lo debe pensarse que debe
sencillamente citarse, sino que seria idoneo calificar dicha actuacion procesal como una
“debida citacion”, puesto que de esta dependerd que se legitime el uso de esta via

procedimental innovadora:

Por ello, si el demandado no es notificado no podemos hablar de monicién o
advertencia, hasta el punto de que presentada la solicitud monitoria y
decidida por el juez, cuya providencia no produce efectos, en caso de que el
demandado hubiera fallecido o se encuentre ausente, se debera archivar y
por ningln motivo se puede hablar de monitorio; pues la esencia del
monitorio recae en el demandado y no en el demandante, del demandado
depende todos los efectos del monitorio, si fracasa o es eficaz, por ello la
columna vertebral de todo proceso monitorio es la notificacion personal.
(Colmenares, 2017, pag. 111)

Al utilizar la palabra legitimo o legitimar, en cuanto a la citacibn como

mecanismo para dicho fin en el proceso monitorio, se refiere a que este cumpla con su
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fin de tutela efectiva expedita de las obligaciones dinerarias minimas, siempre y cuando,
se haya podido citar efectivamente/real, mads no virtualmente —o por presunciones
legales-, a la parte demandada/deudora. En un inicio, se puede plantear que el proceso
monitorio surgio en aras de los acreedores y la tasa de morosidad elevada en diferentes
paises (mayoria), pero dicho factor es una realidad social-econémica que sirve como
quid o razdn principal para la concepcion de este instrumento procesal expedito y eficaz
(fuente informal); sin embargo, la parte demandada debe contar con un mecanismo que
sirva como contrapeso, para asegurar que los efectos de expedites y eficacia, respondan

correctamente a la nocion de un proceso debido o justo:

Se trata de un procedimiento ddctil en el que, a diferencia del proceso de
conocimiento tradicional donde el juez no emite pronunciamiento sSino
después de oir al demandado, el acreedor solicita un requerimiento de pago
sin previo contradictorio y la fase de cognicion solo se abre si el demandado
presenta oposicion, porque si guarda silencio se consolida el derecho
reclamado. La ductilidad esta dada porque la constitucion del titulo depende
de la conducta del deudor. (Otero, 2017, pag. 535)

Finalmente, el analisis de la citacion en este tipo de proceso no ha escapado de
las cortes de vecinos paises, quienes han abalizado la idea de la no procedencia de la
citacion a través de medio de comunicacion (prensa escrita), debiendo Unica y

exclusivamente, realizarse de forma personal:

(...) en este tipo de proceso especial, el requerimiento que hace el juez
reviste una doble naturaleza. Por una parte, constituye la notificacion y a la
vez, el requerimiento de pago, el cual debe ser notificado personalmente, sin
que sea posible la notificacion por aviso. (Proceso Monitorio, 2014, pag. 27)

Las consecuencias practicas del silencio procesal de la parte demandada, en
cuanto a la no contestacion a la demanda, es totalmente diverso en un proceso monitorio,
en relacion con un proceso de conocimiento, puesto que en el primero, ocasionaria que
el auto de pago quedaria en firme y se pasaria a la ejecucion —condena inmediata sin
titulo ejecutivo-, mientras que el segundo, se necesitaria indudablemente la transicién
por cada uno de las demas etapas, sobretodo probatoria, para acoger o no lo pretendido,

aun sin la contestacion o reticencia de la o el demandado:

Lo esencial con este procedimiento, es asegurarse ante todo que el deudor ha
sido regularmente informado de lo que se espera de él y de la condena a la
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que se expone si no formula oposicién alguna en el plazo establecido. En
efecto, resulta evidente que un silencio por parte suya no puede ser
realmente significativo hasta el punto de asimilarlo a una especie de
confesion, salvo que haya sido claramente emplazado y debidamente
informado de lo que debe hacer para escapar de la eventual condena.
(Correa, 2013, pag. 45)

Finalmente, el cuestionamiento de algunos autores, se centra en el supuesto de
que se torne imposible para el acreedor/accionante la realizacion de la citacién personal
de la persona deudora, argumentandose que la utilidad del proceso seria nula, y se
violentaria el acceso a la justicia; sin embargo, debemos recordar el caracter facultativo
de este proceso innovador, por ende, tiene la o el acreedor disponibles otros

procedimientos, para poder satisfacer su pretension:

En el proceso monitorio la notificacion, desde el punto de vista
constitucional, es la principal garantia que tiene el demandado, no solo para
que obren los principios de publicidad, contradiccion, debido proceso,
bilateralidad de la audiencia y derecho de defensa, sino también para la
eficacia del instrumento procesal fundado en la celeridad y la eficacia de la
funcion judicial para obtener la tutela efectiva del crédito. Por ello, si se
logra la notificacién personal en la forma establecida en la propia ley
procesal, el monitorio fracasa, debiendo el acreedor elegir otros medios o
mecanismos ofrecidos por el legislador colombiano, entre ellos el tradicional
procesal declarativo donde podra vincular al demandado con la presencia de
un curador ad litem. (Colmenares, 2017, pag. 112)

2.23. Marco Teorico Legal

En este apartado de la presente investigacion juridica, se plantea la finalidad de
destacar la legislacion tanto nacional como extranjera vigente, en torno a la figura del
procedimiento monitorio, resaltando conjuntamente, los criterios esbozados por altos
organismos de justicia de otros paises respecto a su aplicacion y relevancia juridica

procesal.

Efectivamente, la Constitucion de la Republica del Ecuador, consagra como
garantia basica 0 minima en los procesos jurisdiccionales, el derecho a la defensa,
misma que a su vez, determinar un catalogo amplio de derechos, como el de no ser

privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento, como
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también, contar con el tiempo adecuado para la preparaciéon de su defensa, entre otros,

expresados a partir del art. 76 numeral 7 literales a) y b) del referido cuerpo normativo:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas:

(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a)
Nadie podréa ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la

preparacion de su defensa.

Por otra parte, la Constitucion es enfatica al manifestar de manera categorica que,
dentro del sistema procesal, deben prevalecer los principios de simplificacion, celeridad
y economia procesal, sin que suponga un detrimento causado de forma directa o
indirecta a las garantias basicas del debido proceso. Lo antes sefialado, figura en el Art.

169 del cuerpo normativo constitucional:

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola

omisién de formalidades.

Asi mismo, en cuanto a la normativa procesal infraconstitucional, tenemos que,
el Cdédigo Organico General de Procesos, promulgado y publicado en el Registro Oficial
Suplemento 506 del 22 de mayo de 2015, incorpora el nuevo procedimiento monitorio
para Ecuador, indicando el procedimiento del mismo; empero, no establece
taxativamente de manera especial, reglas respecto a la forma en que debe ser citada la
parte demandada, por lo que, implicaria aplicar las reglas generales en cuanto a la
citacion, procediendo asi, las tres formas conocidas que son la personal, por boleta 'y a
través de medio de comunicacion. En virtud de lo mencionado, el legislador ha dispuesto

lo siguiente:
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Art. 358.- Admisién de la demanda de pago. La o el juzgador, una vez
que declare admisible la demanda, concederd el término de quince dias para el

pago y mandara que se cite a la o al deudor.

La citacion con el petitorio y el mandamiento de pago de la o del juzgador

interrumpe la prescripcion.

Si la o el deudor no comparece dentro del término concedido para el
efecto o si lo hace sin manifestar oposicion, el auto interlocutorio al que se
refiere el inciso primero quedara en firme, tendra el efecto de cosa juzgada y se
procedera a la ejecucion, comenzando por el embargo de los bienes de la o del
deudor que la acreedora o el acreedor sefiale en la forma prevista por este

Cadigo.

En este sentido, en el contexto de las legislaciones latinoamericanas, tenemos que
Uruguay es el pais pionero en la incorporacion de un procedimiento poseedor de una
estructura monitoria, la cual sirvio como referencia para los paises del continente,
impulsando lo que se conoce como la “Reforma Procesal Latinoamericana”. Entre los
elementos que con mayor particularidad se encuentran en la codificacion uruguaya de

este procedimiento, esta el control de fundabilidad efectuado por el juez:

Presentada la demanda, el juez realiza un doble control: efectda un control inicial
de admisibilidad de dicho acto de proposicion inicial (requisitos de forma) y asimismo,
efectta un control inicial de la fundabilidad de la pretension deducida en la demanda
(...). Si el tribunal no considerare bastante el documento (control de fundabilidad),
desestimara la demanda, sin noticia al demandado, siendo dicha sentencia interlocutoria

con fuerza de definitiva inapelable con efecto suspensivo. (Pereira & Rodriguez, 2015)

De esta manera, se aprecia la necesidad de efectuar por parte del juez, un examen
de fundabilidad, a la par de la admisibilidad de la demanda, con la finalidad de analizar
la procedencia del procedimiento monitorio, con base en la pretension formulada por la
persona accionante y, evidentemente, conforme al documento dentro del cual se

encuentra contenida la obligacion demandada.
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Por otra parte, en el marco de la legislacion chilena, el procedimiento monitorio
se encuentra tipificado en el Libro V del Proyecto de Codigo Procesal Civil previsto
para los procedimientos especiales; tal procedimiento, surge con el objetivo central de
otorgar facilidades al acreedor que carece de titulo ejecutivo, habilitando un mecanismo
para la persecucion inmediata de la obligacion, que le permita solicitar que se despache
la ejecucion, evitando de esta forma, que sea una via procesal de conocimiento, en

conjunto con los recursos (tiempo y dinero principalmente) que el mismo demanda.

Asi mismo, el marco normativo argentino lo presenta como un instrumento
procesal rapido y econémico para el reclamo de obligaciones que cumplan con las
caracteristicas legalmente determinadas. De tal modo, conforme al texto de las Bases
para la reforma procesal civil y comercial, la técnica monitoria contempla su razon de

ser, en un proceso simplificado. Es asi que:

Su objetivo consiste en el otorgamiento de un titulo de ejecucion judicial, en
forma rapida, econdémica y con escasa participacion del dérgano
jurisdiccional, si el requerido no plantea oposicion o defensa frente a la
notificacion de la decision mediante la cual el juez ha admitido la pretension
monitoria. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018)

En este sentido de analisis, pese a no existir mayor desarrollo jurisprudencial
nacional alrededor del procedimiento monitorio, tanto a nivel de justicia ordinaria como
constitucional, y menos aun respecto a la realizacion efectiva de la citacion dentro de
este tipo de procedimiento, resulta meritorio resaltar que el tema en cuanto a la forma o
modo de citar en el procedimiento monitorio, ha sido rebatido en el pais vecino de

Colombia, tal como ha quedado plasmado en su sentencia C-726 del 2014:

“(...) en este tipo de proceso especial, el requerimiento que hace el juez
reviste una doble naturaleza. Por una parte, constituye la notificacion y a la vez,
el requerimiento de pago, el cual debe ser notificado personalmente, sin que sea

posible la notificacion por aviso...”.

Tal razonamiento, es plenamente concordante con los criterios académicos
ampliamente abordados en parrafos anteriores, incluso excluyendo con notoria claridad,

a cualquier otro tipo de citacién que no sea la personal; en resumen, la citacion, dentro
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del esquema garantista constitucional — procesal vigente, es uno de los actos procesales
de cuya efectiva realizacion depende el cumplimiento de un gran nimero de garantias
minimas, necesarias para la consecucién de su fin dltimo. Por lo tanto, este acto
procesal, circunscrito al procedimiento monitorio, se encuentra dotado de una relevancia
especial, por cuanto su forma de préactica se ve irremediablemente reducida, impactando
a las formas generales de citacion normativamente determinada y admitida para los

procesos judiciales
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO
3.1.Metodologia De La Investigacion

3.2. Metodologia

En este apartado relativo al marco metodoldgico mediante el cual se ha desarrollado
el presente trabajo académico, se resaltard el enfoque investigativo implementado, asi
como los lineamientos propios del estudio juridico, en conjunto con los respectivos

resultados generados a partir de su aplicacion.

3.3.Tipo De Investigacion

3.3.1. Cientifica

El presente trabajo, responde a una investigacion de caracter cientifica, la cual, a
partir de la condensacion de informacién objetiva y de aval académico, expone la
probleméatica central de la investigacion, dirigiéndolas hacia la construccion de
soluciones materiales, concretas y practicas. En tal sentido, de manera sistematizada, se
busca definir la produccién de nuevos conocimientos que respondan a las discrepancias

presentadas en los fendmenos detectados.

3.3.2. Analitica

El estudio analitico responde a un método de investigacion que consiste en la
particion de un todo, llegando a desintegrarlo en partes o elementos, con el animo de
evidenciar la naturaleza, asi como las causas y los efectos. En concreto, a partir del
analisis, se observa un fenémeno en concreto; en tal sentido, resulta necesario percibir la
naturaleza del fendémeno y objeto sobre el cual se ha centrado nuestra atencion, para
entender su esencia. Su aplicacion, nos conduce hacia un conocimiento estructural del
objeto de estudio, lo cual habilita para explicar, plantear ideas de manera analdgica,

comprender su conducta y definir nuevas teorias.
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3.4.Enfoque De La Investigacion

3.4.1. Cualitativa — Descriptiva

Estableciendo como marco referencial, los objetivos de investigacion propuestos, en
el presente trabajo de investigacion se manifiesta la aplicacion de la metodologia
cualitativa, a partir de su extension descriptiva, puesto que en virtud de la observacién
de la realidad ecuatoriana relativa con el estado general de la citacion realizada dentro de
los procedimientos monitorios, se describen las problematicas y carencias legales
suscitadas en estos escenarios, lo cual facilita la determinacién de la inviabilidad de la
practica de la citacion distinta a la personal o por boletas, en consecucion de la propuesta

de reforma al Codigo Organico General de Procesos.

3.5.Técnica E Instrumentos De Investigacion

3.5.1. Andlisis Documental

En consecuencia, resulta idonea la utilizacién de la técnica de analisis documental, la
cual facilita la recopilacion y andlisis en forma sistematizada, de multiple informacién
historica desarrollada bajo criterios académicos, dentro de la esfera nacional como en el
contexto de la legislacion comparada, aportando elementos claves para la delimitacién
de conceptos juridicos, en seguimiento de la estructura y estudio técnico de la

investigacion formulada.
3.5.2. Recoleccién De Datos

A partir de la aplicacion de esta herramienta de la investigacion juridica, en su
modalidad de entrevista, se concretaran los criterios expuestos por profesionales y
acadéemicos expertos en la materia, en cuanto a su percepcion teorica y practica
alrededor de la implementacion del procedimiento monitorio en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Todo ello, en analisis a sus respuestas, promoviendo el debate y encuentro
de ideas definidas; asi mismo, tales entrevistas, respondiendo a los lineamientos
admitidos en la investigacion juridica, gozaran de absoluta confidencialidad respecto a

los profesionales entrevistados. Asi mismo, se implementaran encuestas destinadas a los
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profesionales del Derecho, referidas a la concepcion normativa y aplicacion del

procedimiento monitorio.

3.5.3. Poblacién

Este aspecto investigativo, lo define (Arias, 2012) como: “el conjunto de elementos
de los que se quiere conocer sus caracteristicas” (pag. 108). De esta misma forma, el
autor citado establece que: “una investigacion puede tener como proposito el estudio de
un conjunto numeroso de objetos, individuos, e incluso documentos. A dicho conjunto
se le denomina poblacion” (pag. 80) Por tal razdn, se observa que la poblacién es
definida como el conjunto objeto de estudio, que bien puede ser caracterizado de manera
finita o infinita con caracteristicas habituales delimitada por el problema y objetivos del
estudio. En relacién al tema aqui planteado, la presente investigacion se desarrolla en
una poblacion aproximada 16.407 del Foro de Abogados presentado por el Consejo de la

Judicatura.

3.5.4. Muestra

La muestra es definida por (Morles, 1994) citado por (Arias, 2012), como: “un
conjunto representativo de un universo o poblacion, los cuales se concentran en uno o
pocos elementos que se asumen, no como un conjunto sino como una sola unidad” (pag.
108). Por tal motivo, cuando resulta complejo tomar en consideracion todos los
elementos, se recurre a determinar la muestra, de una manera que se asume en un
conjunto representativo y finito extraido de la poblacién. Por esta causa, esta muestra
representativa con caracteristicas similares a las de la poblacion, permite deducir en los
resultados con un margen de error conocido, para lo cual es necesario aplicar un
procedimiento probabilistico o aleatorio. En este &mbito, es muy importante sefialar que
en la aplicacion del muestreo aleatorio se conoce la probabilidad que tiene cada
elemento de integrar la muestra, cuya férmula de aplicacion consiste en los valores a

continuacion detallados.
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n=--

e2N-1+z2pq

1.962 0.5 0.5 16.407

0.5216.407-1+1.962 0.5 0.5

n=331,88n=

De esta forma tenemos:

N = Universo de profesionales de derecho (N = 16.407)
n = Tamafo de muestra (n = 331,88)

z = Nivel de confianza elegido igual a 1.96

p = Proporcion positiva = 50% = 0.5

g = Proporcion negativa = 50% = 0.5

e = Error maximo permitido (5% = 0.05)
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

4.1. Encuestas

En este apartado, destaca el planteamiento de las preguntas a los profesionales del
Derecho pertenecientes a la provincia del Guayas, reconocidos por el Foro de Abogados;
en este sentido, la poblaciéon a la actualidad, conforme los datos que constan en el
Sistema Informaético del Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, presentado por el

Consejo de la Judicatura, se encuentra integrada por un total de 16,407 profesionales

De esta totalidad, han sido encuestados 331 abogados, recabando la siguiente

informacion:

4.2. Analisis e interpretacion de encuestas

1. .El procedimiento monitorio resulta una adaptacién legislativa del procedimiento

gjecutivo, para el cobro de obligaciones contenidas en titulos gue no poseen la calidad de

ejecutivos?

Tabla 1
El procedimiento monitorio resulta una adaptacion legislativa del procedimiento ejecutivo, para el cobro
de obligaciones contenidas en titulos que no poseen la calidad de ejecutivos.

Detalle Frecuencia Porcentaje

Si 230 64.60%
No 81 35.40%
Total 331 100%

Elaborado por: Orellana, K. (2020)
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Figura 1 El procedimiento monitorio resulta una adaptacion legislativa del procedimiento ejecutivo,
para el cobro de obligaciones contenidas en titulos que no poseen la calidad de ejecutivos.
Fuente: Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, (2020)

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

1. ;En el marco del procedimiento monitorio, el rol del demandado en calidad de

deudor posee una relevancia fundamental para la configuracién legitima de la via

monitoria?

Tabla 2
En el marco del procedimiento monitorio, el rol del demandado en calidad de deudor posee una
relevancia fundamental para la configuracion legitima de la via monitoria.

Detalle Frecuencia Porcentaje

Verdadero 263 81%
Falso 68 19%
Total 331 100%

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

60



Figura 2 En el marco del procedimiento monitorio, el rol del demandado en calidad de deudor posee una
relevancia fundamental para la configuracion legitima de la via monitoria.
Fuente: Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, (2020)

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

3.- ;Deberia de continuar la sustanciacion del procedimiento monitorio en el que ha

sido citado el demandado en forma extraordinaria, es decir, sin una minima certeza

acerca del conocimiento de la demanda planteada?

Tabla3

Deberia de continuar la sustanciacién del procedimiento monitorio en el que ha sido citado el demandado
en forma extraordinaria, es decir, sin una minima certeza acerca del conocimiento de la demanda
planteada?

Detalle Frecuencia Porcentaje

Si deberia 85 38%
No deberia 246 62%
Total 331 100%

Elaborado por: Orellana, K. (2020)
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Figura 3 Deberia de continuar la sustanciacién del procedimiento monitorio en el que ha sido
citado el demandado en forma extraordinaria, es decir, sin una minima certeza acerca del conocimiento
de la demanda planteada.

Fuente: Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, (2020)

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

4.- ;En virtud de los resultados inmediatos y radicales que puede lograr el

procedimiento _monitorio, se deberia de restringir la citacion realizada de manera

extraordinaria, con la finalidad de garantizar el derecho a la defensa de la parte

demandada?

Tabla 4

En virtud de los resultados inmediatos y radicales que puede lograr el procedimiento monitorio, se
deberia de restringir la citacion realizada de manera extraordinaria, con la finalidad de garantizar el
derecho a la defensa de la parte demandada.

Detalle Frecuencia Porcentaje

Verdadero 255 79%
Falso 76 21%
Total 331 100%

Elaborado por: Orellana, K. (2020)
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Figura 4 En virtud de los resultados inmediatos y radicales que puede lograr el procedimiento
monitorio, se deberia de restringir la citacion realizada de manera extraordinaria, con la finalidad de
garantizar el derecho a la defensa de la parte demandada.

Fuente: Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, (2020)

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

5.- ¢En los casos en que no se pueda citar al demandado en el procedimiento

monitorio, de manera personal o por boletas, resulta pertinente el cambio del

procedimiento al:

Tabla 5
En los casos en que no se pueda citar al demandado en el procedimiento monitorio, de manera personal o
por boletas, resulta pertinente el cambio del procedimiento al:

Detalle Frecuencia Porcentaje

Procedimiento Ordinario 186 56,9%
Procedimiento Sumario 145 43,1%
Total 331 100%

Elaborado por: Orellana, K. (2020)
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Figura 5. En los casos en que no se pueda citar al demandado en el procedimiento monitorio, de
manera personal o por boletas, resulta pertinente el cambio del procedimiento al.
Fuente: Foro de Abogados de la Provincia del Guayas, (2020)

Elaborado por: Orellana, K. (2020)

4.3. Analisis De Los Resultados

Las preguntas planteadas en el contexto del procedimiento monitorio ecuatoriano,
dirigidas hacia profesionales del Derecho, han sido enfocadas hacia el conocimiento
acerca de su concepcion normativa y su respectiva aplicacion, dentro de la esfera
procesal constitucional y legal de las garantias basicas del debido proceso. En efecto, la
referida encuesta, consta de preguntas cerradas, sirviendo de herramienta metodoldgica
de apoyo, para la concrecion de criterios avalados por el conocimiento y experiencia de

profesionales en materia juridica.

En este sentido, notamos que el elemento fundamental que distingue al procedimiento
monitorio de la via ejecutiva es, basicamente, la existencia de un titulo legalmente
considerado como ejecutivo; es asi que, conforme las respuestas obtenidas en la primera
pregunta, se considera en un porcentaje altamente superior, al procedimiento monitorio
como una adaptacion del ejecutivo, marcado por esta diferencia fundamental, sin
perjuicio de contar con caracteristicas en comdn encaminadas hacia su eficacia y rapidez

en la resolucién de procesos configurados a partir de estas vias.
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Tal resultado, marca una tendencia clave en las siguientes preguntas; es asi que, en lo
relacionado con la segunda interrogante, se visualiza una nocion clara acerca del rol
fundamental que ostenta la parte demandada en un procedimiento monitorio, en garantia
de la legitimacion del mismo. En efecto, tal como fue analizado, esta via, por su
naturaleza, se encuentra vinculada a la participacién del demandado, en resguardo
supremo a su derecho a la defensa, contradiccion, entre otras garantias; razén que, en
resumen, responde a una proteccion avalada por el garantismo contenido en las normas

legales procesales y en la Constitucion.

En lo concerniente a la tercera pregunta, de igual manera, existe una tendencia notoria
a favor de la no continuidad en la sustanciacion del procedimiento monitorio en el que
ha sido citado el demandado de manera extraordinaria, teniendo presente que dicha
especie de citacion, no se traduce en una certeza minima acerca del conocimiento
referido al contenido de la demanda planteada. Evidentemente, tal como ha sido
sostenido, al no poder obtener una certeza basica, el proceso estaria propenso a

menoscabar las opciones legitimas de defensa que el demandado puede tener.

Dicha interrogante, concuerda con la cuarta pregunta, en la que se evidencia la
necesidad de restringir la citacion realizada en el procedimiento monitorio, resultando
viables la citacion personal o por boletas; de esta manera, se ratifica el carécter
proteccionista a favor de las posibilidades de defensa del demandado. En lo concerniente
a la quinta interrogante, en los casos en que no se pueda citar al demandado, de manera
personal o a través de boletas, para la mayoria de profesionales resulta apropiado que el
procedimiento inicialmente monitorio, se convierta en un procedimiento ordinario en el
que, efectivamente, existan mayores posibilidades de defensa, sin perjuicio de los

derechos del accionante.
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4.4. Analisis E Interpretacion De Entrevistas
Pregunta No. 1

¢ Cuales considera que fueron los fundamentos legislativos que motivaron la

incorporacion del procedimiento monitorio al ordenamiento procesal ecuatoriano?
Entrevistado No. 1:

Creo que los fundamentos del legislador para poder establecer el procedimiento
monitorio, fueron los de crear una via mas expedita, con mucha mas celeridad; una via
que no tenga mucha traba para poder realizar el cobro de determinadas acreencias,
obviamente que no tengan una consideracion econdémica o pecuniaria bastante elevada,
ya que en virtud de lo normado en el apartado referido al procedimiento monitorio, este

procede hasta un determinado monto.
Entrevistado No. 2:

Establecer una via expedita para la resolucion de conflictos de baja cuantia -hasta 50
SBU-; esto a su vez traeria como efecto que las Cortes saturadas de actividades
jurisdiccionales, puedan descargar de mejor manera los procesos que le corresponden

conocer.
Entrevistado No. 3:

Considero que uno de los parametros que motivé a la funcién legislativa, imponer y
crear este procedimiento monitorio, es tratar de cobrar obligaciones a los deudores de
una manera mas agil y rapida que en el procedimiento ejecutivo; recordemos que existe
el procedimiento ejecutivo desde la vigencia del Cddigo del Procedimiento Civil,
posteriormente el Codigo Organico General de Procesos también acufid este
procedimiento, sin embargo no era un proceso rapido ni agil, y las unidades judiciales se

colapsaban debido a que existian muchas demandas por procesos de menor cuantia.

Es por esta razon que hubo la necesidad, para poder tutelar los derechos de los

acreedores y que se honren las obligaciones que sean de menor cuantia, es decir, hasta
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un monto de 50 SBU, creandose esta figura para agilitar un poco el procedimiento de
cobro de obligaciones y descongestionar el procedimiento ejecutivo, el cual habia
provocado un colapso y una demora al momento de la ejecucion y cobro de las

obligaciones.
Entrevistado No. 4:

En el nuevo paradigma procesal llamado Codigo Organico General de Procesos, muchos
autores manifiestan que es una cuestion numérica, copia de otras legislaciones, porque
en Europa venian planteandose juicios monitorios en pro de los acreedores que no tenian
titulo ejecutivo, para ver que ellos puedan cobrar sus créditos; antes era por la via

ordinaria, lo cual suponia la instalacion de tramites muy largos y de conocimiento.

Entonces, se cred esto precisamente para favorecer al crédito del acreedor que se veia
imposibilitado por no tener titulo ejecutivo, debiendo remitirse a la via ordinaria. Con el
procedimiento monitorio, que es un procedimiento expedito, abreviado, se logra que el
acreedor pueda tener una forma mas agil de cobrar su crédito. Considero que las
motivaciones que tuvo nuestro legislador, aunque un poco tardias, ya que el
procedimiento monitorio en Europa estd desde hace muchos afios atras, es traer la
innovacion de este procedimiento para que el acreedor pueda cobrar cuando no tiene un

titulo ejecutivo.

» Anadlisis: El denominador comdn presente en las respuestas proporcionadas por
los especialistas entrevistados, se circunscribe a la palabra “celeridad”,
denotando la existencia de un procedimiento agil en cuanto a sus tiempos y
beneficioso, respecto a los recursos a ser implementados para su puesta en

marcha.
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Pregunta No. 2

A partir de la experiencia presentada:

¢El procedimiento monitorio ha logrado cumplir con la mision pensada por el
legislador al incluirlo en la norma procesal?

Entrevistado No. 1:

Hasta cierto punto ha cumplido con su objetivo. Lamentablemente, si bien es verdad que
el procedimiento monitorio es “eficaz y tiene mucha mas celeridad”, la congestion
procesal en conjunto con la carga de trabajo, hacen que al final los tiempos no se
cumplan, provocando que el procedimiento monitorio no cumpla o no tenga los

resultados que en su momento el legislador pudo haber esperado.
Entrevistado No. 2:

Considero que ha servido como un ligero paliativo, pero su margen de accion se ha visto
limitado por el desarrollo normativo que consta en nuestro Codigo Organico General de
Procesos, respecto a este procedimiento. Por ejemplo, puedo tener un proceso de apenas
$3.000, pero si esta contenido en un titulo ejecutivo, debo acudir al procedimiento
ejecutivo, quedando descartada la posibilidad de ir al proceso monitorio, por expresa

disposicion legal (Art. 356 COGEP - "que no conste en titulo ejecutivo™).
Entrevistado No. 3:

Creo que es muy temprano para pensar que este procedimiento ha solucionado el tema
de la descongestion y la agilidad al momento del cobro de las obligaciones de menor
cuantia; considero que es muy prematuro debido a que el Codigo Organico General de
Procesos, es una norma no tan antigua, adicional a eso, hay una reforma al mismo la cual
tiene menos de un afio, por ello resulta muy prematuro conocer y emitir un criterio, si es

que ha logrado cumplir con la misién pensada.

Lo que si creo es que ha ayudado al descongestionamiento judicial y que en el primer
aspecto del cobro de obligaciones de menor cuantia, el procedimiento monitorio ha

cumplido su finalidad. Quizas con la descongestion hay otras aristas que pueden
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influenciar en las mismas, pero con el primer aspecto que es el cobro inmediato de
menor cuantia, que antes los jueces se demoraba tanto o como era una deuda de mayor
cuantia, era muy complejo poder cobrar la misma; esto se ha solucionado y creo que ha
tratado en algo de disminuir la afectacion patrimonial de las personas que se veian
mermadas en sus derechos patrimoniales al momento de no cumplirse con obligaciones

determinadas a su favor.
Entrevistado No. 4:

Considero que es muy temprano para poder hablar sobre los resultados de este nuevo
procedimiento que hay en la legislacién procesal ecuatoriana; muy apresurado, no hay
mucho tiempo todavia, esto con el tiempo dira si ha sido fructifera o no la inclusion del
procedimiento monitorio en la legislacion procesal ecuatoriana, pero si creo que es
oportuno destacar nuevamente, que nos encontramos frente a una accion expedita que
tiene el acreedor cuando no posee titulo ejecutivo, para no ver frustrado el cobro de su
crédito que antes lo tenia que hacer por procedimiento ordinario y ahora lo puede

concretar por una via mas rapida.

» Anadlisis: En las respuestas dadas a esta pregunta, se avizoran pronunciamientos
que observan las deficiencias de la implementacion del procedimiento monitorio,
asi como posturas mas conservadoras que prefieren resaltar los aportes que el

mismo brinda en cuando a la reduccion de los tiempos procesales.
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Pregunta No. 3

A su parecer:
¢ Cuales son las principales ventajas y desventajas del procedimiento monitorio?

Entrevistado No. 1:
Creo que las ventajas del procedimiento monitorio son:
- Posibilidad de cobrar una acreencia en un tiempo relativamente razonable.

- La otra ventaja creeria que como es de cobro inmediato, los tiempos procesales se
reducen y también en cuestién probatoria, se reducen los tiempos, lo que haria que sea

“un procedimiento rapido”.

Dentro de un sentido concreto, no encuentro desventajas en cuanto a la implementacion

del procedimiento monitorio.
Entrevistado No. 2:

Como ventajas, se puede marcar lo simple y expedito del juicio, tanto que procesos que
no excedan de tres salarios basicos unificados ni siquiera requieren del patrocinio de un
abogado, lo que exalta la simplicidad del mismo; en igual sentido, se concede de manera
inmediata un tiempo para el pago, mas no se limita el ejercicio del derecho a la defensa,

puesto que se garantiza el ejercicio del derecho a la contradiccion (oposicion).

Como desventaja, debo insistir en que el desarrollo normativo de este proceso lo limita,
pues no atiende solo al monto. Por ejemplo, en el evento de tener una cuantia de $10.000
por un tema laboral, la ley no habilita el procedimiento monitorio, debiendo ir al
procedimiento sumario. Entonces, se pierde un poco el sentido de descargar de manera
expedita los procesos de cuantias bajas. Igual ocurre con los procedimientos ejecutivos,
y podria seguir con los contractuales, quedando sumamente limitado el campo de accién

del procedimiento monitorio.
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Entrevistado No. 3:

Ventajas: Antes no se podian cobrar deudas de menor cuantia porque no habia titulos
ejecutivos; ahora con el procedimiento monitorio, ya con cualquier tipo de documento
que prueba la obligacion entre deudor y acreedor, se puede aplicar el procedimiento
monitorio, otorgando ventajas a aquellas obligaciones que antes no se podian presentar a
través de un procedimiento ejecutivo. En efecto, se lo pueda hacer con cualquier tipo de
documento, ya sea comercial o documento privado en general. Esto es importante,
porgque mas que todo, tutela el derecho de las personas a cobrar obligaciones que antes
se creia que no se podrian porque no habia un titulo ejecutivo y adicional, es una via
rapida aplicando el principio de celeridad, es decir, que es mucho mas rapido que el

procedimiento ejecutivo por lo cual, nos da una ventaja en lo relativo a este principio.

Desventajas: considero que existe falta de seguridad o certeza juridica al momento de
decidir sobre el caso, porque como es un procedimiento rapido, muchas veces se
cometen violaciones al debido proceso por tratar de agilitar a través de este
procedimiento monitorio; dentro del cual, actos como por ejemplo, el de la citacion, no
ejecutada en debida forma, pueden tender a abundar y por lo tanto, menoscabar la

legitimidad del proceso entablado.
Entrevistado No. 4:

En principio, no observo desventajas, pero ventajas si, dado que, por ejemplo, si yo me
opongo, entramos en un proceso de conocimiento, de cognicion abreviada o disminuida
y la desventaja seria en que si no comparezco al proceso, yo tengo como demandado

algunas posiciones:

“+ Concurrir al proceso y proponer defensa y excepciones.
++ No concurrir al proceso.

+ Hacerlo tarde.

Entonces, esa comparecencia al proceso por parte del demandado no es una obligacién,
es una carga procesal, es un derecho potestativo que yace en mi, en quien estad si

concurro a juicio o no, citado o no citado porque yo me puedo enterar sin que me hayan
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citado de inmediato, de que me han propuesto una accion monitoria en mi contra,
entonces yo puedo como es mi derecho potestativo, acudir a juicio 0 no. No veo que sea

fulminante a la defensa del demandante.

Desventaja que encontré es que no hay casacion, yo considero que si en la exposicién de
motivos del Cddigo Organico General de Procesos, nuestro legislador agrupa en los

procesos de conocimiento a tres tipos:

e Juicios ordinarios

e Juicios sumarios

e Monitorios
Entonces, si nuestro legislador tuvo el pensamiento de agrupar en los procesos de
conocimiento a tres que son ordinarios, sumarios y monitorios, por ende, si es un juicio
de conocimiento debe haber casacion, siempre y cuando haya la oposicidn, por eso es
que dicen algunos que se convierte en conocimiento cuando hay oposicion y si no hay

oposicion, se convierte en ejecucion.

» Anadlisis: En virtud de tales respuestas, se desprende de manera principal, que las
ventajas sefialadas se construyen a partir de la posicion del actor/demandante que
ocupa el lugar de acreedor dentro de la relacion juridica incumplida, sin
embargo, no se brinda mayor perspectiva respecto al lado deudor demandado,
sujeto a este procedimiento, en cuanto a eventuales desventajas procesales que

pueda tener que asumir.
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Pregunta No. 4

Dentro de la dindmica garantismo vs eficacia:

¢ Se podria sostener que en la tipificacion del procedimiento monitorio, se han
sacrificado garantias legitimas de defensa del deudor demandado, en favor de la
eficacia en el cobro judicial de las obligaciones del acreedor demandante?

Entrevistado No. 1:

Creo no habria ninguna violacion de derechos, béasicamente porque el mismo
procedimiento garantiza que se respeten los derechos de los sujetos procesales y
sobretodo que cada uno pueda ejercer su derecho a la defensa en la medida de que esté

amparado por la ley, protegido y legitimado por la norma.
Entrevistado No. 2:

A pesar de que este procedimiento tiene como particularidad que una vez admitida la
demanda, se conmina al pago y se cita; situacion que implica al menos la apariencia de
un derecho por parte del acreedor, no creo que lesione el ejercicio del derecho a la
defensa de demandado, toda vez que la posibilidad de contradecir estd presente, a tal
punto de que puedo oponerme y formular excepciones en un proceso de dos fases y
audiencia unica, pormenorizado en el articulo 359 del Cddigo Organico General de
Procesos. Eventualmente, aunque en principio la posibilidad de defensa esta preservada,
puede que la concepcion de una audiencia uUnica, turbe las posibilidades técnicas de

oposicion a la obligacion demandada; debemos de remitirnos al caso en concreto.
Entrevistado No. 3:

Considero que si se han sacrificado ciertas garantias legitimas del deudor porque ahora,
en el procedimiento monitorio, como se puede cobrar a través de cualquier documento
que justifique la obligacion sin necesidad que sea titulo ejecutivo, implica que ciertas
garantias con respecto a la prueba se vulneren en contra del deudor o demandado.
Ademas, creo que se afecta al principio de paridad de armas, ya que hacer un
procedimiento rapido o colérico afecta al momento de que el deudor quiera defenderse,
ya que no va a contar con un tiempo prudencial para preparar su defensa sino mas bien
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como serd de audiencia Unica, el cobro por la via judicial de la obligacion, puede

mermar las posibilidades que tenga a favor el demandado.
Entrevistado No. 4:

No creo que exista un sacrificio a las garantias constitucionales del demandado; en este
sentido, no me restringen las excepciones, yo puedo plantear todas las excepciones
sustantivas o procesales a las que me crea asistido, tengo recurso de apelacion, el de
casacion estd en duda (hay pro y hay contras), entonces no veo que al deudor en el
procedimiento monitorio, se lo coloque en una situacion en que no pueda ejercer su
derecho a la defensa, al contrario se le permite presentar todas las excepciones a las que
se crea asistido a diferencia del juicio ejecutivo, donde las excepciones son expresas y

taxativas.

» Anadlisis: En esta pregunta, las respuestas resultaron muy variadas. Por un lado,
se sostiene la ausencia de vulneracion de las garantias del demandado vy, por el
otro, hay pronunciamientos relacionados con la celeridad que puede perjudicar la
respuesta defensiva optima del deudor. En este sentido, cabe reflexionar que en
variadas ocasiones, la normativa procesal ha decidido reducir tiempos, en
beneficio de la eficiencia procesal y descongestionamiento de la actividad
jurisdiccional, lo cual, segun el caso, puede entenderse como un sutil sacrificio

de las opciones de defensa.
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Pregunta No. 5

En este sentido:

¢Bajo qué circunstancias se podria considerar la existencia de una prejuicio
procesal en la defensa del demandado citado a través de modalidades distintas a la
citacion personal o por boleta?

Entrevistado No. 1:

Creo que perjuicio no hay, lo que si podria decirse es que quizds hay algunas
solemnidades tradicionales que en los demas procedimientos se cumplen, lo que haria
también en la practica es el hecho de cémo se busca celeridad, el citador omita alguna
solemnidad 0 no ejecutan bien la citaciones; considero que el procedimiento monitorio
esta bastante bien desarrollado, lo Unico serian esas particularidades que eventualmente
pueden ser repotenciadas con una actualizacion normativa a partir de las experiencias

procesales acontecidas.
Entrevistado No. 2:

Por las consideraciones anotadas, no existe desde mi punto de vista un perjuicio procesal

al demandado.
Entrevistado No. 3:

Claro, al wvulnerarse el derecho a la defensa del demandado porque al ser un
procedimiento rapido y colérico la citacion por persona y por boleta es distinta; ya no es
necesario la misma, sino mas bien simplemente se presenta la demanda, se solicita
direccion del demandado pero ya no hay ese requerimiento de que primero debo hacerlo
por persona, ya no hay este procedimiento largo y tedioso sino que es mas rapido porque
inmediatamente presentada la demanda, el juez convoca audiencia en la cual se notifica
la direccion fijada por el actor y se expresa que se ha hecho lo necesario para encontrar
el paradero del mismo sin que eventualmente se haya podido lograr identificar el
domicilio, pero el procedimiento sigue, es decir, que no se detiene como en el
procedimiento ejecutivo. Por esa razon, es que si merma la actuacion del demandado con

respecto al derecho de la defensa, dado que muchas veces al no ser citado, ellos conocen
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del caso ya cuando hay sentencia; creo que en ese aspecto, si debe reformarse o
analizarse desde ese &mbito porque si existen perjuicios a los derechos a la defensa, mas
que todo con respecto al conocimiento de la demanda por parte del demandado, lo cual
inclusive ha provocado que en muchos juicios se declare la nulidad y que el tema caiga

en un ambito mas constitucional y no especificamente de procedimiento civil.
Entrevistado No. 4:
No le encontraria perjuicio.

» Andlisis: En esta pregunta, las respuestas, tal como acontecio en la interrogante
anterior, fueron diversas. Por una parte, se considera que las garantias de la parte
demandada se encuentra plenamente protegidas por la normativa procesal. Por
otro lado, se piensa en la posicién desfavorable en la que se encuentra, por
pensarse en un procedimiento rapido en el que puede, de una manera mas facil,
despojarse del cumplimiento efectivo de actuaciones legitimadoras del proceso,

como lo es el acto en concreto de la citacion.
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CONCLUSIONES

Tal como se ha desarrollado a lo largo del presente trabajo de investigacion, el acto
procesal de la citacion, no s6lo constituye una garantia basica de todo proceso
jurisdiccional, sino que adquiere un rol de suprema trascendencia en el procedimiento
monitorio que, conforme a lo manifestado por varios autores, es el mecanismo
legitimador del mismo; motivo por el cual, debe existir una regulacién extensiva que
permita tener plena certeza de que el deudor, conoce de forma real y plena el contenido
de la demanda, puesto que sus efectos ante una no contestacion (oposicion), seria dejar

en firma un auto de pago con potencial carencia de causa o0 motivo.

Por otro lado, no se puede aducir que la restriccion en cuanto a la forma de citar en el
procedimiento monitorio, sea motivo para otorgarle el calificativo de inconstitucional
para la o el demandante, porque debemos recordar el caracter facultativo de este
innovador procedimiento; no obstante, por otra parte, no podemos aceptar que la
imposibilidad de la citacién a la parte demandada sea motivo para el abandono de la
instancia, o, para retirar la demanda, dando asi paso a la procedencia de la reforma de la
demanda a la via ordinaria, lo que en la practica, facilitaria el ahorro de tiempo y
procesos burocraticos en virtud del desglose y retiro de los documentos, y demas

cuestiones necesarias para plantear una nueva demanda.

En vista de lo expresado, se puede apreciar que la legislacion ecuatoriana en vigencia,
en lo que respecta a la regulacién del procedimiento monitorio a través del Codigo
Organico General de Procesos (COGEP), cuya regulacion inicia a partir del articulo 356
en adelante, no manifiesta de manera concreta y especifica, la forma en como debe

realizarse la citacion a la parte demandada, expresando Unicamente lo siguiente:

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

v mandara que se cite a la o al deudor”.

Por lo que, se aplicaria las disposiciones que figuran en el Libro Il — Actividad
procesal-, Titulo | — Disposiciones generales-, Capitulo | — Citacion-, desde el Art. 56 y

siguientes, en donde encontrariamos la citacion en forma personal, por boleta y por
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medio de comunicacién (prensa escrita y/o radio), entre otras formas (exhorto, etc.); sin
embargo, como se ha definido, en el procedimiento monitorio, no puede considerarse
como mecanismo de legitimacion de este tipo de procedimiento, la forma de citacion a
través de medios de comunicacion, por ende, se deberia excluir ese modo extraordinario

de citacion en los procedimientos monitorios.

Evidentemente, la busqueda de nuevas formas y mecanismos que sirvan a favor de la
celeridad en el desenvolvimiento de los procesos judiciales, no puede vulnerar bajo
ningln concepto o motivo, el caracter fundamental de las garantias del debido proceso;
la celeridad, como garantia basica, no opera de manera independiente, sino que miran
permanentemente al conglomerado total e integral de preceptos constitucionales vigentes
y que buscan la plena realizacion de la justicia, a través de instancias transparentes e

intervenciones activas de las partes legalmente confrontadas.
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RECOMENDACIONES

Conforme el andlisis de los criterios técnicos expresados por especialistas del

Derecho, a través de las preguntas planteadas en las entrevistas, y de manera relacionada

con las encuestas realizadas a profesionales en materia juridica avalados por el Consejo

de la Judicatura, dentro del contexto territorial de la provincia del Guayas, cabe destacar

las siguientes recomendaciones:

Resulta fundamental definir una reforma dirigida de manera concreta, a los
articulos 358 y 359 del Codigo Organico General de Procesos, en aras de
materializar un legitimo ejercicio del derecho a la defensa, a favor del
demandado en un procedimiento monitorio, dentro de la dindmica de la tutela
judicial efectiva que demanda el cumplimiento de las garantias basicas del
debido proceso, conforme los preceptos constitucionales, sin que ello se
traduzca en la generacion de un estado de indefension en contra de la persona

accionante.

Considerando el contenido perteneciente al analisis de la presente
problematica, resalta a modo de imperiosa recomendacion, la necesidad de
una formacion juridica constitucional dirigida de manera principal hacia los
legisladores y deméas miembros de la Asamblea Nacional con responsabilidad
activa en el proceso de planteamiento, debate y promulgacion de normas
juridicas; todo ello, en aras de garantizar un proceso técnico de emisién
normativo, que evite la concrecién de disposiciones con potenciales elementos
de inconstitucionalidad en su texto, manteniendo presente en todo momento,
los limites demarcados por la Constitucion de la Republica e instrumentos
internacionales, especialmente aquellos que versen sobre derechos humanos,
qgue condicionan la configuracion normativa del ordenamiento juridico

nacional.
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PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESQOS
EL PLENO,

CONSIDERANDO:

Que, por mandato constitucional se garantiza el ejercicio de la tutela judicial efectiva,
expresado a través del derecho a la defensa y la configuracion de las garantias basica del
debido proceso, conforme lo estipulado en los articulos 75 y 76 de la Constitucion de la
Republica;

Que, la Constitucion en su articulo 76 numeral 1, manifiesta la obligacion de toda
autoridad administrativa y judicial, de garantizar el cumplimiento de las normas y los

derechos de las partes;

Que, la Constitucion en su articulo 424, se identifica como la norma suprema que
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en

caso contrario, careceran de eficacia juridica;

Que, el articulo 358 del Codigo Organico General de Procesos, no limita las formas de
citacion en el procedimiento monitorio, atendiendo a la naturaleza del mismo y a las

garantias constitucionales a favor de la persona demandada;

Que, conforme el articulo120 numeral 6 de la Constitucion de la Republica, la Asamblea

Nacional, puede expedir, codificar, reforma o derogar leyes;
En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, expide la presente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL CODIGO ORGANICO GENERAL
DE PROCESOS

Reformese el articulo 358 del Codigo Organico General de Procesos, agregando el

siguiente texto:

Articulo 1.- Agréguese al final del primer inciso del articulo 358, lo siguiente:
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Sea personalmente o por boleta, debiendo regirse a lo dispuesto en los articulos

correspondientes a estas dos formas de citacion.

Sera improcedente en el presente procedimiento, la citacion por medio de comunicacion,
sea esta prensa escrita o radial, y demas formas de citacion aplicables cuando la o el

deudor no se encuentre en territorio nacional.

Finalmente, en caso de no poder citar a la persona demandada, con la finalidad de
garantizar la tutela judicial efectiva de la o el acreedor, sin que sea necesario llegar al
desistimiento de la demanda y/o al retiro de la misma, lo cual implicaria una pérdida de
tiempo considerable y recursos, resulta procedente dar cabida a la reforma de la
demanda, Unica y exclusivamente, por motivo de tornarse imposible la citacion —

personal o por boleta- de la parte demandada.

Reférmese el articulo 359 del Cddigo Organico General de Procesos, agregando el

siguiente texto:
Articulo 2.- Agréguese al final del articulo 359, el siguiente inciso:

Solo sera procedente la reforma de la demanda, ante la imposibilidad de citar a la o el
deudor, de forma personal y/o por boleta, debiendo la controversia pasar a sustanciarse
por la via ordinaria. La o el acreedor, podra en la reforma indicar nuevos hechos
detallados y pormenorizados que sirvan de fundamento a las pretensiones, debidamente

clasificados y numerados, y, anunciar nuevos medios probatorios.
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