RESUMEN

Desde el punto de vista dindmico del derecho, es decir el proceso, la realizacion de la
obligacion a favor del acreedor no puede tener lugar de hecho, sino a través de una
actividad regulada por el Derecho (proceso de ejecucién), mediante el cual se puede
modificar paulatinamente, conforme a ley, la esfera juridica del deudor y esta modificacion
es precisamente lo que constituye un proceso. Como ya lo sefalaba Carnelutti en su libro
Instituciones del Proceso Civil en su Titulo Segundo, De las Relaciones Juridicas
Procesales “El servicio que el derecho procura al proceso, consiste en ordenar las actividades de
que el proceso se compone, mediante atribucion a cada uno de los agentes de poderes y deberes
que tienden a garantizar su realizacion (...) lo que amenaza comprometer el desenvolvimiento y el
éxito del proceso, es, como siempre, el conflicto entre los intereses de la misma persona o de

personas distintas” (pag. 290)

El proceso de ejecucion, en breves palabras, busca vencer la resistencia del deudor
moroso en juicio. Quien acude a esta via demanda del juzgador un procedimiento para
exigir al deudor que adecue su comportamiento al derecho del acreedor, y que cumpla con
la obligacién. Por consiguiente, el conjunto de pasos y la ritualidad a seguir por las partes
han sido encaminados a cumplir con estos objetivos, es decir, se busca del juez una
conducta de acciéon que lleve al cumplimiento del derecho insatisfecho y reconocido

previamente en el titulo ejecutivo que abre paso a esta via.

En el Ecuador dentro de los procesos de ejecucion, se encuentra el juicio ejecutivo como la
via para hacer efectivo el derecho contenido en los titulos ejecutivos. Pero dentro de su
procedimiento se permite una oposicion tan amplia, que de ser ejercida por el deudor,
creara una conducta diferente en el juez quien estara obligado a conocer los hechos vy el
derecho para decidir en base a estos la procedencia o no de la demanda. Convirtiendo asi
al juicio ejecutivo, que por principio debe ser un procedimiento de ejecucion, en un juicio de
conocimiento. A este desacierto del legislador se suman otros como la falta de intimacion al
deudor para el cumplimiento, la reiteracion de criterios innecesarios, la posibilidad de
recomenzar un proceso de conocimiento por via ordinaria dejando suspendida la decisién
ejecutiva, la indefension por falta de acceso a recursos, entre otros. Lo que reduce algunos
de los beneficios que este tramite prevé para los acreedores que poseen titulos ejecutivos.

Entonces son de conocimiento no por el nombre que la Ley ha dado al formato o ritualidad



que se sigue, sino por la labor que las partes y el juez desarrollan y por el contenido de la

resolucién que se emitira.

La sociedad ecuatoriana, como toda sociedad de derecho en busca de seguridad juridica y
certeza, necesita de una estructura procesal idénea para exigir el cumplimiento, y de ser el
caso la ejecucion forzosa, de sus derechos vulnerados por el deudor fallido. Una via que
brinde beneficios ciertos y entregue la seguridad juridica necesaria, inclusive con el apoyo
de la fuerza publica. Quienes pretenden ejercer el derecho de accion a través del
procedimiento ejecutivo, lo hacen porque esperan beneficios tangibles dentro del
desenvolvimiento procesal, como consecuencia de los titulos de caracter ejecutivo con
reconocimiento previo del derecho, que deben ser aparejados a la demanda. Pero con una
simple revisidon escueta de la realidad ecuatoriana en estos tramites, es facil constatar que
aparte de la corrupcion, burocracia extrema, falta de profesionalismo de los jueces y
dependientes, falta de capacidad econdmica, es la misma ley adjetiva nacional la que hace
perder el sentido de celeridad, eficiencia, coercion, seguridad vy justicia del juicio ejecutivo

como proceso de ejecucion.

En el campo tedrico y didactico del derecho, es necesario una clara diferenciacion entre los
procesos de conocimientos y ejecucion, sus conceptos, principios, finalidades, beneficios,
etc. que se vean claramente reflejados en procedimientos que cumplan cada uno de sus
preceptos y finalidades, que en la practica sean Utiles y tiendan a la realizacion de la
justicia. Son errores como los contenidos en la legislacion adjetiva nacional, los que
desembocan en posteriores injusticias judiciales como en casos extremos al negar el
recurso de casacion de tramites ejecutivos, que han sido claramente procesos de
conocimiento, o hasta la descabellada idea de negar el recurso de casacién de un juicio
ordinario planteado por una letra de cambio expirada. Es necesario que, como parte de una
academia del conocimiento, formulemos ideas encaminadas a solucionar este tipo de

desaciertos legales y judiciales.

La ciencia del derecho no debe ser considerada estatica sino, como ciencia social,
dinamica, es decir que tiende a adaptarse a la evolucion de su objeto de estudio <<La
conducta humana conceptualizada como norma juridica>> y aun mas exactamente a cada

sociedad a la cual va a normar, adaptandose a sus usos y costumbres con el fin de generar



conciencia colectiva, es por esto que se necesitan cambios profundos en el juicio ejecutivo
ecuatoriano, que deben ir desde su concepcién tedrica hasta normas que se adapten a su
necesidad y fines. Con el propdsito de tener un sistema procesal de ejecucion realista y lo
mas ajustado al concepto de “Ejecucién” de obligaciones vencidas, lo cual es de gran
interés en el campo profesional para los practicantes del derecho, en la economia tanto
procesal como de los usuarios del sistema y para las familias que ven truncados sus

derechos y mermadas sus posibilidades de ejecucion.



INTRODUCCION

El culto de la justicia no consiste

solo en la observancia de la legalidad,

ni puede ser confundido con ella.

No es descansando irreflexivamente

en el orden establecido, ni esperando inertes
que la justicia descienda desde lo alto,

como nosofros respondemos verdaderamente
a la vocacion de nuestra conciencia juridica.
Esta vocacion nos impone una participacion
activa e infatigable en el eterno drama que tiene
por teatro la historia.

GIORGIO DEL VECCHIO

El proceso surge como un mecanismo a través del cual un miembro de la sociedad,
investido de autoridad, resuelve los conflictos existentes entre otros, aplicando
determinados parametros (Teoria de la Heterocomposicion del proceso). Ha ido
adaptandose a las necesidades del Estado en constante evolucion, ha tomado gran
importancia para mantener su convivencia pacifica. Cada rama del Derecho posee su
forma de desarrollarse, se efectiviza a través de un proceso y busca que el mismo sea

rapido y efectivo.

De entre las divisiones del Derecho Procesal, es necesario situarse en el derecho procesal
civil, como una rama auténoma pero vinculada al Derecho Civil que tiene por objeto el
estudio de la funcién jurisdiccional, de sus dérganos y de su ejercicio. Surgid como
respuesta del derecho a los conflictos civiles para la aplicacion eficiente y eficaz de la
norma sustancial civil, el derecho procesal ha desarrollado varios tipos de procedimientos

que responden a sus propios fines y poseen sus propios objetivos.

Con el fin de hacer efectivos los derechos contenidos en titulos legalmente validos y no
satisfechos producto del incumplimiento de las obligaciones correlativas a estos, el derecho
procesal civii ha formulado, como via idénea de tramitacién, un tipo de proceso de
ejecucion. Segun CABANELLAS, la ejecucion, es la efectividad de una sentencia o fallo; en
especial, cuando se toman los bienes de un deudor moroso para satisfacer a los
acreedores mediante dicho mandamiento judicial. Encontramos asi, algunas variantes entre

los procesos de ejecucion que, segun la doctrina los ha dividido en procedimientos de



ejecucion forzosa, los mas apegados al concepto de ejecucion conocidos también como via
de apremio; procedimientos de ejecucion de garantias, los que ejecutan derechos reales
representados en titulos extrajudiciales; procedimientos de ejecucion de resoluciones
judiciales, los que ejecutan resoluciones judiciales y laudos arbitrales en firme y ciertos
documentos con autoridad de cosa juzgada material; y finalmente encontramos a los

procedimientos ejecutivos, los que se fundamentan en titulos con caracter de ejecutivos.

El procedimiento ejecutivo o juicio ejecutivo, en la legislacion ecuatoriana, segun la doctrina
se considera como una variante del proceso de ejecucion sin dejar de pertenecer a esta
clasificacion. El proceso de ejecucién tiende a obtener una actividad fisica, material por
parte del 6rgano jurisdiccional que haga efectivo el derecho y la obligacién contenidos en
titulos susceptibles de ejecucion (titulo de ejecucion). El cual cabe diferenciar de otros
procedimientos civiles de distinta naturaleza como lo es el proceso de cognicion en el que
la actividad que se pretende del juzgador es puramente intelectual. En el proceso de
ejecucion se le pide al Juez una conducta fisica, un obrar que puede ser coercitivo y de ser
necesario coactivo, que quebrante la resistencia del deudor fallido a favor del acreedor

insatisfecho.

En el juicio ejecutivo el derecho y la obligacion correlativa de los cuales se busca el
cumplimiento, se entienden contenidos en el titulo ejecutivo. Por lo que el titulo ejecutivo es
el presupuesto indispensable del juicio ejecutivo, como el documento que encierra una
presuncién vehemente de certeza, de verdad, cuya declaracion se presume cierta,
indiscutible, por esta razén Carnelutti sefala que a diferencia de un proceso de cognicion
este proceso versa sobre pretensiones indiscutibles. Pero hay que tener en mente que no
se puede equiparar la declaracion contenida en un titulo de ejecucién, como el de una

sentencia definitiva firme con la declaracion contenida en un titulo ejecutivo.

Por esta consideracion es que en el juicio ejecutivo, a pesar de que se fundamenta en un
titulo ejecutivo con presuncién de certeza que causa prueba plena, la pretension ejecutiva
no es inmediatamente sometida a ejecucidon, sino que se debe transitar por un
procedimiento que genere seguridad y conviccion de esta presuncion, que se vea plasmada
en un pronunciamiento judicial definitivo que declare procedente la pretension ejecutiva y
continue con la ejecucion. Por lo tanto, es necesario, mas no indispensable, un periodo en

el que el juez debe conocer las razones por las cuales el deudor fallido pretende eliminar la



presuncién vehemente de certeza de los derechos y obligaciones contenidos en el titulo

ejecutivo.

En principio el procedimiento ejecutivo no elimina por completo de entre sus pasos a la fase
de cognicion, propia de los procesos de conocimiento, pero para cumplir con la finalidad de
un proceso de ejecucion, debe delimitarla cuidadosamente y en ciertos casos debe hacerla
inexistente. Lo que ineludiblemente lleva al pronunciamiento judicial a través de una
providencia definitiva con caracter ejecutable, providencia que dictada en el juicio ejecutivo,
es la que abrira las puertas a los procedimiento de apremio y demas procedimientos de

ejecucion.

El juicio ejecutivo, en la legislacion nacional, tiene asignado un tramite sumario de
procedimientos escuetos, de recursos e incidentes limitados en razén a la calidad del titulo
ejecutivo en el que se fundamenta. Es decir que la ley vigente otorga a este titulo ejecutivo
un elemento productor de certeza sobre el derecho y la obligacion en él contenidos, el cual
es considerado aparentemente por lo menos en el momento de la presentacion de la
demanda ejecutiva y en el auto de pago. El titulo ejecutivo viene a ser la prueba plena y

suficiente del derecho que afirma poseer el actor-acreedor.

La conducta buscada del juez con la presentacién de la demanda es el conocimiento
reducido a examinar el titulo ejecutivo aparejado, a examinar su apariencia, a ver si esta
asistido de todos los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley propia y comun de
cada uno para conceder los beneficios de la tutela previstos para el tramite del juicio
ejecutivo e inmediatamente aceptado tal, asumir una conducta de actuacion. Al exigir esta
conducta inicial del juez, inhabilitamos de entrada la posibilidad de ejecucion inmediata de
las pretensiones del actor, es asi que el demandado-deudor puede ejercer su defensa a
través de excepciones que contradigan la presuncion de certeza de este titulo. En la fase
cognoscitiva, el debate va a surgir por la traba de la litis entre la pretension del actor y la

oposicion del demandado sobre el titulo ejecutivo.

De hecho en la ritualidad del tramite existe una etapa restringida y cuidadosamente
delimitada de conocimiento ¢ por qué? Porque el caracter y atribuciones que la ley otorga al
titulo ejecutivo lo convierten en un arma que bien usada dificilmente pierde sus atributos en

juicio y por lo tanto obtendra un pronunciamiento favorable a sus pretensiones. Al gozar de



la certeza de la existencia del derecho y la obligacion correlativa y al proveer la prueba
plena y completa del derecho practicamente se vuelve indestructible. Un titulo obtenido
dolosamente o con animo de perjudicar al deudor puede llevar a errores de la justicia como
la ejecucidn injusta al no ser cierto el derecho en el contenido. Esta motivacidén conlleva a
que la actitud del juez cuando se presenta una demanda ejecutiva, sea muy distinta a

cuando se presenta una demanda ordinaria.

El juez debe examinar acuciosamente no sélo la demanda ejecutiva y sus requisitos
legales, sino también el titulo ejecutivo y si el juez después de este examen la reconoce
como tal debe presumir que quien la presenta tiene la razon, y le asiste el derecho como
acreedor de exigir el cumplimiento de la obligacién. Esto motiva para que en legislaciones
comparadas si el juez después de este examen llegase a la conclusién de que se ha
equivocado, antes de fallar en el juicio ejecutivo, pueda rectificar su error, para algunos
tratadistas esta es una peculiaridad del juicio ejecutivo, siempre queda expedita la
jurisdiccién del juez para revocar su sentencia en el fondo y no causar cosa juzgada

material.

En términos generales el presente trabajo se circunscribe a la estructura y ritualidad
vigentes en la legislacién procesal civil nacional del juicio ejecutivo contenida en el actual
Caddigo de Procedimiento Civil en el titulo segundo, seccion segunda, paragrafo primero. El
tema a abordar es la desnaturalizacion del juicio ejecutivo como proceso de ejecucion
producto de la falta de técnica juridica empleada en la realizacién del mencionado cuerpo

legal en la parte pertinente.



CAPITULO |
1. EL JUICIO EJECUTIVO COMO PROCESO DE EJECUCION.

1.1. Antecedentes e historia.

El origen mas remoto del juicio ejecutivo, en el derecho Romano, lo encontramos durante el
periodo de las legis actiones, la ejecucién se dirige no sobre los bienes, sino contra la
persona del deudor. Transcurridos treinta dias desde el pronunciamiento de la sentencia sin
que el deudor condenado pague la obligacidon (tempus iudicati), el acreedor se halla
facultado para llevar aquel ante el magistrado y ejercer la manus iniectio iudicati, mediante
esta el acreedor toma posesion de la persona del deudor, de quien puede convertirse en
patrono cuando transcurren sesenta dias sin que se presente un Vindex con el cual discutir

la legitimidad de la manus iniectio."

Probablemente en el afo 441 de Roma se suprime aquel procedimiento y se mantiene la
facultad de proceder a la detencién del deudor y de retenerlo a los efectos de cobrar la
deuda, pero esta nueva ley permite al deudor liberarse con el juramento de tener bienes
suficientes (bonam capiam iurare). Posteriormente, transcurrido el tempus iudicati, el
acreedor debe reclamar el cumplimiento de la condena mediante el ejercicio de la actio
iudicati, que constituye una accion derivada de la sentencia misma y tiene por objeto
promover un nuevo proceso en el cual el deudor puede acreditar la existencia de alguna
causal de liberacién (nulidad de la sentencia, pago, etcétera). Si no media oposicion del

deudor, el magistrado libra el Decreto de ejecucion.?

Aproximadamente en el afio 649 de Roma, por obra del derecho pretorio, la ejecucion
adquiere caracter patrimonial, su primera manifestacion es la bonorum venditio, que
constituye un procedimiento de ejecucion colectiva. Mas tarde se permite al deudor hacer
cesion de sus bienes mediante el Cessio ex lege Julia. Posteriormente, el procedimiento ya
no recae sobre la universalidad del patrimonio y autoriza la venta parcial de los bienes del

deudor hasta cubrir el monto adeudado a los acreedores.

" Proceso de Ejecucion, Diccionario Juridico Todoiure, tomado de
http://tododeiure.atspace.com/diccionarios/juridico p15.htm (citado Diciembre del 2009)
2 Ibid, Diccionario Juridico Todoiure, (citado Diciembre del 2009)




El procedimiento extraordinario marca la definitiva desaparicion de las medidas ejecutivas
contra la persona, pero el arresto personal subsiste para cierta clase de deudas. Durante
este periodo aparece una forma de ejecucién semejante a la actual, la pignoris capio que,
consiste en la aprehensién, por orden del magistrado, de objetos particulares del deudor,
los cuales quedan prendados durante un plazo, en cuyo transcurso cabe la posibilidad de
levantarla mediante el pago de la obligacién. Transcurrido ese plazo, se procede a la venta

de los bienes en publica subasta, que se realiza en forma analoga a la actual.

En el derecho germanico, el proceso de ejecucion, fue considerado aquel que se
fundamenta en un titulo que reconoce un derecho preexistente, lo tenemos en el Pacto de
Wadiatio, que era aquella clausula por medio de la cual el deudor se declara sometido en
su persona y bienes (obligatio omnium bonorum) a los actos de ejecucion que quisiera el
acreedor al ser incumplida la obligacién (pactum de ingrediendo) sin la intervencion previa

de ninguna autoridad.’

De este pacto surgio la clausula ejecutiva que ciertos escribanos incluian en las escrituras
publicas que contenian un crédito, con la que el deudor daba la autorizacién para que el
juez ejecutara en su persona y bienes tal y como si hubiese dictado sentencia
condenatoria. Posteriormente algunos estatutarios italianos crearon un nuevo tipo de
procedimiento fundado en la clausula de ejecucién, con la idea de que las obligaciones que

consten con certeza en un documento notarial, deben encontrar inmediato cumplimiento.

En al caso de los romanistas la falta de una sentencia condenatoria era un obstaculo para
este tipo de ejecucion. Los juristas italianos recurren entonces al juicio simulado para
justificar la existencia de esta clausula; ante el Juez, el actor demanda su derecho y el
demandado lo reconoce, lo cual derivaba en una especie de confesion judicial que
acarreaba inmediata sentencia condenatoria, el fallo del Juez ordena cumplir lo convenido
en el plazo sefalado. El procedimiento tampoco satisfacia, por lo que los notarios
introdujeron a principios del siglo Xlll la siguiente practica: la confesién de deber se
efectuaba ante el notario y el praeceptum lo dictaba el Juez. Fue asi como surgi6 el juicio
ejecutivo en el derecho medieval italiano de los siglos XII y X1V, cuyo modelo fue aceptado

en toda Europa y posteriormente en América.

3 Prieto Castro, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1969, pag. 184



Es necesario aclarar que la ejecucidn es parte de la actividad jurisdiccional ejercida por la
administracion de justicia (tribunales y jueces), es decir es una de las fases de la
jurisdiccién, asi concebida por Carnelutti, que consiste en la facultad de hacer cumplir lo
resuelto (ejecucion o cumplimiento del fallo) a la cual es inherente la coercion y en
ocasiones la coaccion. Para reglar esta fase de la actividad judicial, es necesario un
procedimiento que se ajuste a la actitud fisica del juez de obligar el cumplimiento de lo

decidido, y es asi como surge el concepto de proceso de ejecucion.

1.2. El proceso de ejecucion.

1.2.1. Concepto.-
El concepto general de ejecucién (del latin exsecutio) no es exclusivo del mundo del
derecho, se ejecuta un contrato o una sentencia cuando se paga, asi como también se
ejecuta un proyecto de construccion o de cualquier indole. En el campo del derecho se
deriva de la etimologia de la palabra, segun la doctrina, cuando se considera la idea de
ejecucion como parte de la obligacidon, se crea entonces una relacién entre abstracto y
concreto, en el sentido de que en la ejecucion la norma encuentra su concrecién, su
efectiva realidad. El atributo de ejecutable es propio de toda jurisdiccion, el término expresa
la obligatoriedad de la norma y compromete la voluntad del deudor a reconocer una

obligacién, y en ocasiones a admitir algo sin o contra ella.

En el plano positivo el concepto encuentra su formulacion legislativa en el art. 2.740 del CC
italiano «El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes» y
en el art. 2.910: «El acreedor, para conseguir aquello que le es debido, puede hacer
expropiar los bienes del deudor...»*. Estas disposiciones legales garantizan el cumplimiento
de las obligaciones de dar, hacer y no hacer y las concretan en la responsabilidad
patrimonial del deudor ante el acreedor a través de la intervencién estatal, la doctrina ha
esclarecido su caracter real en contraposicion al caracter personal de la deuda. La realidad
de la obligacién ha de contener ya en si misma la ejecucidn; esto equivale a decir que la
ejecucion es un momento de la obligacion y no puede ser disociada de ésta, como hacen

aquellos que la consideran episddica, reduciéndola a un hecho ilicito (incumplimiento) vy,

4 Ejecucion Procesal, Enciclopedia GER, tomado de
http://www.canalsocial.net/GER/ficha GER.asp?id=4893&cat=derecho (citado en Diciembre del 2009)
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por tanto, configurandola a la medida misma de la pena.’Lo expuesto fue estructurado sin
animo de entrar en detalles o analisis de la disputa doctrinaria entre la teoria de la

autonomia del proceso de ejecucién y sus detractores.

El proceso de ejecucion es considerado por la doctrina como el conjunto estructurado de
pasos que tiene por objeto hacer efectiva la sancién impuesta por una sentencia anterior de
condena que, como tal, impone al vencido la realizacion u omisién de un acto, cuando éste
no es voluntariamente realizado y omitido por aquel. Sefalamos adicionalmente que este
tipo de proceso, puede agotar en forma auténoma el cometido de la funcién judicial con los
titulos extrajudiciales, a los cuales la ley les asigna efectos equivalentes a los de una
sentencia de condena (titulos de ejecucion). Otra acepcion, menos juridica, es la que
hallamos en la enciclopedia virtual Wikipedia, que lo describe como la actividad tendiente a
obtener el cumplimiento forzoso de una obligacion, por medio del embargo de bienes en
cantidad suficiente para su satisfaccion, y la posterior realizaciéon de éstos, generalmente
en subasta publica, para que con el producto de la venta, se pague al acreedor la deuda y

otros gastos anexos.

Algunas nociones de proceso de ejecucion algo diferentes a las citadas histéricamente por
nuestros codigos y tratadistas son las que se encuentran en el codigo procesal civil
Soviético, para el cual el procedimiento relativo a la ejecucion de las sentencias judiciales
es la ultima fase culminante del proceso, puesto que en ese estadio se realiza la defensa
de los derechos de los participantes en el proceso. La ejecucion compulsiva de las
sentencias judiciales asegura su estabilidad, garantiza la realizacion de los derechos

reconocidos por una sentencia y el cumplimiento de las obligaciones confirmadas por ella.b

El proceso de ejecucion es el estadio del procedimiento civil, en que los 6rganos
especializados del estado llevan a cabo la realizacion del derecho civil subjetivo,
confirmado por la sentencia judicial. Siendo uno de los estadios del procedimiento civil

soviético, la ejecucion de la sentencia judicial se tramita en forma procesal.’

5 Ibid, Enciclopedia GER, (citado en Diciembre del 2009)

6 Gurvich, M.A., Derecho Procesal Civil Soviético, Traduccion Luban Miguel, pag. 491

7 Gurvich, M.A., Derecho Procesal Civil Soviético, Traduccion Luban Miguel, pag. 491. La cita la hemos
realizado sin incursionar en la teoria de la autonomia del proceso de ejecucion sobre el cual volveremos.

11



Para efectos del presente trabajo tomaremos como definicién de proceso de ejecucién la
expuesta por Devis Echandia, quien dice que el proceso ejecutivo “es aquel por el cual se
persigue satisfacer practicamente, mediante un acto o el patrimonio de una persona, un
interés juridico reconocido, a favor del demandante o causante de éste, en sentencia de
condena o en un titulo del cual emane de forma clara y expresa y que reuna los demas

requisitos que la ley exige”

1.2.2. Naturaleza.-
El proceso de ejecucion civil pertenece a la divisién del Derecho Publico, ya que regula una
actividad publica, que es el empleo de la jurisdiccion para solicitar o coercionar al
cumplimiento de las obligaciones insatisfechas. Pero tiene una posicién especial, que
deriva de la interferencia continua del interés general y del interés individual.® Es un
procedimiento que busca una actividad fisica por parte del juez, tendiente al cumplimiento
de una obligacion insatisfecha reconocida en una sentencia judicial o en documento

extrajudicial.

Es un proceso contencioso ya que existen dos partes en disputa (demandada en litigio con
la demandante) que necesita de la intervencion jurisdiccional del estado (por lo que es un
proceso jurisdiccional) para satisfacer el derecho de esta a pesar de la resistencia de
aquella, otorgando la oportunidad de defensa del ejecutado que debe ser citado y oido para
que el procedimiento no resulte inconstitucional.”® Aclaramos que el caracter de
“contencioso” no es usado para referirse a una contienda legal, como la traba de la litis
producto de la pretensién contradicha por las excepciones, sino por la preexistencia de una
obligacion cierta e insatisfecha y su correspondiente cumplimiento resistido que confronta al

acreedor con su deudor vencido.

Al ser la naturaleza juridica un punto fundamental para el entendimiento y distincién del
proceso de ejecucion (y asi, crucial para el desarrollo del presente trabajo) es conveniente
detallar su estudio, ya que de este se derivara el procedimiento a seguir para ser efectivos

sus objetivos y los pretendidos por sus accionantes. Asi analizaremos tedricamente dentro

8 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo Ill, Bogota. Pag. 340
o Giuseppe Chiovenda, Instituciones del Derecho Procesal Civil, Tomo |, Madrid, pag. 85
19 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo lll, Bogota. Pag. 340
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de la accién ejecutiva, la funcién del juez ejecutivo, el dictamen judicial y la autonomia
procesal.
1.2.2.1 La accion ejecutiva.-

Al tratar a la accién ejecutiva debemos considerar que en sentido sustancial es tipicamente
auténoma y relega a la cognicion, aun cuando el accionante, para llegar a la ejecucion,
deba empezar por procurarse una sentencia de condena o algun titulo judicial. En palabras
de Redenti, el procurarse la condena judicial o su equivalente, no representa mas que una
etapa inicial del ejercicio de una unica accion, que luego encuentra un desarrollo suyo
procesal ulterior en los actos de ejecucién.11 Entonces la diversa naturaleza, proceso de
formacion y eficacia de las providencias (sobre esto volveremos adelante en el dictamen
judicial), no representan una Unica accion en desenvolvimiento que derivara en la
ejecucion, sino dos acciones sustancialmente distintas y separadas con cada objeto
independiente el dictum y el factum (de cognicion y de condena) respectivamente, la

segunda es claramente la ejecucién, que nace del buen resultado obtenido en la primera.

Observamos, pues, una separacién de las acciones y por lo consiguiente una
independencia de la accion ejecutiva, que busca en la ejecucidn, el poner las manos en los
bienes y patrimonio del ejecutado con o sin su voluntad empleando para esto la coaccién
efectiva. Esta accion-derecho, se concibe completamente diferente de la facultad del
accionante de provocar del juez un simple pronunciamiento, el cual para proseguir debera

pasar por autoridad de cosa juzgada en sentido material.

Es necesario entender, a parte de la finalidad, que elemento diferencia a la accion ejecutiva
del resto de acciones en sentido sustancial, para lo cual es preciso denotar sus elementos
constitutivos, asi tenemos los sujetos legitimados activo y pasivo; la causa y la peticion
(causa petendi y quid petitionis 6 petitium), elementos comunes en todo tipo de acciones.
Pero adicionalmente encontramos un elemento caracteristico, inexistente en las acciones
tramitadas por procesos de cognicién y sus afines, que es justamente el titulo de ejecucion,

por lo cual muchos tratadistas opinan que esta accién es una accién “titulada”."?

El titulo en sentido sustancial es el elemento documental de la accidén-derecho que

contiene, al factor indispensable propio de una accidén ejecutiva, un derecho subjetivo

" Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 292
2 Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 294
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preexistente que haya sido transgredido y se halle insatisfecho. También es necesaria la
existencia de una providencia u acto judicial que declare o condene a un deudor (en lato
sensu como el sujeto que debe alguna prestacién y no solamente en sentido dinerario), en
este sentido el titulo puede estar constituido por un acto o negocio realizado
preventivamente, anterior al incumplimiento, y también puede resultar ulterior al
incumplimiento, como es el caso de las sentencias judiciales. Sea preventivo o ulterior (acto
o providencia) del tenor de este se debe concluir de quien y contra quien se lo debe hacer
valer y en tutela de qué derecho concretamente, esto convierte al titulo en una extensién de
la causa (causa petendi) y este factor es que justifica el caracter ejecutivo que asume la
cosa pedida (quid petitionis) y consiguientemente la accién ejecutiva’®, por lo cual es
necesario verificar la existencia de este extremo de la causa para que surja la acciéon y no
unicamente tener como causa la obligacion aparentemente insatisfecha. Asi, entendida la
accion, el proceso es el medio o el instrumento mediante el cual se la deducira en juicio y

se pretendera hacerla valer.

1.2.2.2 Funcion del juez ejecutivo.-
Para lograr un claro entendimiento de la naturaleza juridica del proceso de ejecucion,
emplearemos un método comparativo entre el mas comun de los procesos civiles, juico

ordinario (proceso de cognicion) y el tipo de proceso que nos concierne.

La forma mas comun utilizada por los tratadistas para clasificar los procesos es a través de
la observacién de la labor que el juez debe desarrollar o que de él se solicita en cada
procedimiento para la consecucion de sus fines y funciones, es decir guarda conexidad con
la pretensidon del accionante, asi diferente sera la actividad judicial en procesos dispositivos,
declarativos y de ejecucion. Esta clasificaciéon de los procesos nace, en realidad, del
objetivo que la pretension encierra (pretension ejecutiva), pues esta determina,

cualitativamente, el tipo de resolucion que el juez debe dictar.

En los procesos dispositivos, segun Carnelutti, el juez declara o determina la constitucién
de un estado juridico que todavia no existe, y lo hace dando un mandato concreto para un
caso singular, que lo declara en base a la equidad y aun cuando no haya una norma

especifica que le indique como debe resolver la controversia. Los procesos declarativos,

B Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 295
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ocurren cuando el juez se limita a aplicar una o0 mas normas a determinada situaciéon que
se somete a su conocimiento y resolucion. Estos, segun la doctrina, pueden ser: a.) De
condena, en los que el juez ordena que una parte cumpla una obligacion de dar, hacer o no
hacer, el juez reconoce que los hechos que se le narran y se demuestran, han dado lugar a
la existencia de una determinada obligacion a cargo del deudor; b.) De declaracion
constitutiva ("accertamento constitutivo” en la doctrina italiana), en los que el juez al aplicar
las normas a los hechos relatados y probados en la demanda, termina declarando la
modificacion o constitucién de una determinada relacion o situacion juridica; y c.) De pura
declaracion, en los que se busca que el juez declare la certidumbre de un derecho que otro
disputa o puede llegar a disputar. Como podemos observar en los procedimientos
dispositivos y declarativos (principalmente en los procesos de condena y en los
constitutivos), se busca que el juzgador conozca los hechos que dan origen a la
controversia, los reconozca como ciertos al juzgarlos existentes y los plasme en una
sentencia que sea inmutable y definitiva. En breves términos a los procedimientos que
buscan estos fines y objetivos, tanto del juez como de la sentencia que de este dimane, se

los conoce en la doctrina con el nombre de procesos de conocimiento.

Frente a estos tipos de procesos encontramos a los de ejecucion, que nacen segun Devis
Echandia, de la idea de que no existe una pretensién discutida que implique la necesidad
de declarar quién tiene la razén y condenar al vencido en juicio a su cumplimiento
(procesos de conocimiento), sino de una pretension cuya existencia aparece clara y
determinada en el titulo que se aduce verdadero pero que esta insatisfecho. Por lo
consiguiente la descripcion de la actividad por parte del Juez en este proceso es diferente
completamente a la requerida del mismo juez en los procesos de conocimiento, quien se
limita a desempefiar un rol encaminado a obtener el cumplimiento de la obligacién
insatisfecha para hacer efectivo el derecho cierto del accionante. Asi la pretension
ejecutiva, basada en la accion ejecutiva, busca que el juez entre en una etapa de actividad
fisica (diferente a la actividad mental del conocimiento y juicio), es decir que conmine al
deudor cierto al cumplimiento, en algunos casos forzoso, de la obligacién contraida y no
satisfecha; que ponga sin mas las manos sobre los bienes del ejecutado (en sentido

material de la palabra y no solamente en el sentido simbdlico del manus), y de ser

4 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Diciembre del 2009)
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necesario imponerse sobre la voluntad del deudor mediante la fuerza fisica, eventualmente
ante terceros, para obligar el cumplimiento de su prestacion y con el resultado de esta

actividad satisfacer el derecho violentado del acreedor.

1.2.2.3 Dictamen judicial ejecutivo.-
Detallada, pues, la actividad judicial ejecutiva, nos es necesario entender que tipo de
pronunciamiento es el que luego, de determinado accionar judicial, debe derivar para cada
proceso. En los procesos de conocimiento el dictamen es consecuencia del analisis y la
valoracion que el juez hace de la pretension procesal contenida en la demanda y de la
oposicion a ésta, contenida en la contestacion, sometidas a su resolucion (la traba de la litis
entre pretension y excepciones), quien al valorar esa controversia decide sobre las
situaciones o los hechos alegados adecuandolos al derecho, y finaliza con una conclusién
que la expresa en el acto procesal llamado sentencia (dictamen judicial). En esta
declaracion el juez debe decir si es procedente lo que pide el actor o si es procedente lo
solicitado por el demandado, esta declaracién del juez, es una manifestacion de voluntad,
diferente de la comun en los negocios privados por provenir de la potestad asignada por el

Estado que tiene efectos obligatorios para las partes.

La doctrina acepta, y asi lo consideramos en el presente trabajo, que también dependera
del tipo de pronunciamiento obtenido en la sentencia (dictamen judicial) la clase de proceso
(dispositivo, declarativo o de ejecucién), entonces es necesario conocer que busca la
pretension del actor pues la resolucion final debe referirse al contenido de ésta. Asi, la
pretension puede buscar una declaracién de voluntad (puede ser dispositiva, declarativa,
de condena o constitutiva) escenario en el cual nos encontraremos frente a un proceso de
cognicion "pretensién de cognicién" en palabras de Jaime Guasp; y la pretension puede
estar encaminada a que se reconozca la calidad de acreedor en el accionante, y a
conminar al deudor a que ejecute un acto al que esta obligado en virtud de una disposicion
juridica o hecho voluntario (contenidas en un titulo de ejecucion), es decir, que el juez haga
algo en concreto en contra de éste para obtener el cumplimiento de su obligacion, pues ya
no se discute si quien pide tiene o no el derecho a ello, sino que ese derecho radica en él y
estd contenido en el documento llamado titulo. Entonces la manifestacién final de la
voluntad que del juez emane ya no esta precedidas del conocimiento de los hechos que

conformaron esa situacién del acreedor, sino es una voluntad de urgir al deudor que
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adecue su comportamiento a ese titulo, es decir que cumpla con su obligacién; este es

entonces un proceso de ejecucion.

No debemos olvidar que el alcance y contenido de la declaracion judicial esta sujeta a la
traba de la litis y por consiguiente a la oposicidn a la pretension. Por lo tanto el dictamen
depende de las excepciones que pueda el deudor-demandado proponer, sin ninguna
limitacién cualitativa o cuantitativa, el juez tendra que pronunciarse sobre la controversia
generada, porque el juez no puede dejar de analizar, conocer y pronunciarse sobre los
hechos y los preceptos legales que giran en torno al desacuerdo de las partes. Si se limita
la defensa del deudor (especificando el numero o naturaleza de las excepciones) y se
permiten entrar directamente a una fase de embargo y pronto remate de bienes, nos
aproximamos a la idea del dictamen ejecutivo. Pero, debemos ser claros y coherentes con
los principios doctrinarios, mientras la labor del juez sea la de conocer los hechos y
pronunciarse mediante un fallo, y no la de limitarse a desempefiar una actividad
encaminada a intimar y posteriormente a despojar al deudor de bienes o conminar al
deudor a su entrega o cumplimiento, el pronunciamiento en realidad sera de conocimiento

(de condena).™

Pero como hemos manifestado la pretensién ejecutiva estd basada en la accion ejecutiva, y
al ser esta una accion “titulada”; la pretensién encuentra su fuerza y sustento en el titulo de
ejecucion, sobre el cual la oposicién es limitada y por lo tanto el dictamen judicial no debe
conocer los hechos que la motivaron sino debe conminar al deudor al cumplimiento y abrir
paso a las acciones de ejecucion (embargo y remate). Por lo tanto es un dictamen ejecutivo
(mandamiento ejecutivo) que intime y coaccione al deudor fallido al cumplimiento de la

prestacién para satisfacer el derecho del acreedor.

1.2.2.4. Autonomia procesal ejecutiva.-

La forma utilizada por la doctrina para distinguir si un proceso es auténomo o no, es
analizar si este posee sus propios conceptos, teorias, finalidades, distintos de los demas
procesos conocidos. La autonomia afirma la especificidad propia del proceso, sus métodos

(procedimientos), su objeto, su finalidad y lo particulariza para determinadas circunstancias

15 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Diciembre del 2009)
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como el especifico y unico. En este tema existe mucha controversia entre los tratadistas ya
que muchos aseguran que el proceso de ejecucidn no es autdbnomo y por consiguiente su
naturaleza dependera del proceso principal al que pone fin, mientras otros puntualizan su
autonomia otorgandole su propia naturaleza y objetivo, haciéndolo independiente de otros

tipos de procesos.

Si tomamos como una de las metas del derecho procesal en general a la defensa del
derecho, esta, en el caso del reconocimiento de relaciones juridicas o su modificacion, se
cumple cuando el dictamen judicial entra en vigor, pero en caso de que el dictamen sea de
condena (producto de un proceso de cognicién), la defensa del derecho se efectiviza solo
cuando este acto o abstencion (dependiendo de la prestacion a la que se condene al
deudor de dar, hacer o no hacer) se lleve a cabo, y en caso de que no se cumpla con la
prestacion voluntariamente, esta se cumple a travéz del proceso de ejecucion. Por lo que
en este caso, para algunos tratadistas, el procedimiento de defensa del derecho no se
alcanza con la notificacion y entrada en vigor del dictamen, sino que este continda en forma

de proceso de ejecucion. ™

Entonces el procedimiento relativo a la ejecucion es la ultima fase culminante del proceso
de conocimiento, es el estadio del procedimiento civil ordinario (juicio ordinario) en el que
los érganos especiales del estado llevan a cabo la realizacion del derecho civil subjetivo
perteneciente al accionante-acreedor, confirmado por dictamen judicial, que se realiza de
forma procesal. Facilmente concluimos que para esta corriente, la ejecucion es la etapa
final de los procesos de conocimiento que no se satisfacen con la entrada en vigor del
dictamen judicial, en los cuales es necesario intimar al deudor al cumplimiento (procesos de
condena). Asi la ejecucion seria dependiente de la existencia de un proceso de
conocimiento que finalice en una sentencia de condena, lo que desvirtia su finalidad
reduciéndola exclusivamente al cumplimiento forzoso de esta, anulando asi la accion
ejecutiva que para estos autores se derivaria unicamente del dictamen judicial, y no como
accion independiente. Por consiguiente se adultera y se elimina el extremo de la causa
petendi (el titulo de ejecucion) reduciéndola al crédito y a la insatisfaccion, asi se desestima
su objeto y finalidad sin considerar la ejecucidon de los titulos preventivos y algunos

ulteriores (véase la accion ejecutiva).

16 Gurvich, M.A., Derecho Procesal Civil Soviético, Traduccién Luban Miguel, pag. 491
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Consideramos, sin embargo de la teoria expuesta, que no todo proceso de ejecucion es
consecuencia de un proceso de conocimiento, ni el proceso de conocimiento es
antecedente necesario del proceso de ejecucion, estos se vinculan cuando se pretende
crear un titulo de ejecucion a través de una sentencia de condena. Por lo tanto el proceso
de ejecucion es un medio auténomo y definitivo para la realizacion del derecho y la
satisfaccion de sus accionantes, gracias al caracter del titulo y a la accién en la cual se

fundamenta.'”

Basados en el concepto de proceso de ejecucidn, distinguimos con claridad su objetivo, de
vencer la resistencia del deudor fallido y satisfacer el derecho violentado del acreedor
cierto, hemos analizado, también, su teoria y evolucién concluyendo que se deriva de una
accion independiente y autbnoma denominada accion ejecutiva, que posee al titulo como
un ingrediente extra de su causa, lo cual genera un método propio para la consecucion de
su objetivo y finalidades, el cual dependera del titulo con el que se accione y todo esto
desemboca inequivocamente en la especificidad del proceso de ejecucién para la
realizacion coactiva del derecho. Entonces el proceso de ejecucion es autonomo e
independiente con respecto al proceso de conocimiento, cuenta con su propia accién, asi
como método y objetivo que lo especifican para su fin, bajo la légica juridica, como el Unico

proceso aplicable.

Analizados estos puntos en referencia a la naturaleza del proceso de ejecucion,
coincidimos con algunos tratadistas en que ésta es rotundamente ejecutiva, y la podemos
describir también como de naturaleza publica, jurisdiccional, contenciosa, principal,
autéonoma, especifica, sumaria y suficiente; que cuenta con su propia metodologia en pos
de un objetivo y finalidades propios. La naturaleza de la ejecucién, como proceso civil, es
concebida, producto de su evolucion doctrinaria, como unica e independiente y responde
especificamente a esta, no deriva, pues, de un proceso de conocimiento ni es su parte

culminante.

7 Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 296
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1.2.3 Objetivo y finalidades del proceso de ejecucion.-

De todo lo expuesto anteriormente podemos inferir que el objetivo del proceso de ejecucion
es, a través de la creacion y mantenimiento de un procedimiento idéneo (como los pasos a
seguir para llegar a determinado fin.), adecuar el comportamiento del deudor fallido a lo que
debe ser, en su caracter de cumplimiento efectivo, es decir, vencer la resistencia del deudor
incumplido y satisfacer el derecho vulnerado del acreedor cierto. Hacer efectivo el derecho
sustantivo preexistente e insatisfecho, accionando el andamiaje jurisdiccional en su
modalidad de actuacion fisica para poder adecuar (coercionar) el comportamiento del
deudor, inclusive a través del uso de la fuerza fisica (coaccion), al cumplimiento de la

prestacion (o su semejante) y satisfacer al acreedor y su derecho.

Es preciso recalcar que para el cumplimiento de su objetivo y todas estas finalidades, el
proceso de ejecucibn como proceso en dgeneral, debe brindar ciertas garantias
(constitucionalmente establecidas) y beneficios propios, los cuales deben estar instaurados
en su procedimiento, es por esto que debe contar con un medio propio, es decir una

ritualidad a transitar para verificar estas necesidades y adecuarse a su naturaleza.

1.3. Eljuicio ejecutivo.-

Una vez entendida, en términos generales, la razén de ser del proceso de ejecucion y su
existencia auténoma, es oportuno tratar sobre el juicio ejecutivo y su vinculacion con él,
para poder ubicarnos en el area que este tema circunscribe y saber con certeza que
naturaleza y objetivo posee (lo dicho sin pretender anticiparnos a las conclusiones del

presente trabajo, sino a manera de introduccion).

1.3. 1. Antecedentes e historia.-

Una forma muy utilizada para saber a qué tipo de proceso pertenece determinado
procedimiento es mediante el estudio de su evolucion. Asi encontramos que para la
doctrina el juicio ejecutivo no posee muchas concordancias sobre sus origenes, pero la
mas aceptada cree que sus antecedentes se remontan a la antigua Roma, en donde se
pueden encontrar dos etapas bien definidas, la ejecucion romana con coaccion personal y

la ejecucion mediante coaccion real'®, que concuerdan puntualmente con los antecedentes

'8 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 10
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citados del proceso de ejecucion. Por este motivo y para diferenciarlo del origen del
proceso de ejecucion, la doctrina germana investigd el origen del titulo base para la
ejecucion (que podia ser titulo de ejecucién o ejecutivo sobre lo cual volveremos adelante)
y de aqui nace el Pacto de Wadiatio, el que en lo posterior seria la base de la clausula
ejecutiva utilizada por los notarios en las escrituras publicas que contenian un crédito
(véase 1.1). Posteriormente en algunos estatutos locales Italianos de los siglos Xl y XIV, se
preveia la oportunidad de ejecutar un crédito reconocido ante notario, sin la necesidad de
gue existas una sentencia condenatoria y sin la preexistente clausula ejecutiva, lo que daria

origen al juicio ejecutivo™.

En lo que a los origenes historicos del juicio ejecutivo se refiere, para Manuel de la Plaza
en su Manual de Derecho Procesal Civil, dice que su uso era anterior al auge de la
institucion notarial, cuando mediante contrato las partes concedian al acreedor la facultad
de proceder al embargo preventivo de los bienes mediante el llamado “pactun exequtivum”
que se derivaba de la ley romana conocida como el cédigo de pignor; y sefiala también la
existencia de un procedimiento que con el mismo fin del pacto contractual, mediante la
comparecencia del obligado se otorgaba idéntica facultad al acreedor, procedimiento que
se derivaba del “confesus proyudicatum abertur’. Posteriormente, en la época notarial, la
clausula de ejecucion llegd a constituir una clausula de estilo en estos documentos y en tal
virtud, aun cuando no constaba en él se la suponia incluida, por este camino se llego a la
aparente construccién del juicio ejecutivo ya que por obra del titulo contractual el obligado

se veia constrefiido a pagar en el término establecido.

En este camino no se negaba la posibilidad al deudor de oponerse (tema crucial en el
presente trabajo), siempre que sean excepciones de facil demostracion y cuando el deudor
consignare la suma debida. En el transcurso de la historia se intento evitar esta oposicion
del demandado y se introdujo la costumbre de llamarlo previamente para que reconozca el
documento y su deuda, para tramitar la excepcion a parte del proceso ejecutivo. Asi nace el
“mandatum de solvendum”, que para Giuseppe Chiovenda es la orden de pago dictada por

el juez en contra del deudor.

1° José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 7
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Para otra parte de la doctrina el origen del actual juicio ejecutivo se halla en la fusion entre
los sistemas de ejecucion romano y germanico que traducen concepciones antagonicas
acerca de la defensa de los derechos y en la forma de su ejecucion, asi nace el processus
executivus del derecho comun. Consideran que por influencia romana, en este nuevo tipo
de proceso ejecutivo se admite la existencia de un periodo de conocimiento, pero, por
influencia germanica, él no ha de tener la amplitud de la actio iudicati, sino que en la

jurisdiccion se halla comprendida la facultad consistente en hacer®.

1.3. 2. Concepto.-

El término ejecutivo, dentro del mundo del Derecho, posee principalmente dos acepciones,
la referida a los titulo ejecutivos (sobre la cual volveremos mas adelante) y la que se refiere
al juicio o procedimiento. En este ultimo, y producto de la crisis actual de ésta institucion, es
necesario recurrir a la interpretacion historica de su semantica, asi Hevia Bolafios expresa
que la via ejecutiva es la que tiende a la ejecucion y cumplimiento de los casos, e
instrumentos que la traen aparejada, la cual es de naturaleza breve y sumaria, concebida a
favor de la administracidn de justicia y del actor ejecutante®’. Es importante que hagamos
notar que el juicio ejecutivo es establecido a favor de la sociedad y de quien se crea
asistido por una accién ejecutiva, ya que en definiciones escuetas anteriores se lo
mencionaba como el juicio establecido a favor de los acreedores y en contra de los

deudores, haciéndose perder el elemento esencial o piedra angular: el titulo ejecutivo.

Enterados de la importancia que la definicion acarrea, pues de esta se podran deducir sus
elementos, objetivo, finalidades y naturaleza, nos es menester encontrar la definicion mas
ajustada a la realidad, asi encontramos la definicion que ha servido de base para los
tratadistas modernos, del profesor José Maria Alvares, quien dice que el juicio ejecutivo es
un juicio sumario, introducido en beneficio de los acreedores, para que sin los dispendios y
dilaciones de la via ordinaria, consigan brevemente el cobro de sus créditos, atendida
solamente a la verdad de lo expresado en el titulo que acompafa®’. Si bien esta definicion

es mas acertada y envuelve a mas elementos y finalidades del juicio, consideramos que no

0 Todoiure, De Proceso de conocimiento hasta Procesos voluntarios, Tomado de
http://tododeiure.atspace.com/diccionarios/juridico p15.htm (Citado en Dicembre del 2009)
2T José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 24

2 Ibid, José Soberanes, pag. 26
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es vigente por no mencionar el método de coercion necesaria para la ejecucion intimatoria

y recurrimos para un mejor entendimiento a las definiciones modernas.

Para Raul Espinosa, en su Manual de Procedimiento Civil, el juicio ejecutivo es un
procedimiento contencioso especial que tiene por objeto obtener, por via de apremio, el
cumplimiento de una obligacién convenida o declarada fehacientemente, que el deudor no
cumplié en su oportunidad y que se halla contenida en un titulo legal. De esta definicion

podemos extraer el caracter de ejecucidon que reviste a este procedimiento.

1.3. 3. Naturaleza.-

La naturaleza juridica del juicio ejecutivo reviste mas complejidad en su estudio que la del
proceso de ejecucion, ya que existen varias posturas doctrinarias que lo califican de
diferentes formas que no son muy relacionadas entre si, pero asi mismo es de suma
importancia para poder clasificar al procedimiento y, en base a esto, conocer la ritualidad

que debe seguir en sus pasos para justificar su naturaleza.

Empecemos revisando la teoria que cataloga al juicio ejecutivo como uno de naturaleza
sumaria cognoscitiva o declarativa. Esta corriente considera que desde su evolucion
historica, el juicio ejecutivo ha buscado una declaracion judicial de existencia del derecho y
de insatisfaccion del mismo, producto de un tramite escueto de conocimiento que deriva en
una sentencia condenatoria. En palabras de Couture “todo proceso de ejecuciéon lleva
consigo etapas o elementos de conocimiento”. Es asi que supone una etapa previa de
conocimiento, en el que el titulo sometido a control recibe el “imperium” a través de una
sentencia judicial de condena. En esta linea se encuentran autores como Palacio y Alsina
para quienes, aparentemente, la razon que justifica que un proceso de ejecucion no sea de
ejecucion debe buscarse en el principio constitucional de defensa en juicio, sobre esto dice
Couture “en el orden del derecho, ejecuciéon sin conocimiento es arbitrariedad;
conocimiento sin posibilidad de ejecutar la decision, significa hacer ilusorios los fines de la

funcion jurisdiccional’®.

Por estas consideraciones, esta corriente, manifiesta que se
impone una etapa previa de conocimiento sumario para poder dictar la ejecucién, la cual se

convierte en todo el tramite del juicio ejecutivo. Hemos apuntado que el proceso ejecutivo

2 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, pag. 444
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que tiene por objeto hacer ejecutar algo y, segun esta corriente, el juicio ejecutivo en
realidad no hace ejecutar nada sin antes transitar por una limitada etapa de cognicion, por
consiguiente su finalidad cambia y se estima que el juicio ejecutivo no tiene solamente la
finalidad de hacer ejecutar un derecho, si no busca una declaracion judicial por ser un
proceso contencioso de cognicion limitada, con las debidas garantias. Asi el proceso
ejecutivo resulté de ejecutar dictdmenes judiciales; y poco a poco la exigencia del trafico
social ha ido justificando la analogia de algunas situaciones a los efectos de estos
dictamenes para facilitar el cobro, pero esto desembocé en un conocimiento judicial que
justifique esa presuncion analoga y la condene en sentencia; de lo cual, segun esta

doctrina, nace el juicio ejecutivo como proceso de conocimiento.

Justifican la confusion en la naturaleza del juicio por el hecho de que en muchos casos,
efectivamente, es mas notoria la actividad ejecutiva que la funcidon propiamente
jurisdiccional. Sin embargo destacan que las actividades ejecutivas invariablemente estan
subordinadas a la funcion jurisdiccional de conocimiento®. Sobre esto Couture dice: “... la
actividad ejecutiva es actividad jurisdiccional. Los 6rganos de la jurisdiccion no pierden en
ningin momento, dentro de ella, la actividad cognoscitiva®. Entonces concluyen que el
juicio ejecutivo no se limita al requerimiento de pago seguido del aseguramiento de bienes
para su ejecucion, sino que es un procedimiento cognoscitivo jurisdiccional en el cual
existen elementos esenciales de todo juicio que reafirman su naturaleza de conocimiento. Y
el titulo para la ejecucion no es el contractual o privado, sino la sentencia de remate la cual
determina el alcance de la ejecucion y la que consiguientemente, actua como titulo, es
decir, que se ha operado una novacién de titulos o una aceptacién del primitivo, privado o

contractual, por una sentencia que subsigue a la cognicion limitada del juez.

Otra corriente, mas ecléctica, senala que el juicio ejecutivo es el producto de la conjuncion
de los dos procesos analizados, que posee caracteristicas de conocimiento y
caracteristicas de ejecucion y lo sefalan de naturaleza mixta. El enfoque apunta a que el
juicio ejecutivo se presenta como un proceso mixto de cognicion y ejecucién, mas
exactamente como un proceso de ejecucion que contiene una fase de cognicion, en el cual

lo que se ejecuta es el titulo contractual que provoco la ejecucidn, mas no la sentencia que

X Luis Enrique Graham, El Juicio Ejecutivo Mercantil, Revista online Juridicas, tomado de
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/18/leg/leg12.pdf (Citado en Diciembre del 2009)
% Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, pag. 443
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tiene un mero caracter verificatorio e instrumental respecto al titulo que contiene el
derecho®. Surge de la idea de que el procedimiento ejecutivo es de caracter sumario y
plenario, es decir que posee todos los pasos comunes al juicio plenario (incluyendo al
derecho de contradiccion y su consiguiente etapa de conocimiento) con una limitacion
sobre el objeto de conocimiento (el derecho-deuda). Sefalan que el juez, en principio
adopta una postura ejecutiva, intima al pago anticipado y dicta medidas de ejecucion
preventivas para posteriormente pasar a una etapa de conocimiento, en la que el juez
adopta una postura de conocer y juzgar, en donde se verifiquen la existencia de un derecho
vulnerado junto con un deudor incumplido (obligacion insatisfecha) y se confirmen las
medidas preventivas dictadas. Una vez dictada sentencia procede con la ejecucion de los
bienes embargados, siempre y cuando el deudor no haya cumplido su prestacion
voluntariamente. Consideran que el titulo, requisito para iniciar esta via, posee fuerza
suficiente para hacer adoptar al juez esta postura primaria y empezar con los actos
ejecutivos, aun que sea de manera provisional, pero no la suficiente para hacer ejecutar lo
contenido en éste, por lo cual el juez, en su segunda postura y para poder ejecutar el titulo,
debera validarlo en una sentencia que cuente con caracter de ejecutable. Esta idea de
plenario-sumario surge, pues, de la contraposicién de estados y anhelos que poseen las
partes confrontadas en este tipo de procesos, ya que es imperioso satisfacer la
necesidades del acreedor cierto con la mayor celeridad posible, pero es necesario no
incurrir en nulidades procesales al no permitir al demandado-deudor oponer defensa y ser
oido, asi los seguidores de esta corriente sefialan esta naturaleza mixta en el

procedimiento ejecutivo.

Ahora analizaremos la corriente doctrinaria que situa al juicio ejecutivo como un verdadero
proceso de ejecucién, con la que compartimos para efectos del presente trabajo. La
naturaleza, como manifestamos anteriormente, es compleja y para entenderla
estudiaremos los rasgos caracteristicos que, segun la doctrina, definen y enmarcan a ésta.
Al igual que para obtener la naturaleza del proceso de ejecucion, consideraremos el estudio
de la accion, la funcion del juez, el dictamen judicial y la autonomia procesal como rasgos

caracteristicos que nos guiaran.

% Eduardo Gutiérrez Cabiedes, Aspectos historicos y dogmaticos del juicio ejecutivo y del Proceso
Monitoreo en Espaia, Madrid, pag. 436
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1.3.3.1 La accion.-

Si tomamos a la accidén en general como el medio por el cual una persona insta al Estado
que se pronuncie o actue sobre un asunto y otorgue efectiva y justa tutela jurisdiccional, es
decir como el derecho subjetivo que tiene el ciudadano de pedir tutela juridica ante los
6rganos del estado, es preciso saber qué tipo de accién es la que faculta a los acreedores

titulados a poner en marcha el procedimiento ejecutivo.

Mencionamos una caracteristica que nos enrumbara, es la de accionante “titulado” y la
Unica accién que entre su composicién (sujetos, causa y cosa pedida), doctrinariamente
hablando, incluye un ingrediente extra, el titulo, como una extension caracteristica de la
causa petendi, es la accion ejecutiva (véase 1.2.2.1). Entonces el signo distintivo de la
accion que pone en marcha y faculta el ejercicio del juicio ejecutivo es el titulo, pero es

necesario estar al tanto si es el mismo titulo que motiva el inicio del proceso de ejecucion.

El caracter del titulo que compone la accidn ejecutiva es de ejecutable, es decir que, goza
de certeza e inmutabilidad, que contiene un derecho cierto y verificado con su correlativa
obligacion que esta insatisfecha por un deudor fallido a favor de un acreedor cierto, estos
titulos en la doctrina reciben el nombre de titulos de ejecucion o ejecutables (sobre lo cual
volveremos adelante). La diferencia sustancial entre el titulo que compone la accion que
faculta el juicio ejecutivo y el titulo de ejecucién es que, el primero, encierra una presuncion
vehemente de certeza, de verdad, es decir, la declaracion contenida en él se presume que
es cierta y preexistente, pero como toda presuncion puede ser desvirtuada por lo cual la
ejecucion no es directa y pasa por un proceso de verificaciéon de esta presuncion;
contrariamente, la segunda, es directamente ejecutable y se prescinde de este proceso de
verificacion, es decir en palabras de Redenti el primero es titulo preventivo y el segundo es

un titulo ulterior.

Cualquiera que sea nuestra posicion, es innegable la existencia de una clase de titulo
extrajudicial fruto de un acto o un negocio entre civiles de manera preventiva, anterior al
momento del incumplimiento, que guarda la existencia de un derecho preexistente o

subyacente, que se halle transgredido y que especificamente de su tenor resulta por quien
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y contra quien se lo puede hacer valer® (titulo ejecutivo). Por ende es claro colegir que la
accion que faculta al juicio ejecutivo (accidn ejecutiva) es la misma que faculta el ejercicio
del proceso de ejecucion, con la diferencia que esta accion titulada se funda en un titulo
ejecutivo, con presuncién vehemente de veracidad sujeto a una verificacion, que surge de

una manera diferente al titulo de ejecucion que crea mérito para el proceso de ejecucion.

1.3.3.2 La funcién del juez.-

Una vez conocida la accién ejecutiva que da vida la condicion para la actuacion practica del
juicio ejecutivo, consideramos necesario saber la funcion que del juez, en este
procedimiento, se persigue como respuesta a una pretension ejecutiva basada en un titulo
ejecutivo. Precisamos que en este punto no ahondaremos sobre la conducta del juez ni

sobre qué debe conocer, esto lo analizaremos en el punto 1.5.2.

El accionante titulado, es decir el que posee en su poder un titulo ejecutivo, al iniciar la via
ejecutiva, busca del estado (6rgano jurisdiccional) la satisfaccion de un derecho
preexistente lesionado. Que el juez realice una actividad fisica para urgir al deudor al
cumplimiento de su obligacion, tal como se colige del titulo que en su literalidad expresa en
concreto el derecho lesionado, el acreedor cierto que puede hacer valer ese titulo y el
deudor fallido contra quien se lo puede hacer valer; y en caso de no efectuarse el
cumplimiento voluntario, se exige del juez una actuacion fisica, a través del uso de la
fuerza, que seleccione bienes del patrimonio del deudor y se los arrebate para con su fruto
satisfacer al acreedor. Es decir que compela al deudor para que adapte su conducta al

cumplimiento de la prestacién, con celeridad e independencia.

Pero, y como hicimos notar someramente la diferencia entre titulos en el punto anterior, no
se puede exigir al juez una actividad inmediata de ejecucion, ya que la pretension ejecutiva
para esta via encierra, en contra de la voluntad del acreedor, la imperiosa necesidad de
que la presuncion de certeza y veracidad que reviste al titulo sea verificada por el juez para
que este intime al deudor al cumplimiento con amenaza de coercidon 6 en su defensa se

oponga a esta e intente desvanecerla.

27 Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 294
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Como caracteristica de este juicio, y aunque la voluntad del acreedor no sea esa, la
pretension, que por demas es ejecutiva, adicionalmente busca que el titulo se revista con el
imperium suficiente para ser ejecutable y asi evitar la mala fe procesal que puede existir por
parte del acreedor ficticio. Sin embargo la funcién del juez, salvo este incidente del titulo, es
meramente ejecutiva ya que de él no se solicita declare la existencia del derecho, su lesién
y condene a determinada persona a su cumplimiento, sino que reconozca lo que de la
literalidad del titulo dimana y coercione al deudor indicado al cumplimiento de la prestacién,
producto de una obligacion adquirida con anterioridad y actualmente insatisfecha, con
amenaza de coaccion sobre su patrimonio. En el juicio ejecutivo lo que se busca del juez es

una manifestacion y no una declaracién de éste.

1.3.3.3 El dictamen judicial.-

Sabemos que el dictamen judicial debe ser concordante con lo pretendido de su funcion, es
decir que si la pretension con la que se presentd la demanda es de declarar un derecho, el
dictamen sera de condena o constitutivo o meramente declarativo; si pretendemos que se
ejecute un derecho el dictamen debe ser ejecutivo y conminante al cumplimiento; asi
entendida la pretension ejecutiva, del juicio ejecutivo, es necesario definir qué tipo de

pronunciamiento judicial el debe y se espera dictamine.

Partamos diciendo que generalmente todo procedimiento debe terminar con un dictamen
judicial, que en el caso del juicio ejecutivo sera una sentencia. Asi la sentencia es la
decision del juez, que pone fin al procedimiento, acerca de los asuntos principales del
juicio, a la cual se llega después de analizar todos los fundamentos esgrimidos por las
partes®®. La sentencia del juicio ejecutivo ordena llevar adelante la ejecucién forzosa y
practicar la liquidacion del crédito existente, pues en general esta es la pretensién con la
que se acude al juez, pero, segun lo explicado, el incidente que impone el verificar el
caracter del titulo, otorga al demandado-ejecutado la posibilidad de ser oido y plantear
ciertas excepciones, si desea ejercer su derecho, que el juez debera conocer para poder
manifestar su decision de ejecutoria, es decir verificar el caracter del titulo y hacerlo
ejecutable.

8 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 160
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Aun cuando el juez deba conocer las razones del demandado que se opone, las cuales
intentaran desvanecer la presuncién que al titulo reviste, no esperamos de ninguna manera
un pronunciamiento que declare la existencia y pertenencia del derecho a quien acciona y
condene al demandado por considerar su incumplimiento; quien acude, basandonos en la
buena fe y lealtad procesal, se encuentra investido por el derecho, que esta actualmente
incumplido y que tiene un deudor cierto, y es por ello que todo esto esta contenido en un
documento (titulo en sentido formal), con su respectivo precepto que garantizan al juez la
veracidad de su contenido. Por esto consideramos que el dictamen que se debe emitir en
este juicio es una sentencia que manifieste la decision del juez, en sentido material, de

llevar adelante la ejecucion, por lo tanto una sentencia ejecutiva (véase 1.5.3).

1.3.3.4 Autonomia procesal.-

Habiamos dicho que la autonomia define la especificidad propia del proceso, sus métodos
(procedimientos), su objeto, su finalidad y lo particulariza para determinadas circunstancias
como el especifico y unico. Asi el proceso es independiente de otros de naturaleza similar o

si adolece de autonomia, simplemente es un complemento de un proceso auténomo.

Pues bien, revisamos ya la historia y concepto del juicio ejecutivo, y hemos visto que son
muy similares a las estudiadas, en su tiempo, para el proceso de ejecucion, incluso la
funcion (funcion judicial ejecutiva) y el dictamen (sentencia ejecutiva) que se deben y
esperan se emita. La diferencia que descubrimos en el extremo de la causa petendi que se
suma como un ingrediente a la composicion de la estructura en la accién ejecutiva, es en el
titulo de ejecucién y en el titulo ejecutivo, el primero investido con fortaleza para una
ejecucion directa y el segundo denotando una vehemente presuncién de veracidad y
certeza. Podriamos entonces colegir que el juicio ejecutivo por su origen, objeto, pretension
y finalidad pertenece al proceso de ejecucion pero su accion estd basada en titulos
ejecutivos lo cual le concede una autonomia sustancial dentro de los procedimientos de
ejecucion. Asi el juicio ejecutivo es un procedimiento de ejecucion autonomo, propio y
especifico para los titulos ejecutivos de caracteres extrajudiciales y preventivos, que

contienen derechos preexistentes y vulnerados.
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Entonces de las tres teorias revisadas sobre la naturaleza, es preciso quedarnos con la
mas ajustada al criterio del proceso de ejecucion de acuerdo a lo expuesto. Asi
consideramos que la teoria que tilda al juicio ejecutivo como un proceso de cognicién no
reconoce la utilidad social y juridica de los titulos ejecutivos (titulos extrajudiciales
preventivos), pues los olvida eliminando todo valor tanto sustancial como formal de los que
estan investidos; no toma en cuenta a la accidn titulada, la cree inexistente, ya que no
pretende que quien accione esta via, tenga pues, un documento que lo habilite, sino que
segun esta corriente, quiere conseguir uno que dimane judicialmente; tergiversa la actitud
judicial, lo convierte en un juez declarativo y de condena que no debe fijarse en ningun
derecho preexistente sino que debe declarar, en sentencia, la existencia de un derecho y
que este ha sido vulnerado; contradice la pretensidon ejecutiva del actor, pues cree que el
actor acude para solicitar un titulo ejecutivo, el cual puede ser obtenido a través de una via
de conocimiento y no para ejecutar un derecho insatisfecho, lo que deriva en una sentencia
condenatoria y no en una ejecutoria; niega la especificidad de este procedimiento junto con
su autonomia y priva al acreedor titulado de los beneficios caracteristicos de esta via.
Consideramos, por lo expuesto, que esta teoria confunde al juicio ejecutivo con un
procedimiento monitorio, en el cual se altera el principio del contradictorio dejando la

iniciativa en el deudor®.

Con respecto a lo revisado de la doctrina que cataloga de naturaleza mixta al juicio
ejecutivo pensamos que, como postura ecléctica, no termina de definir su naturaleza, ya
que si bien acepta la existencia de una pretension y accion ejecutiva, sumado a la
existencia de un documento que goza de ciertos beneficios juridicos; niega la postura inicial
del juez ejecutivo y del auto de solvendo ya que necesita conocer la existencia del derecho
para adoptar una postura de ejecucion; resulta como un hibrido cuya primera parte es de
conocimiento sobre la cual depende su segunda parte de ejecucion, negando asi su
autonomia y por lo tanto su independencia; esta teoria no clasifica exactamente al juicio
dentro de los normalmente conocidos y aceptados por la doctrina, asi que creemos que
esta corriente no da una naturaleza ajustada a la realidad del procedimiento ejecutivo ni a

sus finalidades u objetivos.

2 Piero Calamandrei, El Procedimiento Monitorio, Buenos Aires, pag. 24. La cita es sobre el procedimiento
monitorio en las palabras del autor y no sobre su confusion con la corriente de la naturaleza del juicio ejecutivo
estudiada (aquello es nuestro)
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Como habiamos manifestado en lineas anteriores, concordamos con la teoria que cataloga
al juicio ejecutivo como un verdadero proceso de ejecucion, y después de repasar su
concepto, apreciamos facilmente su fin de obtener el cumplimiento de una obligaciéon que
se encuentra reconocida e insatisfecha, es decir, vencer la resistencia del deudor fallido y
satisfacer el derecho violentado del acreedor cierto (tal cual a la analizada en el proceso de
ejecucion). Investigamos su teoria y evolucién, las que se derivan del origen del proceso de
ejecucion, concluyendo que se deriva de una accion independiente y autonoma
denominada accion ejecutiva, que posee al titulo ejecutivo (extrajudicial y preventivo) como
un ingrediente extra de su causa, que lo hace especifico para la realizaciéon coactiva del

derecho contenido.

Analizados estos puntos concluimos que la naturaleza del juicio ejecutivo es definitivamente
ejecutiva, y lo podemos describir como de naturaleza publica, jurisdiccional, auténoma,
contenciosa, ejecutiva, sumaria y especifica; que cuenta con su propia metodologia en pos
de un objetivo y finalidades propios. En palabras de Ariamo Deho Eugenia “El juicio
ejecutivo es un verdadero proceso de ejecucion y lo es porque es un derivado histérico del
processus executivus medieval que nacid como proceso de ejecucion y no como proceso
de cognicién. Fue una creacion de la practica justamente para evitar el proceso ordinario
solemne y dispendioso, como corolario de los titulos con ejecucion aparejada (executionem
paratam), que permitian el ingreso a un proceso de ejecucién sin una previa cognicion
judicial. El hecho de que dentro de su evolucion histérica se haya permitido la incrustacion
dentro de su estructura de un incidente de cognicién limitado — la ahora llamada

contradiccién — no le priva de su naturaleza ejecutiva.”®

1.3.4. Objetivo y finalidades del juicio ejecutivo.-

De lo visto en los antecedentes, concepto y naturaleza del juicio ejecutivo, logramos inferir
que su objetivo es dar forma a un procedimiento idoneo (pasos a seguir para llegar a
determinado fin), para hacer efectivo el derecho contenido en un titulo ejecutivo que
actualmente esta vulnerado, es decir, vencer la resistencia del deudor incumplido y
satisfacer el derecho vulnerado del acreedor titulado. Hacer efectivo el derecho sustantivo
preexistente e insatisfecho, accionando el andamiaje jurisdiccional en su modalidad de

actuacion fisica para poder adecuar (coercionar) el comportamiento del deudor, inclusive a

30 Ariamo Deho Eugenia, El Proceso de Ejecucioén, Lima, pag. 173
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través del uso de la fuerza fisica (coaccion), al cumplimiento de la prestacion (o su
semejante) y satisfacer al acreedor poseedor el titulo ejecutivo. No tenemos que olvidar
que dentro de todas estas finalidades se encuentra también la de, a través de un proceso
que brinde garantias a ambas partes, conseguir una verificaciéon del titulo ejecutivo que
consolide su vehemente presuncién de certeza y veracidad, y lo constituya en un verdadero
titulo ejecutable de caracter inmutable; lo cual se logra mediante una sentencia de

ejecucion que verifique la calidad, tanto sustancial como formal, del titulo presentado.

1.4. La etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo.-

Hemos visto ya que la caracteristica que diferencia al proceso de ejecucién del juicio
ejecutivo, es el titulo ejecutivo extrajudicial y preventivo como extremo de la causa petendi
en la accion ejecutiva. Es decir que cada titulo proviene de una formacion y tiempo
diferentes en cuanto a su historia y surgimiento, que en el caso del titulo de ejecucion
reviste de suficiente imperium para proceder directamente a la ejecucion, y en el caso de
los titulos ejecutivos, que es aquel que encierra una presuncién vehemente de certeza, la
declaracion contenida en el titulo ejecutivo que se presume es cierta, hay que verificarla y

tornarla en imperium.

Este paso extra es el que en el procedimiento diferencia la ejecucion del juicio ejecutivo. Y
esto porque es inmanente el peligro de la facilidad de los hombres a caer en un tendencia
suspicaz, cuyos resultados pueden expresarse en injusticia (en el fundamento de la
ejecucion), irregularidad e incongruencia en cuanto a su desarrollo®’. Entonces es
necesario verificar judicialmente estas presunciones ya que, basados en los conceptos de
ejecutividad y presuncion, la ejecutividad es una categoria legal exenta de verificacion
(titulo de ejecucion) mientras que la presuncion es una categoria racional basada en
indicios y evidencias (titulos ejecutivos), por consiguiente sujeta a verificacion. Asi el
verificar las presunciones que revisten al titulo se hace légico desde que, tal como lo define
la real academia, presuncién es sospechar, juzgar o conjeturar algo por tener indicios o
sefiales para ello; ya que al no hacerlo se caeria en el abuso de la analogia, y la
consiguiente confusidn procesal que implica tratar como igual a lo que esencialmente es
diferente, verbigracia, definir como titulos de ejecucion una serie de documentos y

situaciones que adolecen de fehaciencia e imperium, y que por esto no calificarian en orden

3! Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 140
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a la naturaleza de la ejecucion directa, sin embargo se les otorga ejecutividad desde la ley
por considerar su naturaleza y formacién derivadas de, en algunos casos, la complejidad
del proceso econdmico y la necesidad del trafico comercial, y en otros, de la relacién entre

la administracion estatal y los administrados.

Visto de este modo, la Unica manera determinada para verificar las presunciones que
revisten al titulo es dar lugar para que el deudor sefialado pueda ejercer su derecho de
defensa y oir su oposicidon a la ejecucion que inminentemente esta sobre él. Lo cual
inevitablemente, desemboca en un conocimiento judicial sobre lo contenido en el titulo
(derecho existente vulnerado perteneciente al accionante) y las oposiciones que ostente el
deudor sobre este; en el caso de que estas no prosperen o no se presenten, el titulo

quedara verificado y adquirira el imperium necesario para la ejecucion.

1.4.1. Antecedentes de la etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo.-
Entendido el porqué de la etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo, es oportuno analizar
su evolucién. Como hemos revisado, la ejecucién en el derecho Romano presenta
caracteres distintos segun el periodo histérico que se considere, asi en principio la
ejecucion recaia sobre la persona y posteriormente la ejecucion se trasladd sobre el
patrimonio del deudor. En el primitivo derecho germanico, el incumplimiento de la sentencia
es considerado como una injuria inferida al acreedor, quien se halla autorizado para
proceder a la ejecucion en forma privada, con total prescindencia de la intervencion judicial.
Mas tarde, se elimina la ejecucion directa y requieren que las medidas correspondientes
sean peticionadas al juez quien debe acordarlas sin ninguna clase de conocimiento. Este
proceso tenia lugar con posterioridad a la ejecucién, y en el respectivo periodo el deudor

podia plantear ciertas defensas que se sustanciaban y decidian en juicio.

De la fusion entre estos dos sistemas de ejecucion, nace el processus executivus del
derecho comun y por influencia romana, en este nuevo tipo de proceso ejecutivo, se admite
la existencia de un periodo de conocimiento, pero no ha de tener, por influencia germanica,
la amplitud de la actio iudicati, que se limita a posibilitar al ejecutado el planteamiento de
oposiciones fundadas en hechos posteriores al pronunciamiento de la sentencia y en

ningin caso cabe oponer defensa alguna tendiente a demostrar la inexistencia de la
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obligacion*.Desaparece, de tal manera, la actio iudicati, que solo subsiste para el caso de
tener que hacerse valer la sentencia ante un juez de distinta jurisdiccion, y se abre camino
el concepto de que, dentro del oficio judicial (officium iudiciis) se halla comprendida la

facultad consistente en hacer efectivo el cumplimiento de sus decisiones.

Hasta aqui observamos el nacimiento de una etapa de conocimiento como producto de la
necesidad de oir al deudor, durante la ejecucion de sentencia, unicamente por
circunstancias posteriores a su pronunciamiento. Pero para adecuarnos al tema de estudio,
es necesario saber cuando los titulos de ejecucion extrajudiciales toman vigor juridico y la
necesidad de escuchar al demandado se restringe exclusivamente a la oposicion que este

pueda tener sobre el titulo que se presente para la ejecucion.

Es también una caracteristica del periodo del derecho comun, la asimilacion, a la sentencia
judicial, de aquellos documentos que comprueban la confesion de deuda formulada ante
notario. Entonces nacen los instrumenta guarentigiata, asi llamados por la clausula en cuya
virtud el notario que extiende el instrumento ordena al deudor el oportuno pago de la
obligacién reconocida en dicho instrumento. Por extension del principio de que el
confesante debe equipararse al condenado se acuerda a este tipo de instrumentos el
mismo efecto de las sentencias, con la consiguiente posibilidad de abrir, con ellos, el
proceso ejecutivo. Posteriormente, tales efectos han de beneficiar también a las letras de

cambio u otros titulos cambiarios.

Es decir, se necesité que el derecho diera fuerza ejecutiva a ciertos documentos, para que
estos accedieran al juicio ejecutivo, producto del desarrollo cambiario y comercial propio de
una sociedad en constante evolucion. Documentos extrajudiciales de los cuales se
desprendera una presuncion legal de existencia del crédito del deudor y una posibilidad de
iniciar el procedimiento ejecutivo con su casi inmediata ejecucion®®. Pues bien, surgidos
estos documentos a la vida juridica, fue necesario un breve conocimiento judicial para
evitar caer en el ilégico procesal de tratar como igual a lo que esencialmente es diferente
(titulo ejecutivo y titulo de ejecucion) y asi, como el juez no podria objetar de oficio, permitir
al deudor oponerse al titulo y su ejecucién. Se conjugan, entonces, las necesidades de oir

al demandado y la de verificar el caracter del titulo y hacerlo ejecutable (confirmar su

32 Todoiure, De Proceso de conocimiento hasta Procesos voluntarios, Tomado de
http://tododeiure.atspace.com/diccionarios/juridico p15.htm (Citado en Dicembre del 2009)
33 José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 29
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presuncién vehemente de certeza y reconocer judicialmente su imperium para su inmediata
ejecucion), mediante el conocimiento judicial escueto, que procesalmente resulta como el

producto de la contradiccion del demandado al derecho contenido en el titulo ejecutivo.

1.4.2. Naturaleza de la etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo.-

Hemos visto que la etapa de conocimiento, dentro del procedimiento ejecutivo, surge por la
necesidad de verificar las presunciones que revisten al titulo ejecutivo, como para oir al
demandado-ejecutado, pero hay que indagar sobre la naturaleza de esta accién judicial, ya
que hablamos de una accién ejecutiva que se funda en un documento (titulo en sentido
formal) investido de presunciones vehementes que contiene un derecho vulnerado por un
deudor fallido y un acreedor cierto, quien acude hacia el juzgador para hacer efectivo su
derecho y satisfacer la obligacion incumplida a través de la ejecuciéon. Por lo tanto esta
etapa debe tener un tratamiento diferente a la contenida en un procedimiento de
conocimiento, por pertenecer a un juicio que tiene su propia naturaleza, objetivos y

finalidades, diferentes a los de conocimiento.

Con la finalidad de entender claramente la naturaleza sui generis que adquiere la etapa de
conocimiento dentro de una clase de procedimiento de ejecucion, el juicio ejecutivo,
revisaremos los puntos de diferencia con la etapa de conocimiento contenida en un proceso

de cognicién, asi veremos la inversion del contradictorio y su extension.

1.4.2.1. La inversion en el contradictorio.-

La primera y la mas importante de las diferencias que se encuentran entre el conocimiento
en un proceso cognoscitivo y uno ejecutivo, es la carga del contradictorio y sus efectos ante
el procedimiento y las decisiones judiciales, es decir la carga impuesta por la estructura
procesal a los sujetos del proceso y los efectos legales que de esta se derivan en el

procedimiento.

Para cumplir con una de las caracteristicas y naturaleza del juicio ejecutivo, su celeridad
para lograr la satisfaccién del derecho a través de la ejecucion, es necesario dejar al
deudor-demandado la iniciativa del contradictorio, dicho de otro modo, producir una

inversion en el principio del contradictorio®. Asi el acreedor acude al juez y este sin previo

3 Piero Calamandrei, El Procedimiento Monitorio, Buenos Aires, pag. 25
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contradictorio, emite una orden de pago dirigida al demandado, sefialandole al mismo
tiempo un término dentro del cual éste puede, si le interesa o tiene medios necesarios,
provocar el contradictorio mediante oposicién, con la consecuencia de que a falta de

oposicién hecha a tiempo, el titulo ejecutivo adquiere el imperium de ejecutable.

Para comprender lo dicho, debemos entender como contradictorio o “principio del
contradictorio” a lo aludido por la doctrina como bilateralidad del proceso, expresada en la
férmula del “digase a la otra parte” de caracter constitucional (derecho de defensa) para
evitar la tendencia humana hacia la suspicacia aludida por Carnelutti. Es decir para
confirmar las presunciones de hecho que recaen sobre el titulo y poder, en base a
fundamentos legales y racionales, revestirlo del imperium para su inmediata ejecucion.
Entonces se entrega al deudor la oportunidad de ser oido en juicio y producir pruebas que
le apoyen, ya que él sabe si tiene algo que decir o alegar y si producira o no pruebas que le

sustenten sus afirmaciones®.

La alteracion legal del principio del contradictorio cambia sustancialmente a la naturaleza
de la etapa de conocimiento, ya que al dejar la iniciativa de la oposicion en manos del
demandado, es éste quien decide si esta etapa latente de conocimiento se desarrolla o
simplemente se la entiende por superada por parte del juez y por consiguiente se tomaran
como fehacientes las presunciones que revisten al titulo otorgandole el imperium necesario
para su inmediata ejecucion; o si decide dar vida a esta etapa y hacerse oir en juicio para
contradecir estas presunciones del titulo ejecutivo. Recordemos que la contradiccion a la
accion o su suposicion legal, son las que trae a la vida juridica la cognicion judicial (el juez
decidira sobre la traba de la litis es decir las pretensiones discutidas por las excepciones
son las que generan el marco legal de conocimiento sobre y dentro del cual el juez
actuara), por lo tanto y al invertir el contradictorio, si no se contradice no existe
conocimiento, ya que racionalmente es imposible conocer cuando no hay oposicién o
cuando se supone legalmente que esta no existe producto de la inversion de la carga del
contradictorio (diferente al silencio del demandado que opera en el proceso cognoscitivo en

el cual este se supone como una negativa pura y simple de las pretensiones del actor).

% Oscar José Martinez, El Procedimiento Monitorio en el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica,
Tomado de http://www.bibliojuridica.org/libros/2/592/30.pdf (Citado en Diciembre 2009)
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“

Este efecto sefalado, es el que, segun Ariamo Deho Eugenia, “... el hecho de que dentro
de la evolucion historica del juicio ejecutivo se haya permitido la incrustacion dentro de su
estructura procesal de un incidente de cognicion limitado — la ahora llamada contradiccion —
no le priva de su naturaleza ejecutiva.” otorgan singular caracter de incidental a la etapa

cognoscitiva dentro del proceso de ejecucién36.

1.4.2.2. Extension de la etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo.-

Recordemos que el conocimiento esta compuesto por una serie de actividades intelectuales
con el fin de poner al juez en situacién de juzgar si la demanda es fundada o infundada y
por lo tanto declarar existente o inexistente la voluntad concreta de la ley*’, pero también
debemos recordar que en el juicio ejecutivo la demanda se encuentra fundada en el titulo
que se apareja para accionar su via y que, por voluntad concreta de la ley, ésta goza de
presuncidn vehemente de certeza de su existencia y que al no existir contradiccién esta
quedara fundada y adquirira el imperium necesario para su inmediata ejecucion. Con estos
supuestos, mas la inversion del contradictorio y la presencia del titulo la extensién de la

etapa de conocimiento se ve alterada sustancialmente.

La extensién, como el alcance del conocimiento judicial, se ve limitada por la pretension
ejecutiva contradicha por las excepciones propuestas (la traba de la litis, en donde se debe
resolver sobre todos los derechos controvertidos), esta contienda es la que enmarca el
conocimiento judicial. Tenemos que diferenciar entre la contradiccidon propiamente dicha (a
través de la presentacion de excepciones) y la defensa supuesta legalmente (el silencio
como negativa pura y simple). Como sabemos, y por evolucién histérica, el silencio en el
juicio ejecutivo equivale a la aceptacidon de la pretension ejecutiva y por lo tanto no habria
derechos controvertidos sobre los cuales resolver, eliminando el desarrollo de la etapa de
conocimiento, pero la verdadera alteracion ocurre cuando el demandado-deudor debe
oponerse ante las presunciones que revisten al titulo y, mediante excepciones,

contradecirlas para evitar su verificacion.

Cabe aclarar que cuando hablamos de la oposicion al titulo ejecutivo nos referimos

exclusivamente a la oposicién a la ejecucion, la cual pertenece al proceso de cognicion

3% Ariamo Deho Eugenia, El Proceso de Ejecucioén, Lima, pag. 173
37 Giuseppe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Madrid, pag. 181
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incidental, y no a la oposicion a los actos ejecutivos provisionales o definitivos que mas
bien se refieren a una oposicién ejecutiva dentro del juicio ejecutivo; de la diversa funcion
de las dos oposiciones deriva la necesidad de que el respectivo procedimiento se construya

de diferente®.

Entonces la extension de la etapa de conocimiento, hablando de la oposicion a la
ejecucion, se ve limitada estrictamente por las excepciones que el demandado pueda
proponer sobre el titulo ejecutivo, su procedencia y su poder de ejecucidn; es decir a su
precepto, sustancialmente, y a su formalidad como documento, materialmente. También
podra oponer las excepciones dilatorias de las cuales se crea asistido, para suspender o

retardar el tramite de esta via.

Por consiguiente, en cuanto a las excepciones perentorias, el conocimiento judicial podra
surgir con una limitacion legal cuantitativa y cualitativamente, y el juez tendra la obligacion
de declarar la improcedencia de la contradiccién si ésta se funda en supuestos distintos a los
permitidos por la ley y la doctrina, que abundando en el tema y sobre lo cual volveremos en
adelante, seran los estrictamente relacionados con el titulo ejecutivo sustancial y formalmente.
Asi el conocimiento judicial sera limitado cualitativa y cuantitativamente producto de una traba
de la litis limitada a cierta clase y nimero de excepciones dentro de las cuales el deudor-
demandado podra oponer su defensa, lo cual es sustancialmente diferente a lo que ocurre en el
proceso de conocimiento y su libertad de defensa, restringiendo la extensiéon y alcance del

conocimiento judicial.

Revisados estos puntos, podemos concluir sobre la naturaleza sui generis que adquiere la
etapa de conocimiento en el juicio ejecutivo, asi podemos decir que es de caracter especial,
propio del juicio ejecutivo; es incidental dentro del procedimiento, debido a la inversion del
contradictorio y a la iniciativa del deudor-demandado; es limitado y restringido, debido a la
limitacién cuantitativa y cualitativa en las excepciones. Esta etapa no se encuentra reglada
como paso fundamental del proceso como para abrir fase probatoria en donde las partes a
través de los medios probatorios aportaran razones de conviccién sobre sus alegaciones al
juez, ya que se puede suprimir completamente esta etapa cuando no existe contradiccion o
cuando las excepciones versan sobre pagos parciales; con lo cual también la etapa

probatoria quedara suprimida del proceso bastando como prueba plena e incontrovertible

%8 Francesco Carnelutti, Instituciones del Proceso Civil, Tomo lll, Buenos Aires, pag. 143
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del derecho y la obligacion el titulo ejecutivo que las contiene. Como vemos es diferente, en
naturaleza, a la etapa de conocimiento que surge en un proceso cognoscitivo, lo cual
reafirma la especificidad del juicio para la ejecucién del titulo y lo somete a un conocimiento

producto de la necesidad de oir al demandado y de contradecir las presunciones del titulo.

1.5. Caracteristicas doctrinarias del juicio ejecutivo ecuatoriano.-

En el Ecuador, como en todos los paises de derecho, el proceso es una pieza importante
de su estructura juridica, que lucha por estar acorde a las necesidades de una sociedad
cambiante que genera nuevas relaciones y situaciones que poseen un eminente interés
legal. Es el caso del juicio ejecutivo ecuatoriano, el que ha ido adaptandose en su
ritualidad, a lo largo de la historia para ajustarse a la naturaleza propia de un proceso de
ejecucion. Asi encontramos que, posterior a la historia comun de los juicios ejecutivos ya
revisada en lineas superiores, el Ecuatoriano propiamente, encuentra sus origenes en dos
momentos histoéricos: El primero la Ley Toledana de 1480, mediante la cual los Reyes
Catolicos extienden a toda Espafia un proceso surgido como privilegio; El segundo la Ley
de 20 de Mayo de 1396, sin embargo se considera, también, que era conocido incluso
anteriormente. Recordemos que los espafioles en su venida a América trajeron consigo el
derecho Castellano, que posteriormente, en la época de la colonia, junto con el Derecho
Indiano, regian la vida juridica del ex Reino de Quito, de la Gran Colombia y de los
primeros afios de vida Republicana del Ecuador, por lo que las normas antes mencionadas

se insertaron en las leyes vigentes de la época®.

En las leyes ecuatorianas han regido, al juicio ejecutivo, principalmente dos normas
adjetivas: el cédigo de Enjuiciamiento Civil, elaborado por la Academia de Abogados de
Quito, por encargo del ex presidente de la republica Dr. Alfredo Baquerizo Moreno, en
donde se promovian los juicios ejecutivos de mayor y de menor cuantia y; el Cédigo de
Procedimiento Civil del afio de 1987, el cual no era una nueva elaboracion, sino,
unicamente, el plenario de la Comision Legislativa, expidié la codificacion en la cual las
disposiciones anteriores no constantes, se consideraban derogadas y las nuevas
incorporadas se entendian como ley aun que no hayan seguido el procedimiento para ser

consideradas como tales. En este cddigo, sancionado por el entonces presidente Ledn

3 Diego Borja Teran, El Juicio Ejecutivo en el Ecuador, Tesis Doctoral, Pontificia Universidad Catélica Del
Ecuador, Quito 1997, pag.21
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Febres Cordero, se dividio al juicio ejecutivo en el propiamente dicho y en otro de infima
cuantia (Articulo 490 del Cddigo de Procedimiento Civil de 1987, “Si el juicio ejecutivo
versare sobre una obligaciéon que no exceda de dos mil sucres, se observara lo prescrito en

los articulos anteriores,...” procedimiento que en la actualidad se regla en el articulo 480
del Codigo®™. Sin embargo, el antecedente mas remoto, data de 1841 cuando Vicente
Rocafuerte siguiere al congreso ordinario que siga el ejemplo de Bolivia en este tema de
donde se desprende el caracter de ejecuciéon que, en lo posterior, ha de llevar éste

procedimiento.

En la actualidad nacional el juicio ejecutivo, por lo menos doctrinariamente hablando,
responde o deberia responder a ciertas caracteristicas propias de un proceso de ejecucion,
al cual pertenece por su naturaleza como lo hemos revisado, que son producto de su
evolucion histérica y adaptacién a las necesidades sociales. Es de naturaleza ejecutiva,
frente a los procesos de conocimiento y cautelares o preventivos; La especialidad del
proceso, lo hace unico para el tramite de la accion titulada, el cual se encuentra establecido
en la ley: la celeridad en su tramite (proceso sumario o breve), de términos cortos, recursos
limitados, en donde no cabe acumulacién de autos, se acorta ciertos pasos en su ritualidad
para llegar a la satisfaccion del derecho y evita la creacion de incidentes; procedimiento
escrito, prevalece lo escrito sobre lo oral; se fundamenta en un titulo ejecutivo, que contiene
una obligacion ejecutiva; busca satisfacer la obligacion y hacer efectivos los derechos
vulnerados; las partes estan en aparente situacion de desigualdad, se parte del principio de

culpabilidad del deudor y se busca proteger los intereses del acreedor.

Pero, y asi lo consideramos para los fines del presente trabajo, actualmente la ritualidad
que encontramos en el juicio ejecutivo ecuatoriano no satisface la necesidad ejecutiva del
accionante que acude a esta via por que ve un derecho vulnerado, que quiere satisfacerlo y
asegurarlo, producto del incumplimiento de obligaciones de un deudor fallido, mediante la
ejecucion coercitiva o coactiva, basado en un titulo adquirido extrajudicial o
preventivamente. Es decir, consideramos que la técnica juridica del vigente codigo adjetivo
nacional, en lo pertinente al juicio ejecutivo y su tramitacion, en la practica ha
desnaturalizado este procedimiento de ejecucidén convirtiéndolo, en ciertos casos, en un

proceso de conocimiento sumario con términos cortos e incidentes y recursos limitados; lo

40 Diego Borja Teran, El Juicio Ejecutivo en el Ecuador, Tesis Doctoral, Pontificia Universidad Catélica Del
Ecuador, Quito 1997, pag.22
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que despoja a este procedimiento de todos sus beneficios y trunca sus finalidades

ejecutivas.

A continuacién analizaremos desde un punto de vista doctrinario, qué en nuestro criterio
seria lo ideal, al procedimiento del juicio ejecutivo contenido en la legislacion procesal civil
nacional, el actual Cédigo de Procedimiento Civil vigente, en el titulo segundo, seccion

segunda, paragrafos primero (desde el articulo 413 hasta el articulo 490)*', buscaremos
sus aciertos y discordancias con lo antes revisado sobre proceso de ejecucion y juicio

ejecutivo.

1.5.1. La contradiccién en el juicio ejecutivo.-
En la actualidad nacional todo procedimiento es un medio para la realizacidén de la justicia
(Art. 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador)42, y debe cumplir con las
garantias procesales previstas con caracter constitucional (garantias del debido proceso)
tal como lo prescribe la ley magna vigente en su articulo 76, y mas especificamente en el
numero 7 ( el derecho de las personas a la defensa) letra c (garantia de ser escuchado en
el momento oportuno y en igualdad de opciones), so pena de incurrir en vicios o nulidades
procesales insubsanables, y el juicio ejecutivo no es la excepcién, asi que la necesidad de
oir al demandado-ejecutado, mientras no exista el titulo definitivo para la ejecucion, es

imperiosa, y en su desarrollo dara vida a una etapa de conocimiento sui generis.

La contradiccion, como derecho subjetivo procesal, podriamos decir que es el mismo
derecho de accion en sentido negativo, es decir, otorgado al demandado, como aquel
derecho que pertenece a todo sujeto, por el simple hecho de ser accionado o demandado,
mediante el cual se defiende de las pretensiones. Este derecho es una emanacion del
derecho constitucional de la defensa que debe reinar en todo proceso legal, se fundamenta
en un interés general, dado que no mira en especifico la defensa del demandado, sino el
interés publico del respeto a los principios constitucionales de no poder ser juzgado sin
antes ser oido, en el plano de igualdad de oportunidades y derechos. Para Devis Echandia,

el derecho de contradiccion es, como aquel derecho de obtener una decision justa del litigio

4 Corporacion de Estudios y Publicaciones, Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador.
42 Corporacion de Estudios y Publicaciones, Constitucion de la Republica del Ecuador, afio 2008, Quito-
Ecuador.
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gue se le plantea al demandado luego de tener la oportunidad de ser oido en igualdad de

circunstancias, para defenderse, alegar, probar e interponer recursos que la ley consagre.

Son dos los aspectos que integran la contradiccion, el derecho que tiene la parte
demandada de oponerse a la realizacion judicial de un determinado acto y a ser oido en
juicio sobre sus afirmaciones, y la posibilidad que tiene de controlar la regularidad y
cumplimiento de los preceptos legales para equiparar el estatus de la partes durante el

juicio y dejarlas en igualdad de condiciones.

El objeto del derecho de contradiccién no es perseguir una tutela concreta mediante una
sentencia favorable al demandado (lo cual si es objetivo de la excepcidn), sino la tutela
abstracta por una sentencia justa y legal, cualquiera que sea, y la oportunidad de ser oido
en el proceso para el ejercicio del derecho a la defensa en igualdad de condiciones,
facultades y cargas. Busca evitar suspicacias sobre las proposiciones de las partes y, como
dice Couture, logicamente, nadie habra de tener mas interés que el demandado en
oponerse y contradecir las proposiciones inexactas de su contraparte, por consiguiente,
cabe admitir que las proposiciones no contradichas deben suponerse exactas, y el juez no

debera conocer sobre ellas para decidir o declarar.

Pero, como hemos revisado anteriormente, en el juicio ejecutivo este derecho tiene un trato
especial, debido a que el demandado solo podra contradecir a las presunciones que el
titulo del accionante ostente, y parte de una situacion de desventaja parcial ya que el juez
presume como cierto lo dimanado de la literalidad de éste documento, colocando al

demandado como deudor.

En el articulado del juicio ejecutivo nacional, encontramos plasmado el derecho a la
defensa, en la oportunidad que otorga la norma al demandado-ejecutado, de contradecir al
accionante a través de la propuesta de excepciones (Arts. 421 inciso primero y 429 c.p.c).
Y podemos apreciar la inversion del contradictorio, expresado de forma legal, cuando se
deja la iniciativa al demandado para proponer excepciones y el consecuente silencio
positivo que resulta en una aceptacién tacita de las pretensiones (Art. 430 c.p.c). Asi la
legislacion nacional cumple con las garantias constitucionales del debido proceso, pero hay
que recordar que inclusive estas garantias deben ser limitadas producto de la naturaleza

juridica a la que pertenece el juicio ejecutivo y el objetivo y finalidades que este persigue.
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Entonces en el juicio ejecutivo debe existir la oportunidad para el demandado-ejecutado de
ser oido mediante el ejercicio del derecho subjetivo de contradiccién, plasmado en la
facultad de presentar excepciones ante la administracion de justicia. Caracteristicas
comunes a la gran mayoria de procedimientos, pero, debido a la naturaleza de este juicio y
sus finalidades de procurar la satisfaccién expedita de un derecho vulnerado insatisfecho,
la defensa se vera limitada a la oposicion de la cual el demandado se crea asistido para

desestimar la presuncion vehemente de certeza que acarrea al titulo.

1.5.1.1 Larestriccion de la defensa.-
Para no confundir la terminologia que hemos venido usando, trataremos a la defensa en el
sentido restringido (la emplearemos como sinébnimo de oposicion), mas no como el derecho
constitucional a la defensa, ya que este en ninguin momento del procedimiento ejecutivo se
ve restringido, sino como hemos sefialado anteriormente, solo existe una inversion en el
contradictorio y una limitacion cualitativa y cuantitativa de la naturaleza de las excepciones

que se pueden usar para ejercitarlo.

Como hemos visto anteriormente, al poner en practica el derecho a la defensa por parte del
deudor-demandado, es cuando en el procedimiento del juicio ejecutivo se entra en una
etapa contenciosa de cognicién“, la cual se vera enmarcada por la oposicidén que se
pretenda hacer valer en contra de la pretension ejecutiva del accionante, la cual debe
versar sobre el precepto contenido en titulo ejecutivo aparejado a la demanda. Es
conveniente recordar que aun cuando el solo titulo ejecutivo sea condicion necesaria y
suficiente a fin de que el acreedor obtenga la ejecucidon, es necesario confirmar
judicialmente que la obligacion sea ejecutiva y vigente, sin embargo, si la obligacidon se ha
extinguido o ha sido impedida por un hecho posterior a la formacién del titulo, a la ejecucion
le faltara el fundamento; no obstante ni la alegacion ni la prueba de tal hecho basta para
excluir la accion ejecutiva si la inexistencia o el impedimento de tal obligacion no han sido
verificados por el juez**. En otras palabras el deudor-demandado no puede oponer
eficazmente la inexistencia del derecho a la ejecuciéon por causa de tales hechos sino
mediante el procedimiento de defensa a través de las excepciones que deberan ser

conocidas por el juez.

“Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 144
* Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 145
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Asi la oposicion (defensa) no es extrafia en los juicios ejecutivos, pero resulta fuertemente
comprimida, reducida y desplazada en su aplicacién practica*®*. Como la legitimacion activa
para solicitar la ejecucion se desprende de la literalidad del titulo, la legitimacion pasiva,
para soportar los actos ejecutivos, también debe dimanar de la literalidad del titulo
ejecutivo. Pero por ser de naturaleza ejecutiva el procedimiento del juicio ejecutivo, al
sujeto pasivo no se le invita normalmente a comparecer y contradecir las pretensiones, sino

que es provocado ad opponendum, es decir a defenderse si lo estima oportuno.

La oposicion puede versar sobre el precepto es decir sustancialmente sobre lo contenido
en el titulo, y puede versar sobre la formalidad del documento, es decir sobre su fondo y su
forma. No debemos confundirnos con la oposicion o defensa en sentido sustancial al
referirnos a los dos tipos de oposicion mencionados y la oposicidon a los actos ejecutivos
propiamente dichos (embargo, remate, etc.), esta no es de la oposicion y defensa que
trataremos en este punto. La doctrina engloba a estos tipos de oposicion dentro de la
defensa que el deudor-demandado puede ejercer y asi considera que preliminarmente se
defendera con el precepto (lo sustancialmente contenido en el titulo), y después con el
inicio mismo de los actos ejecutivos por parte del érgano judicial. Con estos limites y
aspectos podemos concluir que el contradictorio no esta eliminado sino, en palabras de
Redenti, reducido a una aplicacion virtual que solo eventualmente puede pasar a ser

efectiva y actual.

Podriamos hablar, tal como lo dice Redenti, de una inversidn de la posicion procesal
respecto de la sustancial, puesto que el sujeto que es pasivamente legitimado desde el
punto de vista de la accién ejecutiva en sentido sustancial, viene a ser en hipétesis

procesalmente el actor de la oposicion y defensa.

Con estas particularidades de la oposicion (defensa) en el juicio ejecutivo hallamos una
nota fundamental que caracteriza éste procedimiento como sumario, con la limitacién en el
objeto del pleito, sobre lo cual volveremos enseguida; limitacion que se traduce, por un
lado, en una expresa prohibicion a las partes de llevar el debate a aquellos puntos que,

aunque estrechamente relacionados, no son precisamente los temas propios del juicio

* Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 302
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ejecutivo; vy, por otro, en que al juez no le esta permitido resolver mas alla de aquellos
mismos temas propios de la ejecucion. Recordemos que este procedimiento no esta
establecido para decidir o dictar la existencia de una obligacion, sino su exigibilidad, es
decir, para determinar si el titulo que sirve de base a la pretensidon posee la fuerza de titulo
de ejecucion. Por este motivo el accionante cuenta unicamente para alegar con el titulo que
se presume cierto y, por consiguiente, el demandado unicamente podra aducir las
excepciones y defensas que ataquen al titulo y a su fuerza ejecutiva, las cuales debe ser

sefialadas taxativamente por la ley*.

Ahora bien, hemos aceptado que, por légica juridica, la defensa en éste procedimiento
debe ser restringida y encaminada a atacar al titulo y su fuerza ejecutiva (sustancial y
formalmente). El problema surge en como restringir la defensa sin perder una técnica o
I6gica juridica que perjudique a alguna de las partes, de esta forma, si una legislacion, ante
titulos ejecutivos que, en teoria, ya deberian reconocer inobjetablemente el derecho del
acreedor, permite al deudor alegar cualquier tipo de excepcion, sin ninguna limitacion
cualitativa o cuantitativa, el juez tendra que pronunciarse sobre la controversia que tales
excepciones generan, particularmente cuando entre aquellas excepciones figura, o puede
figurar, la de falta de derecho del acreedor, pues ese proceso (aun cuando se lo llame
"juicio ejecutivo"), se convierte, entonces, en uno de conocimiento, porque el juez no puede
dejar de analizar, y por ende conocer y pronunciarse sobre los hechos y los preceptos
legales que giran en torno al desacuerdo de las partes*’. Es decir si permite o conlleva el
analisis de hechos y derechos del pretendiente sin limite alguno en cuanto al alcance de la
controversia, es un proceso de condena, y por lo tanto de conocimiento; si en cambio limita
la defensa del deudor especificando el numero o naturaleza de las excepciones,
concentrando éstas, basicamente, en el hecho de haberse extinguido la obligacién o la
calidad sustancial o formal del titulo, y permiten entrar directamente a una fase de embargo

y pronto remate de bienes, se aproxima mas a la idea de un proceso de ejecucion.

Este aspecto, a lo largo de la evolucion del juicio ejecutivo, ha sido el mas complicado para

la técnica juridica, ya que debia buscar un punto de equilibrio entre las pretensiones del

6 José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 52

47 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Enero del 2010)
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actor resguardadas en el titulo ejecutivo y el derecho a la defensa del deudor-demandado,
como se entendia que no era un procedimiento plenario con una amplitud en el
conocimiento de la causa, se pretendia en un principio proteger los interesar del ejecutado
mediante la imposicion de un juicio ordinario posterior®®, debido a la limitacion cualitativa y
cuantitativa en las excepciones, para que éste pueda hacer valer el resto de excepciones
en este procedimiento posterior. Afios mas delante de esta incipiente solucién al problema
de la igualdad de las partes, se considera que no tenia razén de ser un proceso que
después revirtiera en otro, pues era una duplicidad de actividades para un mismo fin, y la
sentencia dada en el juicio ejecutivo no tenia autoridad de cosa juzgada material, lo que era
un tanto indtil, de esta forma se quité la limitacion en los medios de defensa y se suprimié la

posibilidad de ambas partes para iniciar un juicio ordinario posterior.

Evidentemente no era justo que el ejecutado contara con la mas amplia gama de medios de
defensa y el accionante se viera limitado, al escoger esta via, para alegar Unicamente en
base a un documento, corriendo el riesgo de que por un mero requisito de forma pudiera
ser derrotado, siendo asi la derrota definitiva. Por este motivo se cred, como respuesta, una
solucién ambigua en la que el demandante tuviera la posibilidad de, en caso de
desestimacion de la pretension, promover un juicio posterior*®. Esta solucién de la doctrina
y los tratadistas a su vez acarreaba un problema, ya que al ser el accionante el unico que
pueda promover un juicio posterior, traia una inconstitucionalidad al atentar en contra del

principio de igualdad de los individuos.

Ahora es necesario saber cdmo resolvieron este problema, anotando que ésta discusion
entre igualdad, pretensioén ejecutiva, restriccion a la defensa, cosa juzgada material vy juicio
ordinario posterior en la actualidad sigue vigente; y que para fines del presente trabajo nos
adheriremos a las tendencias que mejor representan la naturaleza del juicio ejecutivo
anotada previamente. Asi hemos encontrado, lo que para la doctrina son, dos elementos
esenciales del juicio ejecutivo, el primero la celeridad del procedimiento; y el segundo el
objeto del juicio, que no es litigar sobre todos los derechos que se disputen, sino aquellos

qgue tengan a su favor una vehementisima presuncién de verdad. Por lo tanto solo seran

“® Al tratar del tema del juicio ordinario posterior en este punto, lo hacemos unicamente como un acercamiento,
ya que esta relacién entre defensa y cosa juzgada material, que origina la posibilidad del juicio posterior, se
tratara mas adelante en el presente trabajo.

4 José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 54
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oponibles en el juicio ejecutivo civil aquellas excepciones taxativamente determinadas por
la ley, que tiendan a combatir y destruir la fuerza ejecutiva del titulo, mas no aquellas
tendientes a destruir el derecho del accionante® directamente, ya que de tener la razén

usando las excepciones facultadas llegaran al mismo fin.

Al adherirnos a esta postura, pues ineludiblemente debemos aceptar la mayor restriccion
posible en la cualidad y en la cantidad de excepciones que el demandado-ejecutado podra
proponer, y obviamente deberan ser las que ataquen y destruyan la vehementisima
presuncién de veracidad y ejecucidn que contiene el titulo. Asi podriamos aceptar las
enumeradas por Soberanes y Fernandez, que ya de por si son algo extensas, estas son:
Falsedad de titulo ejecutivo; Prescripcion; Fuerza o miedo; Falta de personalidad del
ejecutante; Pago o compensacion; Quita, espera y pacto o promesa de no pedir; Novacion

y transaccién o compromiso®'.

Como expresamos aun creemos que estas excepciones son bastante extensas, y es asi
que preferimos reducirlas a las actualmente aceptadas y vigentes en varios paises de
Sudamérica que se suscriben a: Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el
titulo; Nulidad formal o falsedad del titulo; Extincién total o parcial de la obligacién exigida y

Excepciones previas.*

Entonces concluimos que la contradiccion en el procedimiento ejecutivo es necesaria e
indispensable pero ésta esta a cargo de la voluntad del deudor-demandado, y si decide
ejercerla, por su naturaleza juridica, sera ineludiblemente restringida dentro de las

excepciones citadas en lineas anteriores.

1.5.1.2 La litis en el juicio ejecutivo.-
Aceptada la existencia necesaria de la oposicion-defensa y de ciertas excepciones con
limitacion cuantitativa y cualitativa, a favor del deudor-demandado en el juicio ejecutivo,

entonces es conveniente entrar a conocer acerca de la conformacion de la litis en este

0 José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 57
5! José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 48

32 Projusticia, Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-
Ecuador 2007, Articulo 360, pag. 121
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procedimiento, la cual, anticipandonos a las conclusiones de este punto, tiene un caracter

especial.

La palabra “litis” proviene del latin Lis, y se refiere a pleito, contienda, diferencia o disputa,
donde se litiga sobre un tema en especifico, es decir la litis se compone, juridicamente
hablando, por las pretensiones de las partes que son contrarias entre si; este tecnicismo
latino se conserva puro en el espafiol como litigio (disputa entre dos o mas personas que se

desarrolla en un juicio).

Debemos saber que la sustancia de la litis, en términos de Chiovenda, es la existencia de
una "pretension resistida", lo que implica la presencia de un desacuerdo (discordia o
disconformidad que se produce por una oposicion o desavenencia de voluntades u
opiniones entre el ejecutante y el ejecutado) respecto de los hechos o el derecho que se
invocan (pretension ejecutiva y excepciones), los que procesalmente permiten al juez
resolverlo mediante un acto que, en sustancia, contiene una declaracién. En esta
declaracion el juez debe decir si es procedente lo que pide el actor, en cuyo caso empieza
por declarar que los hechos que este invoco son reales y han dado lugar a la satisfaccion
de una pretensién insatisfecha, sin que la oposicion del demandado haya podido impedir o
desvirtuar la conformacion de esta obligacion, o llegar a la conclusion de que no es

necesario satisfacer ya la pretension®.

Una vez revisado lo que la litis representa para la doctrina en el procedimiento, debemos
conocer la funcién de la “traba de la litis”. En términos generales la litis se traba entre la
pretension y pretensiones del actor, en el ejercicio del derecho de accién y la excepcién o
excepciones del demandado en la contestacion a la demanda, en el ejercicio de su derecho
a la contradiccion; es decir la litis, en el juicio ejecutivo como en todo procedimiento, se
integra unicamente con el escrito de la demanda y la contestacién (esto sin entrar a
comentar sobre las posturas doctrinarias si los alegatos e incidentes forman parte de la
traba de la litis). La funcién que la litis 6 la traba de la litis aportan en el proceso es que
delimitan el objeto sobre el cual se desarrolla la funcién jurisdiccional, en otras palabras,

limita el conocimiento del juez para decidir entre las pretensiones contradichas por las

33 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Enero del 2010)
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excepciones (lo dicho sin entrar en detalle sobre la funcion que posee en materia

probatoria).

Esa controversia u objeto del proceso, es el contenido material sobre el cual versa la
actividad de las partes y del juez, es decir, limita cualquier sentencia de fondo que resuelva
la controversia planteada, ya que la resolucién del conflicto debe sujetarse exclusivamente
a lo planteado en la litis y no puede decidir sobre cuestiones distintas a ésta. Lo sefialado
en estas lineas, debemos tomarlo con pinzas, ya que, como hemos expresado a lo largo
del presente trabajo, el objeto del juicio ejecutivo es la ejecucion de un derecho contenido
en un titulo a través de su verificaciéon; y sabemos que tanto las pretensiones (ejecutar un
derecho vulnerado) como las excepciones son limitadas a la fuerza ejecutiva del

documento aparejado a la demanda.

Entonces la resolucion y el conocimiento sobre la causa, y por lo tanto la litis del juicio
ejecutivo, sera unicamente sobre lo efectivamente planteado por las partes en los escritos
qgue se han aludido. Asi estos escritos deberan recaer exclusivamente sobre la fuerza de
ejecucion del titulo ejecutivo, que para el accionante bastara que contenga la forma y
sustancia bajo la ley; y para el deudor-demandado las excepciones de las cuales se crea
asistido, siempre y cuando se enmarquen en las mencionadas en el punto anterior del

presente trabajo.

Podemos decir, pues, que al igual que la etapa de conocimiento (la cual se halla integrada
por la litis y su traba como lo revisamos), la “litis”, en el juicio ejecutivo, posee
caracteristicas propias. Asi, es incidental o eventual dentro del procedimiento, debido a la
inversion del contradictorio y a la iniciativa del deudor-demandado para ejercer la oposicién,
ya que de no haberla (por asi decidirlo el deudor) o por no asumirla (producto del silencio
positivo) no habra contradiccién a las pretensiones del actor y por consiguiente no existira
litis o discusion. Y, en caso de existir, sera circunscrita y restringida, debido a la limitacién
cuantitativa y cualitativa en las excepciones. Como vemos no es un paso fundamental del
proceso ejecutivo y de esta dependera la fase probatoria, en donde las partes a través de
los medios probatorios aportaran razones de conviccidn sobre sus alegaciones al juez,

como puede no existir contradiccion o cuando las excepciones versan sobre pagos
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parciales, la litis quedara suprimida o reducida en el proceso bastando como prueba plena

e incontrovertible del derecho y la obligacion el titulo ejecutivo que las contiene.

1.5.1.3 EI conocimiento judicial limitado.-
Como es logico, si la etapa de conocimiento, en el juicio ejecutivo, resulta restringida
producto de una litis minuta generada por una reserva legal en la pretension (al crear esta
via exclusivamente para titulos ejecutivos) y especialmente en las excepciones (destinada
a destruir la fuerza ejecutiva del titulo); el conocimiento que el juez pueda y deba tener
sobre el tema es también reducido. Y esto en el supuesto que exista contradiccion, ya que
de no existir, el conocimiento del juez sera mas limitado aun y su conducta mas coercitiva.
En este punto no nos interesa hablar sobre que debe conocer el juez ejecutivo, ni sobre su
conducta frente a las partes y en el proceso (sobre lo cual volveremos mas adelante), pero
si queremos hacer notar la evolucién y las razones que, posteriormente recogidas por la ley

adjetiva, limitan el conocimiento del juez.

El juez en un procedimiento ejecutivo no podra conocer sobre aquellos puntos que no
integren la litis ejecutiva que por principio seran limitados, es decir, y como hemos
manifestado anteriormente, ante este juez no se acude con la pretensién de que reconozca
un derecho y es por esto que puede no existir controversia en el procedimiento y asi, el
juez, no conoceria los hechos y alegaciones que sustentan a las partes; sino unicamente se
dedicaria a verificar la vehementisima presuncion de veracidad del titulo y a satisfacer el

derecho vulnerado.

Entonces el limitar legalmente la accion cognoscitiva del juez, al crear una via que solo de
tramite a pretensiones ejecutivas y al prohibir y ordenar que se desechen las excepciones
que no estén legalmente establecidas, evita que su conducta se torne meramente
intelectual, lo cual es propio de los procesos de conocimiento, conservando la naturaleza
ejecutiva de este procedimiento. Esto se debe hacer procurando que el proceso no se vicie
a si mismo por la omisién de derechos constitucionales (derecho a la defensa y a la
igualdad) y al mismo tiempo debe evitar que el proceso se desvirtue, al convertirlo en un
mero tramite para declarar la existencia de una obligacion incumplida y pierda su objetivo

principal de vencer la resistencia del deudor fallido.
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1.5.1.4 La ejecucidn injusta y la incongruente.-
El principal fundamento que motivé a la doctrina para crear la oposicion del deudor-
demandado a la ejecucion, cuando esta versa sobre titulos preventivos o extrajudiciales
(por ejemplo los comerciales) que no poseen una fuerza ejecutiva similar a los titulos de
ejecucion (titulos judiciales), fue justamente evitar las astucias particulares producto de la
falibilidad de los hombres en su tendencia a la injusticia, a la irregularidad o a la
incongruencia. En el tema que nos atafie, hablaremos sobre el peligro que corriese la
sociedad si no se permitiere al deudor-demandado, en estos casos, el ejercicio de la

defensa.

La ejecucion puede ser justa o injusta y parcialmente justa o injusta, dependiendo si se
deba o no proceder a esta segun derecho, o debiéndose proceder el objeto de la misma
debe ser menor. Asi la injusticia se ve plasmada en el caso de que, aun mediando titulo
ejecutivo, la ejecucion se haga a favor de quien después se demuestre no haber tenido el
derecho para proceder (sea por inobservancia, falsedad, malicia, dolo, etc.) Y mas
exactamente cuando falte accién ejecutiva del accionante y la responsabilidad del
ejecutado, por ejemplo si falta el titulo ejecutivo mismo o porque de este no resulta una
obligacion exigible®® (que en nuestro ordenamiento debe ser liquida, pura, determinada,
clara y de plazo vencido). La injusticia de la ejecucion comprende pues, ademas del caso
de la ejecucidn sin titulo o contra éste, el de la ejecucion fuera del titulo, en otras palabras,
la ejecucion por una obligacion extinguida o impedida por hechos posteriores a su

formacion.

Entonces si se confia en un titulo de caracter preventivo o extrajudicial para otorgarle una
fuerza ejecutiva directa, principalmente creado por particulares en sus giros privados, el
procedimiento se fiaria de la buena fe procesal de cada litigante, lo cual seria una falacia y
una falta de prudencia del Derecho, ya que, como se ha observado en numerosas
ocasiones y aunque la buena fe se presuma, la tendencia humana de obrar no siempre es
hacia lo correcto y, por consiguiente, habria una proliferacion extrema de titulos adquiridos
bajo la fuerza, dolo o falsedad que desvirtuarian completamente el fundamento y naturaleza

del juicio ejecutivo realizando verdaderas ejecuciones injustas por falta de legitima accion

* Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 141
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ejecutiva y por falta de existencia del vinculo obligacional para el supuesto deudor

ejecutado.

Pero, asi mismo, la ejecucion puede ser congruente o incongruente en la medida que se
desarrolle con observancia o inobservancia de las reglas de la ley o de la experiencia.
Dentro de ciertos limites y cuando la ley se remite a la prudencia y a la experiencia, el juez
es libre en el cumplimiento de actos ejecutivos, y él es la garantia de que estos actos sean
congruentes; pero como humano, el juez puede hacer un mal uso de su prudencia o
experiencia y puede ocurrir la incongruencia de la ejecucion. Pero si no posee esta libertad
en el cumplimiento de los actos puede, sin embargo, que estos no sean cumplidos segun
las reglas establecidas por la ley, las que estan instituidas para garantizar su justicia, de

manera que el peligro todavia es mas grave™.

Asi la ejecucion ademas de ser injusta (defecto atribuido a las partes) puede ser
incongruente legalmente hablando (defecto atribuido al juzgador y 6rganos ejecutivos de
apoyo), motivos por los cuales la ley debe ser clara y cuidadosa en la entrega de
atribuciones a las partes y el grado de confianza y presunciones que coloca sobre ellas; v,
al mismo tiempo, ser guia para los 6rganos de ejecucion y del juzgador dejando suficiente

libertad para el ejercicio de su experiencia, pero sin permitir su abuso.

1.5.1.5 La amplitud para el ejercicio de la defensa en el juicio ejecutivo.-
Hemos anticipado, cuando hablamos de la naturaleza juridica del juicio ejecutivo, sobre el
problema que la amplitud en el ejercicio de la defensa (oposicion mediante el derecho de
contradiccion) puede acarrear a éste procedimiento, desnaturalizandolo y modificando su
objetivo y finalidades. Asi si se permite o conlleva el analisis de hechos y derechos del
pretendiente sin limite alguno en cuanto al alcance de la controversia, es un proceso de
condena, y por lo tanto de conocimiento, que modificara el desempefio judicial; siendo
claros y coherentes con los principios doctrinarios, mientras la labor del juez sea la de
conocer los hechos y pronunciarse mediante un fallo, y no la de limitarse a desempenar
una actividad encaminada a desapropiar al deudor de bienes o conminar al deudor de

hechos, a su entrega o cumplimiento, el juicio, en realidad, es de conocimiento.

5 Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 142
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La restriccién legal que opera en el juicio ejecutivo exige una relacion técnica entre
“presuncién vehemente de certeza” y “defensa” (entre el poder ejecutivo del titulo y las
excepciones), que depende en gran medida de los criterios y politicas legislativo-judiciales,
que se adopten en concreto. Mayor presuncion de certeza, menor posibilidad de
defenderse; consecuentemente, menor conocimiento o conocimiento restringido y mayor
ejecutividad en pos de la satisfaccion inmediata del derecho cierto y vulnerado por un
deudor fallido. Este razonamiento debe ser manejado con sutileza y lograr una perfecta

empatia entre él y la posibilidad de violentar derechos constitucionales.

Con este panorama general, entraremos a revisar, como la técnica juridica nacional maneja
esta relacion para preservar las finalidades, objetivo, naturaleza y derechos
constitucionales en el proceso ejecutivo ecuatoriano. Asi, encontramos consagrado el
derecho constitucional a la defensa cuando la ley permite al deudor-demandado hacerse oir
en juicio: “Si el juez considera ejecutivo el titulo asi como la obligacién correspondiente,
ordenara que el deudor la cumpla o proponga excepciones en el término de tres dias™®.
Pues bien, la actual codificacion vigente no distingue entre las excepciones permitidas y
restringidas para el ejercicio de la oposicion, sefala que: “En el juicio ejecutivo, las
excepciones, sean dilatorias o perentorias se propondran conjuntamente y dentro del
término de tres dias...”’. Por esta razén el deudor-demandado puede proponer cualquier
excepcion de la que se crea asistido, inclusive de forma temeraria ya que muchas veces no
pueden demostrar lo alegado en el término probatorio. Y, nuestro codigo, solo hace
referencia a qué sucede si hay falta de prueba en el caso de excepcion parcial o total de
pago: “Igualmente causara ejecutoria la sentencia si, propuesta solamente la excepcion de

pago total o parcial, no se hubiere presentado prueba de tal excepcion”®.

En dos unicos casos creemos que el codigo hace alguna somera restriccion de las
excepciones que puede proponer el ejecutado; el primero es cuando medie sentencia
ejecutoriada, “...Si la demanda se hubiere aparejado con sentencia ejecutoriada, solo se

»59

admitiran las excepciones nacidas después de la ejecutoria.”™ y aun asi, como podemos

apreciar, no hace una restriccion cualitativa o cuantitativa, sino uUnicamente es una

% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 421.
" cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 429.
% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 431.
% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 429.
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restriccién temporal. Y podemos considerar como segundo caso, también, cuando prohibe
la excepcion de obscuridad de la demanda, “... En ningln caso, se admitira la excepcién de

oscuridad de la demanda.”®°

, 'Y, asi mismo, es una excepcion dilatoria que no afecta en el
conocimiento judicial de fondo, por lo que no limita el mismo. Si de alguna manera la ley
intentaria restringir o delimitar el ambito de la defensa, en su articulacién deberia agregar,
tal como lo han hecho muchos cédigos latinoamericanos, una prohibicion expresa al juez
para conocer las excepciones que no sean permitidas, y la obligacion de desecharlas de
oficio. Indicador que no encontramos en ningun articulo comprendido dentro del juicio

ejecutivo nacional.

Con respecto a las caracteristicas anotadas de la defensa en el juicio ejecutivo para la
doctrina, la unica que encontramos en nuestro codigo procesal, es la que invierte la
iniciativa del contradictorio, y la deja en voluntad del deudor-demandado, “Si el deudor no
paga ni propone excepciones dentro del respectivo término, el juez, previa notificacion,
pronunciara sentencia, dentro del veinticuatro horas, mandando que el deudor cumpla

inmediatamente la obligacion. La sentencia causara ejecutoria.”®’

Sin la menor duda, en el Ecuador, dentro del juicio ejecutivo se pueden proponer todas las
excepciones encaminadas a impugnar, el derecho del acreedor, y, por lo tanto, deben
conocerse dentro del desarrollo de la litis los hechos que justifiguen ese derecho y su
formacion y también los hechos que lo impugnan, y, debera darse un pronunciamiento

declarativo®?.

Producto de la falta de restriccion cualitativa en las excepciones y por consiguiente en la
defensa, puede un deudor demandado oponer como excepcion, en el juicio ejecutivo, la
falta de derecho del acreedor, que obviamente es legitima, y en base a la cual, el 6rgano
judicial puede concluir declarando en segunda instancia, que, en efecto, el acreedor no
tenia derecho. Y como se considera que ese fallo no admite casacion, el caso habria
concluido en segunda instancia perjudicandose al ejecutante acreedor que no puede

obtener una revision del fallo por parte de la Corte Nacional de Justicia a pesar de que bien

% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 420.

%! cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 430.

2 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Enero del 2010)
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puede tratarse de un error en cuanto a la aplicacion de normas sustantivas por parte de la
Corte Superior. Es decir que como consecuencia de la excepcion de falta de derecho que
se opuso, y por la declaracién del 6rgano judicial que la acepta como procedente, nunca
mas se podra volver a tratar ese tema, pues la sentencia que se dictd en segunda instancia
habra pasado en autoridad de cosa juzgada producto de esta deficiencia juridica que
permite que la litis en el juicio ejecutivo nacional se trabara con todas las pretensiones y
excepciones que se pretendan hacer valer, y como hemos visto, el juez debera conocer

todas las controversias surgidas entre éstas.

1.5.2. La conducta del juez ejecutivo.-
Muchos tratadistas dividen los procesos, tomando en cuenta la labor que el juez debe
desarrollar, asi los dividen en procesos dispositivos, declarativos y de ejecucion (aspecto
sobre el cual hablamos al tratar la naturaleza juridica del proceso, especificamente en la
funcién del juez). Y habiamos dicho, también, que esta clasificacion atiende al objetivo que
la pretensién encierra, pues esta demanda del juez ciertas conductas cualitativamente

hablando (sobre lo cual revisamos la pretensién ejecutiva).

Hemos visto también qué esperan las partes, tanto accionante como la ejecutada, del juez
en el juicio ejecutivo y al considerarlo como una variante del proceso de ejecucion, se
espera obtener una actividad fisica, material por parte del organismo jurisdiccional porque
en eso se distingue del proceso de cognicion. El accionante y, mas concretamente, la
pretension ejecutiva buscan del juez una conducta fisica, un obrar, que haga actuar y
satisfaga el derecho contenido en el titulo, que por gozar de vehementisima presuncion de
certeza y encontrarse insatisfecho, es susceptible de ejecucion; que, a través de la coercion
o de la coaccion, adapte el comportamiento del deudor fallido, al cumplimiento de su
obligacién, buscan el poner las manos en los bienes y patrimonio del ejecutado con o sin su
voluntad. Ya que, como dice Carnelutti, este proceso versa sobre pretensiones indiscutibles

y de ninguna manera se esperara que el juez adopte una conducta meramente intelectual.

La actitud del juez, cuando se presenta una demanda ejecutiva, debe ser propia de este
procedimiento y completamente diferente de la que tomaria en el resto de procedimientos.
Asi, la conducta del juez es la de proveer una tutela privilegiada (la tutela ejecutiva tiene

una triple finalidad: busca proteger y asegurar los intereses, derechos y obligaciones del
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ejecutante; otorgarle al ejecutado el ejercicio de sus garantias minimas de defensa; y
resolver de manera célere, econémica, coercitiva y efectiva el caso.)63, debe presumir, de
acuerdo con la ley, que el ejecutante tiene la razén, le asiste el derecho como acreedor de
cobrar, de ordenar el pago de esa deuda. Que haga algo en concreto en contra del deudor
para obtener de éste el cumplimiento de una obligacion (contenida en el documento, que
debe ser ejecutiva), pues ya no se discute si quien pide tiene o no el derecho a ello, sino

que ese derecho radica en él, tal como se colige de la literalidad del titulo.

Jaime Guasp divide este tipo de pretensiones, hacia la conducta del juez, en las de dacién
(en la que el titular de un objeto busca que se le entregue éste, o en la que tiene derecho a
percibir dinero); o de transformacion (en la que se pide que se ejecute o se deje de hacer
algo), dentro de las cuales caben la obligaciones de dar, hacer y no hacer que conforman la
prestacion que el deudor-demandado debera cumplir. Entonces el accionante concurre ante
el érgano judicial con la pretensidn ejecutiva que goza de vehemente presuncion de certeza
y coloca al juez en una conducta de actuacion para adaptar el comportamiento, del deudor-
demandado, hacia el cumplimiento (el derecho vulnerado esta contenido en el titulo, que se
promueve a través de la accién ejecutiva y vive con la pretensién ejecutiva)®.

Por principio de los procesos de ejecucion, y sin entrar a revisar la defensa en el proceso
(objeto de estudio que fue analizado anteriormente), consideramos que, a priori, en el juicio
ejecutivo, el juez debe creer que la pretension ejecutiva no es discutida, presumirla como
cierta, que no formara una controversia. Recordemos que para que haya controversia se
requiere que la pretension se discuta, y entonces el juez es el que decide quién tiene la
razén pues reconoce 0 no, declara o no, el derecho que se ha invocado; y esta no es la
conducta que esperamos del juzgador. Lo expuesto debido a que la voluntad de la ley,
gracias a la incorporacion del titulo ejecutivo para dar mas certeza a ciertas obligaciones,
resuelve que éstos incluyan ya la presuncién de reconocimiento previo del derecho del
actor; en donde el actor ya no tiene que buscar la declaratoria de su situacién como tal,
sino que busca la satisfaccidon de su derecho, y las actuaciones ejecutivas judiciales deben

ir encaminadas a satisfacer esta pretension. Por ende ya no se discutiria ni analizaria los

% Revista Internauta de Préactica Juridica, Aspectos generales al Proceso Ejecutivo, Agosto 2006, Tomado
de http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2127526 (citado en Enero del 2010)

% Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Diciembre del 2009)
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hechos y las normas que conforman el derecho de quien pretende; pero, podria discutirse,
obviamente, la situacién del crédito que se reclama, como seria, la solucién previa de éste
por cualquiera de las formas previstas por la ley. Si la pretension es de esta naturaleza, la
conducta judicial, ya no estaran precedidas del conocimiento de los hechos que
conformaron esa situacion del acreedor, y que lo puedan llevar, por ejemplo, a la
declaracion de un derecho, sino la de perurgir o exigir al deudor que adecue su

comportamiento a ese titulo, es decir que cumpla con su obligacion.

Pero no podemos olvidar que la actuacién del juez (y por lo tanto su conducta) esta sujeta a
que exista o no una oposicion. Y, como ya hemos revisado, la oposicion es restringida, no
existe oposicion presunta ya que equivale a aceptacion, y, por ende, el conocimiento
también se restringe, entonces legalmente el procedimiento encamina el obrar judicial para
adaptarlo a la complejidad de este juicio, y otorga ciertas actuaciones y auxiliares extras a
los jueces, propias del procedimiento, que les ayudan en la adopcion de una conducta de
obrar fisica, como son los actos ejecutivos y sus auxiliares. Esto fundado en que el juicio
debe ser rapido, favorable o preferente al acreedor, en el que el deudor es mirado con

desconfianza y esta en una situacion de desventaja, se presume su obligacién65.

Esta sera el comun de las conductas que adoptara un juez frente a una accion ejecutiva
que se presente junto con un titulo ejecutivo, pero al momento de encontrarse con el
segundo objetivo de la tutela ejecutiva (otorgarle al ejecutado el ejercicio de sus garantias
minimas de defensa y oposicion), permitiéndole usar los medios aceptados por ley y en el
caso de que el deudor-demandado los ejerza, su conducta cambiara y se tornara,
momentaneamente, en una conducta intelectiva, en donde el juez conocera la traba de la
litis y, de ser estas excepciones fundadas y validas, su conducta, dentro del juicio ejecutivo,
cambiara aun mas de la descrita anteriormente, y se tornara de fisica a intelectiva durante
la etapa de conocimiento y probatoria; y de considerar que prospere la oposicion defensa,
su conducta serd completamente encaminada a un dictamen declarativo en donde se
extinguira la ejecucion, y por lo tanto, todas las actividades, facultades y auxiliares extras
que poseen los jueces en estos procedimientos quedaran invalidas y la conducta judicial
sera meramente de conocimiento. Cabe hacer notar que dentro del procedimiento

ejecutivo, siempre y cuando las defensas prosperen y se confirmen a través de medios

% Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicidn, Santiago de Chile, pag. 109

57



probatorios idoneos que acarreen certezas al juez, la conducta judicial puede cambiar

repentinamente dentro de su desenvolvimiento.

1.5.2.1 ;Qué debe conocer el juez ejecutivo?
Con la finalidad de no desvirtuar la naturaleza y, por lo tanto, la conducta judicial fisica de
actuacion en el procedimiento ejecutivo, el juez, posee una limitacion en su conocimiento,
ya revisada anteriormente, producto de una restriccion en la amplitud del ejercicio de la
defensa y oposicidon. Pero al referirnos al conocimiento judicial, hemos hecho alusion al
acervo de hechos y afirmaciones propuestas y contradichas por las partes, que conforman
la traba de la litis y por lo tanto el ambito dentro y sobre el cual conocera y juzgara el juez;
pero en esta ocasién ampliaremos los limites y utilizaremos el significado vulgar de
conocimiento, e intentaremos topar todos los temas que el juez debe “conocer” dentro de

un juicio ejecutivo, esto incluye la traba de la litis.

El juez debe averiguar, captar y tener informacion por medio del ejercicio de las facultades
intelectuales la naturaleza, cualidades y circunstancias de todos los actos, escritos y
documentos que las partes le aporten en el discurrir del proceso de ejecucion, desde el
inicio hasta el final del mismo; para poder adquirir un criterio sobre el tema que ante él se

ventila.

Entonces lo primero que el juez debe conocer es el acto inicial del procedimiento, la
demanda ejecutiva; siempre y cuando no hayan sido necesarios los actos preparatorios
para la via ejecutiva que ciertos titulos requieren (reconocimiento de firmas, diligencias de
contestacion, constitucién en mora, etc), en cuyo caso y los que sean judiciales, esto sera
lo que primero conocera el juez, inclusive antes del proceso de ejecucion. Recordemos que
a la demanda ejecutiva, le debe acomparniar el titulo ejecutivo como documento habilitante,
y los demas que la ley disponga dependiendo del caso; debe cumplir con todos los
requisitos generales que sefiale la ley y el titulo debe contener una obligacidon ejecutiva.
Entonces el juez debe examinar “conocer”’ la demanda y verificar que esté completa, que
posea una pretensioén ejecutiva y cumpla con todos los requisitos necesarios; del mismo
modo debera examinar al titulo ejecutivo, su apariencia, si la obligacion contenida es
liquida, determinada, pura, clara, de plazo vencida; si la accion ejecutiva no esta prescrita,
a ver si esta asistido de todos los requisitos de fondo y de forma para merecer la tutela

privilegiada que indica la via ejecutiva; examinar acuciosamente el titulo ejecutivo y su
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pretension, porque el titulo ejecutivo es un titulo legal, es la ley la que en todas las
legislaciones establece cuales son titulos ejecutivos, como deben considerarse, como debe
estar estructurado, y si el juez después de este examen reconoce en ese titulo uno
ejecutivo, entonces, de acuerdo con la ley, presume que este ejecutante tiene la razon, le
asiste el derecho, como acreedor de cobrar, de ordenar el pago de esa deuda; por esto es
que en este procedimiento no se entra directamente a la ejecucion; porque se da
oportunidad al deudor-demandado a contradecir ese titulo, a examinarlo a proponer
excepciones; entonces el juez debe conocer aqui la contestacién a la demanda, ver que
cumpla con los requisitos sefialados por la ley, y debe examinar las excepciones
propuestas por el deudor-demandado (recordemos que el silencio es tomado como
aceptacion de los fundamentos de hecho y de derecho y, por lo tanto, se sigue adelante

con la ejecucion).

Este conocimiento que realiza sobre las pretensiones (pretension ejecutiva) y las
excepciones (dilatorias y las permitidas que ataquen la fuerza ejecutiva del titulo), son las
que desembocan en la cognicion del juicio ejecutivo, asi el juez estudiara las excepciones,
el plazo dentro del cual se propusieron y si se encuentran en las expresamente permitidas
por la ley, las examinara y juzgara su procedencia, su oposicidn a las pretensiones; caso
contrario si se propone cualquier excepcidon sin tomar en cuenta la limitacion taxativa
cualitativa de la ley, esta en la obligacion de oficio, de desecharlas y continuar con la
ejecucion. En el supuesto de que las excepciones sean las legalmente permitidas, esto no
significara que sean aceptadas en cuanto a su fondo, sino Unicamente que han sido
propuestas dentro del plazo legal y que son las permitidas; en consecuencia estas deben
ser tramitadas; aceptando, también si hubieren hechos controvertidos sustanciales y
pertinentes, el término a prueba para que se las demuestre Iegalmente%. Entonces viene la
fase cognoscitiva, el debate va a surgir frente a la oposicion que deduzca el ejecutante, al

titulo ejecutivo, es decir, a la demanda ejecutiva.

En esta fase cognoscitiva limitada, que durara hasta el dictamen judicial, lo que el juez
debe y esta obligado a conocer es lo efectivamente planteado por las partes, ya que por
principio de congruencia entre proceso y resolucion, el juez debe resolver sobre todos los
puntos controvertidos que hayan sido materia del debate, es decir los fijados por las

acciones deducidas y las excepciones opuestas en los escritos de demanda y contestacion.

% Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicion, Santiago de Chile, pag. 129.
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También se debe tomar en cuenta todos los preceptos que se relacionan con el tema para
determinar como se integra la litis, esto quiere decir, en nuestro ordenamiento juridico, todo
lo expuesto por las partes en la junta de conciliacion del proceso. Esto es, el juez debe
conocer sobre la pretension que es la ejecucion (en ciertos casos forzosa) de la obligacion
de dar, hacer o no hacer; y las defensas que versen sobre inexigibilidad o iliquidez de la
obligacion contenida en el titulo; nulidad formal o falsedad de titulo; extincién total o parcial

de la obligacion exigida; excepciones previas; y las dilatorias de las que se crea asistido®’.

Asi mismo el juez, siguiendo en el discurrir del proceso, debera conocer lo que las partes
aludan en la junta de conciliacion y lo sumara a la traba de la litis en caso de que exista
controversia; posteriormente debera conocer y aceptar o rechazar, dependiendo del caso,
los medios probatorios con los que las partes pretendan demostrar legalmente sus
afirmaciones. Esto sera durante la etapa probatoria si se considera necesaria, aqui el juez
debe adquirir certeza sobre las pruebas presentadas y valorara las que estén de acuerdo a
la ley y a los principios probatorios. Ulteriormente debera conocer las alegaciones que
hagan cada una de las partes con respecto a lo tramitado en el procedimiento para terminar
de formar su conviccion y finalmente evaluando todos los elementos a él aportados producir
su dictamen. Recordemos que para REDENTI, "el "conocer" alude al examen que el juez
debe llevar a cabo acerca de los problemas y de los datos que le sean propuestos o
suministrados, o que él misino pueda adquirir, a la determinacion de las normas juridicas
aplicables, y a la construccion, en definitiva, de los silogismos que determinaran el tenor de

su providencia”.

Estos temas son los que basicamente y sin entrar en detalles de cada proceso ejecutivo,
debe conocer el juez durante el tramite de primera instancia que realiza cuando acepta al
accionante esta tutela jurisdiccional privilegiada. No hemos hecho apuntes sobre las
medidas auxiliares que el juez posee y también debe conocer para ordenarlas o
denegarlas, como el embargo preventivo, el secuestro, la prohibicion de enajenar, la

retencion, etc. Sobre lo cual volveremos mas adelante en el presente trabajo.

67 Projusticia, Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-
Ecuador 2007, Articulo 360, pag. 121
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1.5.2.2 El juez ejecutivo herramienta del derecho.-
Pues bien, visto ya el comportamiento que se espera del juez ejecutivo, y creada una
imagen ideal de la conducta del juez, cuando en el procedimiento no existe contradiccion o
las excepciones son desechadas, podemos apreciar una nueva funcién judicial que,
ademas de la revisada, otorga una calidad judicial mas instrumental al servicio del
accionante ejecutivo. Podemos decir que la ley transforma al juez ejecutivo en una
herramienta juridica para procurarse la satisfaccion del derecho cierto y vulnerado, un arma
que, investida de autoridad legitima, puede ser utilizada por el accionante en pos de
adecuar la conducta del deudor al cumplimiento de su obligacion insatisfecha. Herramienta
coercitiva que puede hacer uso de la fuerza coactiva para lograr su cometido, que en ultima
instancia, es poner la mano sobre el patrimonio del deudor fallido y ponerlo a disposicion

del acreedor cierto para el cumplimiento de su derecho vulnerado.

Pues podemos argumentar que la misma ley, en el caso de un proceso sin contradiccion o
controversia, limita la discrecionalidad judicial y lo encamina a ejercitar ciertos actos
conducentes a satisfacer la pretension ejecutiva, actos que son propios del juicio ejecutivo y
del proceso de ejecucion, los actos ejecutivos (como el embargo preventivo, el auto de
solvendo, desechar excepciones). Asi encontramos que tanto el juez como los oficiales
judiciales poseen atribuciones encomendadas en este campo tanto en el proceso de
expropiacion (embargo) como en el procedimiento para la entrega y libramiento, y también

en el procedimiento para las obligaciones de hacer o no hacer®®.

Por haber cambiado su conducta, que normalmente lleva en un proceso de conocimiento,
el juez, en el juicio ejecutivo, se convierte en una herramienta que el derecho pone a
disposicién del acreedor ejecutivo, para que se procure la satisfaccion de su derecho
vulnerado de una forma justa, imparcial y legal. Ademas podra contar con auxiliares
ejecutivos como los alguaciles y depositarios, y también contara con el apoyo de la fuerza
publica para la coaccién en caso de falta de voluntad del deudor. Vemos claramente como
el derecho coloca al juez en una conducta de actuacién fisica al entregarle todas estas
facultades ejecutivas y auxiliares a su disposicion, y lo hace para que el derecho que se
encuentra insatisfecho sea resarcido y su obligacion cumplida, lo que en nuestro criterio la

ley hace de manera indirecta, es colocar la herramienta para la ejecucién en manos del

8 Enrico Redenti, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Buenos Aires, pag. 306
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accionante ejecutivo, herramienta que cuenta con sana critica, prudencia y experiencia

para evitar las injusticias en la ejecucion.

1.5.2.3 La conducta del juez ejecutivo ecuatoriano.-
Sabemos ya cual debe ser la conducta de un juez ejecutivo, es decir, lo que el accionante
ejecutivo busca de él al momento de comparecer con su demanda y sus pretensiones; y el
comportamiento (herramienta) que la ley adjetiva en el procedimiento ejecutivo exige de él.
Ahora bien, lineas atras habiamos anotado las consecuencias que la amplitud en el
ejercicio de la defensa acarrea en el juicio ejecutivo nacional, cuando en su articulado
faculta la admision de cualquier excepcion: “En el juicio ejecutivo, las excepciones, sean
»69

dilatorias o perentorias se propondran conjuntamente y dentro del término de tres dias...

y no ordena al juez que deseche las inadmisibles de oficio.

De esta forma, si una legislacion, ante titulos ejecutivos que, en teoria, ya deberian
transportar una vehemente presuncion de certeza y demostrar la existencia del derecho del
acreedor, permite al deudor alegar cualquier tipo de excepcion, sin ninguna limitacion
cualitativa o cuantitativa, el juez tendra que pronunciarse sobre la controversia que tales
excepciones generan, y , por consiguiente la conducta que el juez adopta se convierte,
pues, en una conducta meramente intelectual de conocimiento, porque el juez no puede
dejar de analizar, y por ende conocer y pronunciarse sobre los hechos y los preceptos
legales que giran en torno al desacuerdo de las partes. Entonces la actuacion, la conducta
del juez que simplemente deberia obrar (como es la de servir de instrumento del Estado
para decretar un embargo y actuar en un remate, sin que tenga que declarar el derecho del
actor, valerse inclusive de la fuerza publica para sus fines y utilizar los actos ejecutivos que

forman parte de sus atribuciones)”

, cambia subitamente y se comporta como un juez
intelectivo que deja de ser una herramienta del derecho para procurarse la satisfaccion del
derecho, y se convierte en un juez declarativo, conocedor que no obra fisicamente, sino
que esta expectante a las actuaciones y afirmaciones que las partes lleven hacia él para

convencerlo de la realidad de los hechos, dejara de utilizar las atribuciones propias de esta

% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 429.

"0 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Enero del 2010)
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via que la ley le faculta y simplemente se limitara a decidir sobre una litis amplia, impropia

de un proceso sumario ejecutivo.

Inclusive, la ley nacional, mengua ciertos actos ejecutivos indispensables para caracterizar
la conducta del juez y ponerla potencialmente en actuacién, asi “Si el juez considera
ejecutivo el titulo asi como la obligacion correspondiente, ordenara que el deudor la cumpla
o proponga excepciones en el término de tres dias”' lo que, lejos de ser intimatorio al pago
como lo es el auto de solvendo en cualquier legislacion latinoamericana, es mas bien
invitatorio a proponer cualquier excepcién que crea pertinente, lo cual quita esa jerarquia
ejecutiva del juez y cambia su conducta de entrada; conjuntamente la norma menciona la
posibilidad judicial de colocar prohibiciones de venta, hipoteca, o cualquier otro gravamen
que limiten el dominio o goce de los bienes que cautelarmente pueden alcanzar el valor
econdmico de la obligacion demandada’, y en ninguna linea de su articulado, sefiala la
posibilidad de actuar realmente al decretar un embargo preventivo de los bienes, ni siquiera
sobre los bienes que posean alguna garantia real como son los bienes prendados o
hipotecados a favor del acreedor, aqui simplemente faculta al secuestro y retencion” que
no son mas que medidas preventivas comunes; lo que modifica su conducta y le priva de

actuar en pos de satisfacer el derecho vulnerado.

Evidentemente cuando el conocimiento judicial es amplio, producto de una falta de
restriccion en el ejercicio de la defensa del juicio ejecutivo, junto con una contraccién en la
cantidad y cualidad de las actividades ejecutivas que un juez puede ejercer; es inevitable
que su conducta cambie, ya que estara exigido a conocer todos los asuntos en que las
partes discrepen y no posee facultades destinadas a hacer efectivos los derechos
vulnerados, mutando su comportamiento hacia uno mas cauteloso, expectante de las
partes y lo que estas acarreen al proceso, menos fisico y mas intelectual, menos protector
del acreedor vulnerado y mas benigno con el deudor; en conclusion el juez en nuestra

legislacion y producto de sus falencias se convierte en mas cognoscitivo y menos ejecutivo.

"' cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 421.
> cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 421 segundo parrafo.
* cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 422.
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1.5.3. La sentencia ejecutiva.-
Algun acercamiento al tema hicimos al tratar la naturaleza juridica del juicio ejecutivo, y
habiamos concluido que de diferente procedimiento diferente debia ser el dictamen que del
juez dimane, ahora nos compete saber qué tipo de pronunciamiento o de sentencia es la
que esperamos, doctrinariamente hablando, de un procedimiento ejecutivo. La sentencia es
un acto jurisdiccional que emana de un juez que pone fin al proceso o a una etapa del
mismo, la cual tiene como objetivo declarar, modificar o extinguir una situacion juridica.
Esta es regida por normas de derecho publico, ya que es un acto emanado por una
autoridad publica en nombre del Estado y que se impone a las partes litigantes; y por
normas de derecho privado en cuanto constituye una decision respecto de una controversia

de caracter privado, cuyas consecuencias se producen con relacion a las partes litigantes.

Entre la amplia clasificacion de la sentencia hecha por los tratadistas, nos interesan tres
tipos en este punto, que son las mas referidas por la doctrina cuando hablan sobre la
sentencia ejecutiva. Asi, en breves palabras, la sentencia declarativa es la que comprueba
la existencia de un derecho o de una situacién juridica (reconocimiento de escritura,
declaracion de hipoteca); la sentencia constitutiva es la que crea una situacion juridica ya
sea modificando un estado de cosas ya sea sustituyéndolo por otro (sentencia de divorcio);
y la sentencia condenatoria que es la que impone a la parte vencida en juicio el
cumplimiento de una prestacion ya sea positiva de hacer o de dar, ya sea negativa de no
hacer (sentencia al deudor a pagar la deuda). Muchos tratadistas concuerdan en que el
pronunciamiento judicial que se busca en un juicio ejecutivo, estd enmarcado en estas tres

clases de sentencias.

Pero como hemos acotado, es necesario saber qué clase de pronunciamiento (providencia
judicial) busca cada accionante al acudir al érgano jurisdiccional y reclamar de éste una
tutela privilegiada como es la ejecutiva, y esto dependera de la funcién que el juez deba
desempefiar dentro del procedimiento de acuerdo a su propia ley adjetiva; por ende cada
procedimiento terminara en el pronunciamiento que sea légico a sus reglas y acorde con
sus finalidades y principios. Asi Carnelutti al referirse a la oposicion a la ejecucion, sefiala
que la cognicion judicial, que se desarrolla en la fase de conocimiento del juicio ejecutivo, lo
que busca es una sentencia declarativa, puesto que se dirige a la declaracion de certeza
positiva o negativa sobre la accién ejecutiva que el acreedor ha ejercitado o se propone

ejercitar contra el deudor y sobre bienes determinados, también, hace notar que el juez
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declara sobre la embargabilidad o inembargabilidad de los bienes positiva o

negativamente.

Si la declaracion judicial en la ejecucion es negativa, puede tener el caracter de constitutiva,
ya que el juez esta negando el derecho del accionante a la ejecucién por virtud de un hecho
extintivo o impeditivo de la obligacion ocurrido con posterioridad a la formacién del titulo; y
si la declaracion de certeza es positiva, tiene el caracter de mera declaracion, segun
Carnelutti, es decir, que la accidn de ejecutar corresponde al acreedor independientemente

de la declaracion misma y que por lo tanto se declara su derecho violentado.

Conjuntamente hay tratadistas que consideran que lo que juridicamente se busca para
finalizar un proceso exitoso de ejecucion es una sentencia declarativa de condena, ya que
creen que en esta providencia, y después del conocimiento judicial total sobre la traba de la
litis, lo que el juez y la ley quieren es declarar como cierto y existente el derecho citado por
el accionante, declarar que este ha sido previamente vulnerado por quien funge como
demandado y condenarlo al cumplimiento de su obligacion contraida con anterioridad. Esto
es lo que opinan que persigue la pretensidon ejecutiva, en cuanto a la naturaleza de la
sentencia, la justifican diciendo que es el resultado de un procedimiento de conocimiento
escueto y sumario, en el cual se busca que el juez declare la existencia del derecho
alegado por el actor y condene al demandado a su inmediato cumplimiento; basados en la
actividad intelectual que el juez debe realizar, después de conocer todos los puntos
controvertidos. En esta linea se encuentran autores como Gémez Orbaneja que dice que
en el juicio ejecutivo, se busca la creacion de un verdadero titulo de ejecucion que abra las
puertas a una ejecucion directa; Guasp al decir que, es la sentencia declarativa de condena
quien dara al acto de voluntad (titulo ejecutivo), el mérito ejecutivo para proseguir con la
ejecucion; Prieto Castro considera que el titulo para la ejecucion no es el titulo contractual o
privado, sino la sentencia condenatoria de remate la cual determina el alcance de la
ejecucion y la que consiguientemente, actua como titulo, es decir, que ha operado una
novacioén de titulos o una aceptacién del primitivo, privado o contractual, por una sentencia

que subsigue a la cognicién limitada del juez "°.

" Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 140
5 Revista Internauta de Préactica Juridica, Aspectos generales al Proceso Ejecutivo, Agosto 2006, Tomado
de http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2127526 (citado en Enero del 2010)
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Sabemos ya del juicio ejecutivo que la defensa debe ser limitada a cierta excepciones, que
la traba de la litis es restringida, que el conocimiento judicial es limitado, que la conducta
del juez debe ser de un obrar fisico, que una de sus finalidades es satisfacer un derecho
insatisfecho, Y habiamos dicho lineas atras, que la providencia judicial que termine el
procedimiento debe ser coherente con todo lo sefalado del juicio ejecutivo; ahora es
menester encontrar el tipo de dictamen o providencia judicial que se ajuste a todos los

principios y finalidades revisados hasta ahora en el presente trabajo.

Habiamos topado el tema al buscar la naturaleza juridica del proceso y dijimos que es
indispensable que un procedimiento de este caracter termine con una sentencia judicial que
sea propia. La sentencia viene a ser la conclusion a la que ha llegado el juez, después de
analizar los puntos controvertidos, resuelve y pone fin al juicio. Consta de una parte
expositiva, que es preliminar, conlleva todos los antecedentes, recuentos de las
pretensiones y excepciones, y fundamentos de hecho y de derecho; una considerativa, que
porta el razonamiento que hace el juez para emitir su fallo (actividad intelectual); y la parte
resolutiva, que fundada en las anteriores, soluciona el conflicto ya sea a favor o en contra
del actor o del demandado. La parte resolutiva, en caso de que exista oposicion y
controversia, debera pronunciarse sobre todas y cada una de las excepciones opuestas,
que seran las que la ley permite taxativamente para este procedimiento y deben referirse
exclusivamente a la fuerza ejecutiva del titulo (formal y sustancial) ya que sobre esto trata

el procedimiento, por lo que esta resolucion tendra también sus limites legales y légicos.

1.5.3.1 ;Qué debe resolver la sentencia ejecutiva?
La sentencia ejecutiva, propia de un procedimiento ejecutivo, en la parte resolutiva,
basandose en su contenido expositivo y considerativo, debera unicamente resolver sobre la
traba de la litis ejecutiva, entre la pretension ejecutiva y las excepciones taxativamente
permitidas. Con lo manifestado, lineas arriba, referente a la limitacion en la parte resolutiva
de la sentencia, de ninguna forma hacemos alusién o queremos decir que ésta no resuelva
sobre el fondo del caso ( hablando de la etapa cognoscitiva), sino, al contrario, nos
referimos a que debe resolver sustancialmente (la fuerza ejecutiva del titulo y su
consiguiente ejecucion) y formalmente (aspecto comun en todos los procedimiento, excepto

por la presencia del titulo); que por las caracteristicas del juicio, la responsabilidad debe ser

" william Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 160
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limitada ya que resulta descabellado pensar que, ante un titulo ejecutivo y sus atributos
legales en caso de oposicidn y defensa, se permita tratar asuntos que per se no competen
contra este documento (contra su necesidad, suficiencia, autonomia, independencia,

literalidad, etc.), ya que asi lo considera la ley.

Para fines del presente trabajo, y ahondando en lo dicho, consideramos, después de
analizar su naturaleza y demas caracteristicas, que el procedimiento ejecutivo tiende
intrinsecamente a la ejecucion directa del titulo, que por su origen extrajudicial o preventivo,
en ciertas ocasiones (y de aqui la eventualidad del conocimiento en el procedimiento) sera
redarglido con excepciones que lo ataquen tanto formalmente como sustancialmente, lo
cual se convertira en el telos del procedimiento (en cuanto a su parte cognoscitiva), es
decir, buscara que aquella vehementisima presuncion de certeza y veracidad que reviste al
titulo, sea verificada a través de su confirmaciéon y adquiera, entonces, el imperium
necesario para su ejecucion directa; 6, caso contrario, esa presuncion sea desvanecida y
se desechen las pretensiones ejecutivas con las que el accionante comparecio ante el juez.
Al tomar en cuenta estos puntos, la sentencia, en caso de haber oposicion, resolvera el
fondo del asunto cognoscitivo que se ventila en un procedimiento ejecutivo, ya que como
proceso especial para estos titulos, su funcion girara en torno a ellos y su fondo,
sustancialmente hablando, sera el verificar o no su fuerza ejecutiva y nada mas que su
fuerza ejecutiva (en donde, obviamente, se tomaran en cuanta los aspectos formales que
dan valor al titulo, como los aspectos sustanciales que advierten la existencia de un

derecho con su correlativa obligacion ejecutiva insatisfecha).

Para otorgar fundamento doctrinario a lo antes dicho, evaluaremos el principio de
congruencia que rige a toda sentencia, y por lo tanto, lo que debe resolver la sentencia
ejecutiva. El principio dice: “no debe valer el juicio que da el juzgador sobre cosa que no fue
demandada ante él” (recordemos que se demanda en el juicio ejecutivo, la ejecucion y en
caso de oposicidon se hablara sobre el titulo), las sentencias deben ser claras precisas y
congruentes con las demandas y con las demas pretensiones deducidas oportunamente en
el pleito, en palabras de Guasp, la congruencia consiste en aquella exigencia que obliga a
establecer una correlacién total entre los dos grandes elementos definidores del esquema
contencioso; la pretensién y la decision (esto cuando hay contienda en el juicio). Se ha

destacado que la congruencia se concreta en definitiva en una comparacion entre dos
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vértices; las pretensiones de las partes y la resolucién del juzgador. Asi Couture sefala que
la sentencia es la respuesta a la demanda y a las cuestiones introducidas al debate por el
demandado (traba de la litis) que, comprende los siguientes aspectos: resolucién de todas
las pretensiones oportunamente deducidas; resolucién nada mas que de las pretensiones
ejercitadas, prohibido resolver pretensiones no ejercitadas; aplicacion de estas reglas a las
cuestiones introducidas al debate por el demandado, es decir, resolucion de todas las
cuestiones planteadas por el mismo y nada mas que ellas. Evidentemente existe una
conexién entre la congruencia y el principio dispositivo, es decir, el sefiorio pleno de las
partes sobre el proceso, dominio que se perderia si se permitiera al 6érgano jurisdiccional

que sopesara hechos no alegados por los litigantes o concediere cosas no reclamadas’’.

Entendemos que la incongruencia puede suscitarse en relacion a ciertos elementos
esenciales del proceso; las partes, la cosa reclamada y los hechos de la litis. En cuanto a la
cosa reclamada puede ser por exceso (cuando se reclama la entrega de una cosa y la
sentencia condena a la entrega de algo mayor); por defecto (cuando se reclaman dos o
mas cosas y la sentencia omite pronunciamiento sobre una de ellas); y en cuanto a la litis,
la doctrina es coincidente en el sentido de que la sentencia en juicio civil debe limitarse al
juzgamiento de las cuestiones que han sido objeto del litigio entre las partes y estas no
pueden modificar la situacion que emerge de la traba de la litis, que en el juicio ejecutivo

sera la fuerza ejecutiva del titulo o el cumplimiento total o parcial de la obligacion.

En conclusion afirmamos que la decision judicial debe atenerse a los términos de la litis, es
decir, resolver exclusivamente sobre lo planteado por las partes, que para el procedimiento
ejecutivo, su fondo, sera la pretensién de ejecutar un derecho vulnerado contenido en un
titulo y las excepciones que ataquen la fuerza ejecutiva del documento o el cumplimiento
total o parcial de la obligacion. Ya que los demas temas, en cuanto a los principios y
atribuciones que revisten al titulo, quedan planteados en la teoria de los titulos valores, que

en ningun momento podran ser parte del juicio ejecutivo.

Entonces el fondo del procedimiento ejecutivo en caso de existencia de oposicion, y por
tanto la resolucidén que se busca en sentencia, para guardar congruencia con los objetivos y

finalidades del proceso, sera la verificacion del imperium necesario para la ejecucion directa

7 Jorge Appes, Principio de Congruencia, tomado de http://www.egacal.com/upload/AAV JorgeAppes.pdf
(Citado en Enero del 2010)
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del titulo ejecutivo extrajudicial o preventivo y la obligacion ejecutiva en cuanto a su
cumplimiento total o parcial. Consideramos, en base a todo lo revisado, que no seria
congruente al proceso, un pronunciamiento (sentencia) declarativo o un declarativo de
condena, ya que no resolverian nada que no se encuentre establecido y dimane de la
literalidad del titulo o de la obligacién ejecutiva, sino un pronunciamiento certificatorio del
caracter del titulo, que bien puede ser un auto como el de solvendo (en caso de que no
exista oposicion o que se presuma su inexistencia) o una sentencia que adopte al titulo y lo
revista de imperium, es decir no que declare o constituya, sino que Uunicamente reconozca y
lo que se ejecute a continuacion sea el titulo revestido de certeza y veracidad portador de
una obligacion ejecutiva insatisfecha. Caso contrario caeriamos, una vez mas, en el
inexacto supuesto de buscar un verdadero titulo de ejecucion propio de un procedimiento
inyuntivo o monitorio. Recordemos también que con esto, la sentencia resolvera el fondo
(de la parte cognoscitiva en caso de haber oposicion) de este procedimiento especial que

versa exclusivamente sobre el titulo aparejado a la demanda ejecutiva y su obligacion.

1.5.3.2 El titulo ejecutivo y la sentencia ejecutiva.-
Después de analizar la sentencia ejecutiva y lo que esta debe resolver en caso de
oposicion, o la funcidon que esta desempefia en caso de no existir oposicion, podemos
observar una fuerte correlacion entre titulo ejecutivo y sentencia ejecutiva. Nos compete,
pues, encontrar el tipo de relaciéon que existe entre estos documentos procesales, en el

caso de que exista y, que no exista oposicion a la ejecucion.

Los autores que tocan el tema, muchos partidarios de la corriente que considera al juicio
ejecutivo un proceso de conocimiento o mixto, y a la sentencia declarativa o declarativa de
condena, sefialan que, el juez en su sentencia nova el derecho de la parte, por lo que la
ejecucion se funda ya en los términos de la propia resolucion judicial y no en el derecho
alegado oportunamente, en palabras de Camara, “Al haber una sentencia en el juicio es
evidente que la finalidad del juicio la integra su obtencién y que solo después de emitida
esa sentencia podra hablarse de ejecucion, la cual no sera ya ejecucion de la pretension
misma sino de la pretensiéon que se base como titulo en la sentencia condenatoria’. La
conclusion es que la ejecucion propiamente dicha, en caso de resultar el proceso favorable
a la pretension, no viene de la mano del titulo, sino de la sentencia (declarativa de

condena). Nada agrega someter la sentencia a un nuevo debate, cuando por sus
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caracteristicas ya debe habilitar directamente una ejecucion, entonces, no puede
equipararse el titulo ejecutivo. Es decir que para esta corriente el titulo no es el que se
ejecuta sino que se nova, o es remplazado, por una providencia judicial revestida de la
fuerza suficiente para la ejecucién, entonces el titulo ejecutivo solo posee valor para
comparecer ante el juez y solicitar la tramitacién por esta via, ya que de él nada se
desprendera en el proceso y unicamente servira como medio de prueba documental de la

posible existencia de un derecho vulnerado y su posible obligacion insatisfecha.

En nuestro criterio el juicio ejecutivo esta especialmente disefiado para que en él se
tramiten los titulos ejecutivos, y es sobre estos que debe versar el procedimiento, ya que de
aqui se desprendera la vehemente presuncién de la existencia de un derecho vulnerado y
la correlativa obligacion incumplida, es decir, en el consta la accion ejecutiva, las partes (su
voluntad), la pretension ejecutiva (ejecutar el titulo), el derecho insatisfecho, la obligacién
ejecutiva (pura, clara, liquida, determinada y de plazo vencido); en otras palabras todo lo
que debe constar en una sentencia. Es el documento sobre el cual debe versar el
procedimiento y no solo el que lo viabiliza (en caso de oposicién); y en caso de no existir
oposicién, es el documento que se ejecutara ya que en él esta contenido todo lo necesario

para ello, tal cual una sentencia.

Asi consideramos al igual que algunos tratadistas, como opina Gutiérrez de Caviedes, que
“lo que se ejecuta es el titulo contractual que provocd el procedimiento ejecutivo, no la
sentencia; esta tiene un mero caracter verificatorio e instrumental respecto al titulo”.
Expondremos que la sentencia unicamente valida al titulo ejecutivo ya que su presuncién
de veracidad no pudo ser desvanecida por las excepciones o por la falta de estas, lo que
coloca al titulo con la certeza del derecho contenido y la correlativa obligacién pretendida

para su inmediata ejecucion.

Entonces la sentencia tiene una estrecha relacién de tipo verificatorio (certificatorio) con
respecto del titulo; tanto es asi que cuando no medie oposicion, el titulo pasara
directamente a la ejecucion y este puede estar verificado por un auto (el auto de solvendo)
0 por una sentencia que informe que la presuncion de certeza ha sido verificada y que se
proceda directamente a la ejecucion, y cuando medie oposiciéon que no logre desvanecer la

presuncién del titulo o que no demuestre haber cumplido total o parcialmente con la
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obligacion, la sentencia versara unicamente sobre el titulo y lo en él contenido, o lo de él
desprendido, y quedara automaticamente revestido con imperium para su ejecucion directa,
asi la sentencia sera el sobre que transporte al titulo para su inmediata ejecucion. En el
caso de que la oposicion, legalmente planteada, desvirtue la presuncion del titulo, sera éste
el que quede invalido, tanto para demostrar un derecho y su correlativa obligacién, como

para promover una ejecucion directamente.

1.5.3.3 La sentencia ejecutiva en el Ecuador.-
El ordenamiento adjetivo civil nacional dice que, “Sentencia es la decisién del juez acerca

»78

del asunto o asuntos principales del juicio”” y sefiala también que “La sentencia debera

decidir Unicamente los puntos sobre que se trabéd la litis...””®

, ¥ al no hacer ninguna
referencia especifica en la parte correspondiente al juicio ejecutivo, consideramos que el
juez debe resolver en sentencia todos los puntos de la litis; que al no ser restringida la
defensa y las excepciones tasadas, esta se convertird en una sentencia declarativa de

condena, propia de un procedimiento de conocimiento.

Si argumentariamos que no habiendo oposicion el juicio es un proceso de ejecucion,
debemos comprender que no lo es, sino que luce como tal, pues de acuerdo con el articulo
430 del vigente Codigo de Procedimiento Civil, el Juez debe dictar sentencia, y la misma
causa ejecutoria. Pero es esta sentencia, la que declara con lugar la demanda y que
procede ante la falta de excepciones, la que abre la puerta a la fase de ejecuciénso, mas no
el titulo ejecutivo, del que la sentencia no hara mas que somera referencia y se basara,
para juzgar, en todos los hechos comprobados por las partes, tenga o no tenga que ver con
el titulo y su obligacion ejecutiva. Por lo tanto el titulo para la sentencia se convierte en una
prueba documental de la posible existencia de un derecho vulnerado y de la posible

obligacién correlativa incumplida.

La unica forma que un procedimiento termine es con la sentencia judicial, asi lo hace notar
el articulado en lo referente a este procedimiento (articulos 434, 432, 431,430, 429 del

Caodigo de Procedimiento Civil) y en nuestro proceso de ejecucion, se busca esta a toda

8 cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 269.
" cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 273.
% Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Enero del 2010)
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costa, para adquirir un verdadero titulo ejecutivo para pasar a la verdadera ejecucion,
cayendo en la mentada confusién entre juicio ejecutivo y procedimiento inyuntivo o
monitorio. Esta sentencia que se obtiene es declarativa de condena, igual a la obtenida en
un proceso de conocimiento, y asi lo deja notar nuestra ley adjetiva al equipara su
ejecucion fisica con la de las demas sentencias cognoscitivas: “Los fallos expedidos en los
juicios sumarios o en los ordinarios, que no se ejecuten en la forma especial sefialada por
la Ley, se llevaran a efecto del misino modo que las sentencias dictadas en el juicio

*81 o cual deja en claro lo que busca

ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida
nuestro juicio ejecutivo, desvirtuando todos los atributos legales y doctrinarios del titulo

ejecutivo contemplado en el articulo 413.

Entonces la sentencia nacional, es otro paso procesal que desnaturaliza al juicio ejecutivo,
y lejos de ser una sentencia ejecutiva, que sea el sobre en el que se transporta al titulo
para su ejecucion, es la novacion de éste y se ejecutara como cualquier sentencia
cognoscitiva. La contradiccion y la sentencia, la primera eventual y la segunda necesaria,
son actos que no deberian formar parte de ningln proceso de ejecucion y que por tradicion
del derecho comun se han enquistado en el sistema ecuatoriano, dando lugar a que la
pregunta si el proceso ejecutivo es realmente un proceso de ejecucion siga rondando el
pensamiento de los tratadistas y de quienes, esperanzados en satisfacer un derecho
vulnerado, acuden ante él para ejecutar su titulo y esperan del juez no una sentencia, sino

un accion fisica que adapte el comportamiento del deudor hacia el cumplimiento.

¥ codigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 488.
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CAPITULO Il
2. EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ECUATORIANO.

El juicio ejecutivo civil nacional posee un tramite bastante complejo y muy similar al
ordinario contenido en el mismo Coédigo de Procedimiento Civil. En nuestro tramite ejecutivo
normalmente encontramos los siguientes pasos procesales: demanda, auto de pago, acta
de secuestro (0 medidas cautelares), citacion, contestacion a la demanda, junta de
conciliacion, término probatorio, alegatos y finalmente sentencia. La via, en cuanto a
ritualidad, es muy parecida a la encontrada en otros paises latinoamericanos, lo que nos
lleva a concluir que no es el conjunto de pasos a seguir lo que desnaturaliza al juicio
ejecutivo, sino normas internas contenidas en el cddigo que rigen el actuar de las partes

dentro de cada paso procesal.

Hemos revisado ya la principal causa, a nuestro criterio, de la desnaturalizacion del
proceso, y sus consecuencias juridicas en la estructura procesal. Recordemos que dentro
del derecho de contradiccion, que por principio debe ser restringido, nuestra normativa
permite un amplio ejercicio de la oposicion y de la defensa, lo que, junto a otros factores,
muta la conducta judicial y transforma el dictamen que finaliza el proceso en una sentencia
declarativa de condena. Con lo que, en la practica, se termina transitando por un proceso
de conocimiento con términos reducidos e instancias y recursos limitados, que ningun bien

hacen a las partes del proceso ni a nuestro sistema de administracion de justicia.

Con un estudio un poco mas profundizado encontramos que, si bien es cierto, estos son los
principales puntos que desnaturalizan el proceso ejecutivo y truncan sus finalidades, no son
los Unicos, que acompafados de la innecesaria presencia de ciertas normas y la falta de
otras, modifican aun mas los principios, naturaleza, objetivo y finalidades del juicio
ejecutivo. Enseguida revisaremos algunos puntos que, bajo nuestra consideracion, no son

propios, o estan herrados en la normativa adjetiva civil nacional.

2.1. Los titulos de ejecucion y los titulos ejecutivos.-
Aunque muchas veces, y no solamente en nuestro ordenamiento juridico, se utilice a titulos
de ejecucion como sindnimo de titulos ejecutivos y viceversa, esto quiera decir que

efectivamente para la doctrina sean sindnimos, muy por el contrario estos dos términos son
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muy diferentes en cuanto a las consecuencias y a la calidad de documento que cada uno
representa. Para efectos del juicio ejecutivo, este, como una variante del proceso de
ejecucion puro, fue evolucionado y desarrollado para amparar los derechos contenidos en
documentos especiales creados preventivamente o de manera extrajudicial (entre
particulares) fijados como politica procesal que acompaine la complejidad del proceso
economico, y la necesidad del trafico comercial; mientras que el procedimiento de
ejecucion directa (via de apremio, ejecucion de garantias, ejecucion de sentencia, etc.) fue
desarrollado y evolucionado para otro tipo de documentos que, revestidos de imperium,

hacen plena fehacientica de su creacién y contenido.

Enunciada escuetamente la diferencia entre estos documentos legales, tenemos que para
ambos la palabra titulo, tiene diferentes acepciones (formales y sustanciales), en si es el
fundamento de un derecho u obligacion, o el documento que prueba una relacion juridica, o
la demostracion auténtica del derecho con que se posee, o el documento que acredita una
deuda o un valor. También encontramos que ambos deben mantener ciertos requisitos,
como la autenticidad del titulo, determinado por la ley o posteriormente por un acto
preparatorio; debe contener la prueba de una obligacién, que puede ser de dar, hacer o no
hacer; debe ser un documento incondicional, es decir no puede estar sujeto a plazo o
condicion de ninguna indole; y debe cumplir con las formalidades que la ley exige para

cada caso, sea ejecutivo o de ejecucion, de lo contrario pierde su calidad de ejecucion®.

Ahora nos referiremos especificamente al titulo ejecutivo, con la finalidad de hallar sus
principales elementos y consecuencias legales, para poder diferenciarlo de uno de
ejecucion. En todo titulo ejecutivo hay un requisito sustancial y otro formal. El primero esta
constituido por la declaracion sobre la existencia de la obligacion; y el segundo, por el
documento mismo que contiene la obligacion. Sobre esto Prieto Castro dice que “el titulo
ejecutivo es el documento en que se hace constar la obligacion de la parte contra la cual se
ha de dirigir la ejecucién”. Esta parte tiene la condicion de deudor o ejecutado; vy, el
promotor de la ejecucidn se llama acreedor o ejecutante, o ambas cosas a la vez, porque al
llegarse a la ejecucion, una parte tiene respecto de la otra reciprocamente, el derecho o la

obligacién de dar, de hacer o de no hacer una cosa.

%2 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 15
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Estos titulos ejecutivos poseen atributos especiales que, propios de su esencia, la ley les
ha otorgado. Asi, hacen prueba por si mismos, sin necesidad de completarlo con algun
reconocimiento, cotejo o autenticacion. En su literalidad consta la existencia, en contra de
la persona que va a ser demandada, de una obligacion (de dar, hacer o no hacer),
patrimonial o no, exigible en el momento en que instaura la demanda. Tratandose del juicio
ejecutivo, y como hemos visto ya, los titulos ejecutivos tienen valor de “sentencia
provisional” (producto de su vehementisima presuncion de certeza y veracidad), hacen
merito para abrir esta via, por los atributos legales, presuncién que posteriormente debe ser
verificada (contradiccién y conocimiento). Transporta consigo una obligacién ejecutiva

(clara, pura, determinada, liquida y de plazo vencido).

Son los principios juridicos, fundamentales en estos documentos, los que generan una
validez sustancial y formal; y como consecuencia de esto una fuerte, vehemente
presuncién de certeza y validez. Entre estos principios encontramos: la presuncion de
legitimidad, por ley el titulo se presumira legitimo y ejecutable hasta que no se dictamine lo
contrario, para lo cual se debe desvirtuar esta presuncion en la forma legalmente
establecida; la incorporacién, el derecho que deriva del titulo se encuentra como adherido a
él, sin el cual ese derecho no puede circular, se le ha llamado también compenetracién o
inmanencia; la literalidad, significa que los derechos y correlativas obligaciones deben constar
por escrito en el documento o en hoja adherida a él, porque son los términos sefialados en
éste los que determinan el contenido y los efectos de tales derechos, asi como la titularidad
del tenedor legitimo y las prestaciones a cargo del obligado; la autonomia, determina que
cada uno de los sucesivos titulares del documento resulta vinculado en forma originaria con
el obligado y no como un sucesor de quienes lo antecedieron en la titularidad del
instrumento, existe una relacidn real, objetiva, instrumentalizada, independiente de las
relaciones extra documentales (causas que pudieran haber determinado la creacion o
transmisién del titulo hasta llegar al ultimo tenedor) ; y la buena fe como condicion de
legitimacion, implica que el titular del derecho documental puede no estar legitimado para el

ejercicio del derecho si no es poseedor de buena fe®*.

8 César Ramos Padilla, Teoria General de Los Titulos Valores, Tomado de
http://www.google.com/search?hl=es&g=principios+t%C3%ADtulos+valores&lr , Primer hipervinculo, (Citado en
Febrero del 2010). La cita la hemos realizado guardando las respectivas distancias entre lo considerado por la
doctrina como titulo valor y como titulo ejecutivo, que obviamente comparten algunas caracteristicas y atribuciones
como las citadas pero que (titulo valor) depende de la accion cambiaria y no de la ejecutiva.
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Entonces tenemos que el titulo ejecutivo es aquel documento que posee una
vehementisima presuncién de certeza y veracidad que da cuenta de un derecho
indubitable, al cual la ley atribuye la suficiencia necesaria para exigir el cumplimiento
forzoso de la obligacion en él contenida, obtenido de forma extrajudicial o preventiva,
documento necesario e indispensable para abrir la via ejecutiva y realizar su verificacion
con su posterior ejecuciéon. La ley confiere mérito ejecutivo a determinados titulos en
atencion al caracter de autenticidad que ellos revisten. Es justo saber que,
consecuentemente, solo la ley podra crear titulos ejecutivos y que los particulares no lo

pueden hacer®.

Revisados estos elementos y caracteristicas de los denominados titulos ejecutivos,
pasemos, pues, a revisar lo propio de los titulos de ejecucion. Se consideran titulos de
ejecucion a las resoluciones judiciales firmes, las actas de conciliacion judicial o
extrajudicial, las resoluciones administrativas y los laudos arbitrales firmes que resuelven
conflictos juridicos. En general son resoluciones finales emitidas por autoridad competente,
a través de las cuales se ha solucionado un conflicto de intereses y permiten entrar
directamente a la fase de ejecucién85. Es decir que poseen el imperium necesario para su
directa ejecucion por ser obtenidos de manera judicial, y muchos a través de un
procedimiento ante autoridad publica. Son documentos investidos de certeza y veracidad
que, por ser obtenido de autoridad publica competente a través de un procedimiento, no
necesitan de ningun tipo de verificacion, por esto, en palabras de Cabanellas en su
diccionario juridico, el titulo de ejecucién es “el que trae aparejada ejecucion, o sea, aquel
en virtud del cual cabe proceder sumariamente al embargo y venta de bienes del deudor
moroso, a fin de satisfacer el capital principal debido mas los intereses y costas” o a decir
de Eduardo Pallares “es el documento que trae aparejada ejecucion, o sea el que faculta al
titular del mismo a obtener de los érganos jurisdiccionales los pronunciamientos de

ejecucion y hacer efectivo el derecho declarado en el documento™®.

Posee principios y atributos propios otorgados por la ley, a cada documento en especifico

que sea obtenido de manera judicial o mediante un procedimiento ante autoridad publica.

8 Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta ediciéon, Santiago de Chile, pag. 14

85 Projusticia, Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-
Ecuador 2007, Articulo 354 numero 1, pag. 119

% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 13
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Por ejemplo los atributos propios de los fallos judiciales firmes, o los laudos arbitrales
firmes, o las actas de transacciones legalmente celebradas, etc. que, dependiendo de la ley
que los crea, recibiran sus particularidades, pero comparten una en comun y es justamente
el de poder proceder a fase de ejecucion directa en caso de incumplimiento, por
encontrarse revestidos de imperium necesario y suficiente para su cumplimiento forzoso
por dimanar de autoridad competente que hace fe. Como observamos es un documento
mucho mas fuerte y directo que no necesita de verificacién ya que se sabe a ciencia cierta
que es auténtico y legitimo, por todas las solemnidades que tuvo que atravesar durante su

proceso de formacion.

Después de revisar someramente (ya que este no es el objetivo del presente trabajo) las
caracteristicas, atribuciones y consecuentes efectos que poseen tanto los titulos ejecutivos
como los de ejecucion, podemos asegurar que son los titulos de ejecucion los que permiten
entrar directamente a la fase de ejecucion, mientras que los ejecutivos requieren de la
tramitacion del correspondiente proceso ejecutivo para que se inicie su fase de ejecucion®,
es decir que producto de las diferentes solemnidades que revisten a cada documento y por
provenir de diferentes fuentes, que en un caso solo generan fuertes presunciones y, en el
otro, certezas indubitables e indiscutibles; estos dos titulo pueden generar efectos
diferentes por ser juridicamente diferentes. En cuando a su fuente (uno judicial u otorgado
ante autoridad competente, y otro, surgido entre particulares o de manera preventiva), en
cuanto a sus formalidades (més estrictas en el caso de los titulos de ejecuciéon, muchos
deben pasar por verdaderos procesos antes de ser emitidos), en cuanto a su validez en
proceso (uno esta revestido de certezas y legitimidad, y el otro de fuertes presunciones), en
cuanto a sus efectos (uno permite entrar directamente a fase de ejecucién, y el otro debe
transcurrir un tramite ejecutivo para su validacion y verificacion) y en cuanto a la oposicion

que se admite ante ellos (falsedad de titulo).

2.1.1. La obligacién ejecutiva y su oposicion.-

Una obligacion es un vinculo juridico por virtud del cual una persona llamada deudor, queda
unida a otra llamada acreedor, para que de una prestacién que puede ser dar algo, realizar

una accion o mantener una abstencion (dar, hacer o no hacer). En el juicio ejecutivo esta

87 Projusticia, Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-
Ecuador 2007, Articulo 354 numero 1, pag. 119
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obligacién debe reunir ciertos requisitos, justamente para evitar que exista debate o
controversia entre las partes sobre la calidad o sobre la prestacion debida. Para que pueda
exigirse ejecutivamente el cumplimiento de una obligacion, esta debe ser ejecutiva,
caracteristica otorgada por la doctrina a las obligaciones liquidas y exigibles, para evitar el
dispendioso conocimiento sobre la existencia de sus elementos (sujetos, vinculo juridico,
objeto y causa), o sobre sus modalidades, las cuales deben derivarse de la obligacién
contenida en el titulo (de su literalidad), y justamente esto es lo que confirma su
ejecutividad directa sin entrar a tratar sobre estos temas. Este es el valor sustancial que
poseen los titulos envueltos en sus principios, de la literalidad del titulo se desprendera los
sujetos de la obligacion, junto con el objeto que debe ser determinado o determinable
(prestacion), o de su autonomia se entenderd incluida la causa de la obligacion, o de su
incorporacion contendra al derecho que gesta a la obligacion, y el vinculo juridico que
justifica la situacion de sujecion o sometimiento creando la facultad de exigir al deudor el
cumplimiento de la prestacién; y asi podriamos analizar cada elemento del titulo y
conceptualizar que todos ellos coexisten en una perfecta simbiosis dentro del documento

fisico, y juntos hacen que este posea los méritos legalmente otorgados.

Esta obligacion ejecutiva, de la cual se desprende todos sus elementos y prestaciones,
debe reunir ciertas caracteristicas. Asi, debe ser pura, clara, liquida, determinada y de

plazo vencido de ser el caso.

Una obligacién es clara cuando sus elementos aparecen inequivocamente sefalados, los
sujetos, el vinculo juridico, el objeto (prestacion) y la causa; aunque es uno de los
elementos de la obligaciéon que puede omitirse segun lo dicho (principio de autonomia del
titulo). Entonces la obligacién es clara cuando se determina un crédito, o el compromiso de
pagar una suma determinada o entregar una especie o cuerpo cierto, es decir cuando se
distingue la prestacion de dar, hacer o no hacer algo, con claridad y precisién. La claridad
también se refiere a los sujetos que deberan constar en el documento claramente
identificados, tanto deudor como acreedor para verificar su legitimacion activa y pasiva en
la obligaciénss. Si no aparece con exactitud qué es lo que debe cumplirse (cosa o hecho
debido; prestacion), y la calidad de las personas (deudor y acreedor); la obligacién no sera

clara y, por lo tanto, no sera ejecutiva por ser ambigua, dudosa o inentendible, ya que seria

% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 20
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necesario entrar a conocer estos aspectos, y en ciertos casos la causa, para poder
proseguir con la ejecucion. Siendo éste un procedimiento sumario y breve esto no tendria
sustento legal o l6gico entre las partes, por lo que un titulo sin esta caracteristica pierde el

mérito ejecutivo.

La obligacion debe ser determinada o facilmente determinable, para transmitir el
conocimiento, a las partes, de la prestacion precisa y cierta. Para lograr esto sera necesario
que la obligacién sea expresa, que se encentre debidamente especificada y patente, es
decir que se halle por escrito, porque solo asi las partes podran saber qué es lo que se
debe cumplir (y si este es un objeto licito y posible para coercionar su cumplimiento

mediante juicio ejecutivo)®

, asi el juez podra solicitar la satisfaccion de la obligacion
precisamente de la prestacion objeto de ésta y no debera entrar a conocer o discutirse
sobre la determinacién de esta. El objeto debe aparecer claramente determinado en el titulo

gue se apareja para la ejecucion.

La obligacion debe ser pura, es decir que no esté sujeta a plazo, modo o condicién de
ninguna clase o naturaleza. Aquella obligacidon que no estd sujeta a nada de lo antes
mencionado, se considera como una obligacion pura y simple, o si hubiese estado sujeta a
plazo o condicién suspensiva, es necesario se haya vencido ya dicho plazo o verificado esa
condicion. Asi entenderemos por plazo al hecho futuro y cierto, es la época que se fija para
el nacimiento o extincion de un derecho o de una obligacién; el cual debe estar vencido
para que la obligacion sea exigible y por lo tanto ejecutiva. Entenderemos por modo a los
requisitos que son indispensables para que pueda cumplirse la obligacién, que le otorga
ciertas caracteristicas propias que la hacen exclusiva. Y entenderemos por condicion al
hecho futuro e incierto que puede o no verificarse, del cual dependera el nacimiento o la
extincion de un derecho o de una obligacién. La condicién sea positiva, negativa,
potestativa, suspensiva o resolutiva debe estar verificada para ser exigible; si esta fallida la
obligacién no es exigible y consecuentemente no sera ejecutiva®. En otras palabras la
obligacién no debera ser modal o condicionada para su cumplimiento, ya que se deberia

entrar a conocer estos hechos mas su verificacion para que estas se hagan exigibles, lo

% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 21
% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 23
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cual no es parte de la tarea judicial dentro del juicio ejecutivo, como ya lo revisamos

oportunamente.

Una caracteristica que reviste algo de complejidad para hacer a la obligacion ejecutiva, es
la liquidez, y esto se debe a la calidad de prestacion que se deba ejecutar, que puede ser
dar, hacer o no hacer (pues en algunas esta calidad se verifica mas facilmente que en
otras), ya que si consideramos que el juez no debe entrar a conocer o permitir el debate y
controversia sobre la determinacién del monto o cantidad objeto de la obligacion (su
liquidez), que debe ser parte integrante del titulo. Sabemos que una obligacion, al menos
dineraria, es liquida cuando la cantidad esta fijada en el documento que acarrea la
ejecucion, y sabemos que es liquidable cuando conocemos los parametros de operaciones
aritméticas que nos permitan llegar con exactitud al valor adeudado, parametros que deben
esta contenidos en el mismo titulo. La complejidad mencionada surge cuando la prestacion
no consista en dar suma dineraria, sino en dar una cosa diferente y en hacer o no hacer;
aqui debemos tener un concepto mas profundo de liquidez, que no es relacionado con el
aspecto econdmico sino con la cantidad y cualidad de la prestacion debida (la cual esta
previamente determinada) con el fin de saber con precision en qué medida o cuanto se

debe (su monto).

En este aspecto la liquidez recae sobre la determinacion de la cosa debida en lo referente a
su cantidad y calidad, que conlleva el conocimiento del juez, a ciencia cierta, de lo que el
deudor se obligé a dar, hacer o no hacer; de aqui que ciertos tratadistas consideran
acertadamente, al igual que nosotros, que es un error de la legislacion vigente exigir que la
obligacion a ejecutarse sea determinada (caracter ya explicado lineas atras) y liquida, pues
basta con exigir que sea liquida ya que este concepto contiene la idea de determinacion de
la cosa que se debe; asi, si el juez considera que la obligacion es liquida es porque la
obligacion es determinada en su objeto debido®. Puede ocurrir también que la obligacion
sea parte liquida y parte iliquida, esto hace ejecutiva a la parte liquida de la obligacion y la
iliquida debera resolverse en tramite ordinario o verbal sumario (ambos de conocimiento),
ya que esta no hace mérito ejecutivo, por no estar determinada en cuanto a su calidad,

cantidad y cualidad.

! Revista Ruptura No. 49, afio 2005, Quito-Ecuador, Articulo de Ernesto Guarderas lzquierdo, Caracteristica
de Liquidez en las Obligaciones de Dar No Dinerarias y de Hacer, pag. 181
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Finalmente la obligacidon, en caso de contener plazo (hecho futuro y cierto) para el
cumplimiento, éste debe estar vencido, es decir que se haya verificado o se haya cumplido
la época que se fij6 para el nacimiento o extincion del derecho; o para el cumplimiento
voluntario. Caso contario la obligacion, temporalmente, es inexigible y por lo tanto no
prestara mérito ejecutivo, recordemos que el plazo puede ser expreso, tacito, legal, judicial,
convencional, testamentario, de gracia, fatal, suspensivo o extintivo; sea cual fuere debe
estar verificado o cumplido para que se pueda demandar®. Este punto tiene mucho que ver

con la pureza de la obligacion.

Estas cinco caracteristicas son las que, en conjunto, otorgan a la obligacion el atributo de
ejecutiva, es decir que todos sus elementos estan claramente expresados y determinados
en la literalidad del titulo (prestacion, cantidad, monto, calidad, sin modos, sin plazos, sin
condiciones, etc.) y, consecuentemente este no sera un tema de discusion en el proceso

ejecutivo.

A nuestro modo de ver, este examen, por lo menos en la parte formal y sustancial del titulo
(en donde se encuentra la obligacion ejecutiva), debe realizarlo el juez antes de aceptar la
via a tramite, por lo menos someramente y constatar que la obligacion y el titulo prestan
aparente mérito ejecutivo. La obligacion en cuanto a sus elementos y prestaciones no debe
ser objeto de conocimiento judicial en juicio ejecutivo, sino Unicamente se debe conocer si
ésta cumple con los requisitos ejecutables para su tramitacidén por esta via, ya que entrar a
conocer controversias sobre lo que se debe, su calidad, su cantidad, sus modos y

condiciones, sera materia de un tramite ordinario de conocimiento.

Entonces la oposiciéon del demandado, a nuestro entender y siempre que esté fundada, si
podria recaer sobre la falta o el defecto de alguna de las caracteristicas de ejecucion de la
obligacién, ya que de no tratarse este punto, o de no ser ejecutable la obligacion, al
momento de ejecutar el juez no sabria qué es lo debido o, dependiendo de la caracteristica
que falte, su monto, sus condiciones 0 modos, etc. Lo que tornaria al tramite infructuoso y

estéril para las pretensiones del actor. Es por esto que la obligacion debe ser ejecutiva y

%2 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 27
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sobre estos elementos se debe permitir la oposicion, tal como, lo faculta nuestro cédigo
procesal civil cuando dice, al hablar de las solemnidades sustanciales del juicio ejecutivo,
que “El hecho de no ser ejecutiva la obligacion sera materia de excepcion v,
consecuentemente, resuelta en la sentencia”. Y como sabemos si la sentencia no valida
el titulo por cualquier deficiencia, que puede ser la falta de una obligacion ejecutiva, éste no

tendra el imperium suficiente para su ejecucion y el procedimiento terminara aqui.

2.1.2. La presuncion de certeza y veracidad.-

El titulo ejecutivo, a diferencia del titulo de ejecucién, se encuentra revestido de una
vehemente presunciéon de certeza y veracidad que debe ser verificada y ejecutada, a través
del juicio de ejecucion (exactamente en su limitada etapa de conocimiento, y si no existe

oposicion o esta no prospera la verificacion sera realizada e inmediatamente ejecutado).

Como ya revisamos esta presuncién es producto de la legalidad que el documento tiene
que pasar en su proceso de formacién (tanto formal como sustancial), la cual esta
establecida en cada ley que lo acredita como tal. En si es el documento que confirma y
hace fe de la efectiva realizacion previa de un acto, hecho o negocio juridico (particular,
administrativo o judicial) que ha gestado un derecho, para una parte, y su correlativa
obligacion, para otra; contiene todo lo referente a este suceso legal. Y de esto es lo que
hara fe ante autoridad competente en caso de que su cumplimiento no se dé en forma
voluntaria y el acreedor tenga que basarse en aquel documento para exigir. Es una
constatacion fehaciente de una obligacion exigible, es elemento representativo, probatorio
necesario y suficiente; no podra promoverse una accion ejecutiva sin un titulo que la
habilite, de alli el aforismo “nulla executio sine titulo”, su sola presencia para verificacion
permite el acceso a un régimen que esta caracterizado por la exorbitancia, respecto de los
principios ordinarios del procedimiento, que habilita una conducta judicial limitada, y deriva
el debate de los derechos a otro proceso. En palabras de Quevedo Mendoza, “El titulo
ejecutivo es, entre nosotros, la condicion que la ley impone para que el titular de un crédito
pueda recurrir a la via especifica que aquella predispone...”, partiendo de los conceptos de
ejecutividad y fehaciencia. Esta ultima es una categoria racional, es lo que hace fe, lo

fidedigno, y se refiere a la certeza respecto de una de las premisas del razonamiento

% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 347. Parrafo final.
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judicial, que por ley le viene anticipado como cierto, pero sujeto a su comprobacion y a la
oposicibn de la parte contra quien se lo intenta hacer valer. Por consiguiente la
determinacion legal del titulo como ejecutivo dara autorizacion para transitar esa via
procesal, aunque no hubiera fehaciencia, la cual depende de la verificacion judicial,
producto de la falta de oposicion o que la misma no prosperd, para poder concretar la
ejecucion. Asi la presuncién es legal pero admite prueba en contrario, pero unicamente
aquella que se relacione con su fuerza ejecutiva o sus caracteristicas de fondo y de forma,

tal como lo habiamos revisado anteriormente.

2.1.3. Los titulos ejecutivos en la legislacién nacional.-
En el Ecuador los titulos ejecutivos estan descritos en la legislacion adjetiva civil: “Son
titulos ejecutivos: la confesién de parte, hecha con juramento ante juez competente; la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; la copia y la compulsa auténticas de las
escrituras publicas; los documentos privados reconocidos ante juez o notario publico; las
letras de cambio; los pagares a la orden; lo testamentos, las actas judiciales de remate o
las copias de los autos de adjudicacion debidamente protocolizados, segun el caso; las
actas de transaccién u otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa; y los

demas instrumentos a los que las leyes especiales dan el caracter de titulos ejecutivos” o,

Como vemos la norma deja abierta la posibilidad que mas leyes creen titulos ejecutivos, ya
que en forma explicativa enumera varios titulos y finaliza diciendo “los instrumentos que las
leyes especiales les den tal calidad”, notamos que son leyes especiales, dentro del rango
de gradacion o de fundamentacion y derivacion (piramide juridica de Kelsen), asi
revisaremos escuetamente (por no ser tema central de este trabajo) las leyes que crean
titulos para tramitarlos por via ejecutivags. La ley de compaifiias, dice que el accionista que
no cumpla con la cancelacion total de sus aportaciones puede ser perseguido
ejecutivamente contra sus bienes (Articulo 218 y 219). Ley de Propiedad Horizontal,
concede mérito ejecutivo a la copia del acta de la asamblea; y sefiala que cada propietario
debe reparar los bienes comunes, dicha cuota sera exigible ejecutivamente (Articulos 13 y
15 numerales 1y 2). La Ley de Contratacién Publica (la anterior a la vigente actualmente),
apunta que quien hubiera pagado una de las garantias, podra ejercer el derecho de

repeticion en contra del garantizado, mediante juicio ejecutivo (Articulo 105). La Ley de

* cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 413.
%% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 17-18.
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Cheques, expresa que el cheque protestado por insuficiencia de fondos dentro del plazo de
presentacion, constituye titulo ejecutivo; y que el comprobante otorgado por el girador en
caso de pago parcial constituye titulo ejecutivo (Articulos 57 y 29 inciso 3). La Ley Contra la
Violencia a la Mujer y la Familia, dice que la sentencia judicial condenando al agresor a
reponer los bienes, presta mérito ejecutivo (Articulo 22). La ley de Seguro Social
Obligatorio, apunta que las obligaciones contraidas a favor del IESS, constituyen titulos
ejecutivos (Articulo 221). La ley de Concurso Preventivo, sefiala que si uno o mas
acreedores no cumplieren el concordato la compafiia puede demandar ejecutivamente el
cumplimiento (Articulo 42). La Ley de Aduanas, los documentos publicos o privados
otorgados como garantias aduaneras, prestan mérito ejecutivo (Articulo 75). La Ley de
Camara de Comercio, dice que el pago de las cuotas no satisfechas por los afiliados,
podran ser demandados ejecutivamente (Articulo 12). La Ley General de Seguros, apunta
que los seguros de vida dotales y los valores de rescate de los seguros de vida, constituyen
titulos ejecutivos (Articulo 9). La Ley que Regula la Emision de Cédulas Hipotecarias,
expresa que éstas constituyen titulos ejecutivos (Articulo 1). La Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, expresa que lo sobregiros contratados dentro de las

operaciones de crédito en cuenta corriente, constituyen titulo ejecutivo (Articulo 52).

Ahora bien, poseemos muchos documentos que prestan mérito ejecutivo, el problema en
nuestra legislacion es que no se hace un distingo entre todos los documentos mencionados
como titulos ejecutivos, y los que ya revisamos son verdaderos titulos de ejecucién que
permiten ingresar directamente a la fase de ejecucion. Nada agrega someter la sentencia
pasada por autoridad de cosa juzgada o emitida en base a la Ley de Defensa de la Mujer y
de la Familia a un nuevo debate, cuando por sus caracteristicas ya debe habilitar
directamente una ejecucion. Entonces, el problema ecuatoriano surge cuando se equipara
al titulo ejecutivo con el titulo de ejecucién, ya que con el animo de fijar una politica
legislativa en el orden procesal que acomparie la complejidad del proceso econdémico, y la
necesidad del trafico comercial, se han definido como ejecutivos una serie de documentos y
situaciones que adolecen de fehaciencia, y que por eso deben transitar por el juicio
ejecutivo para convertir esa presuncion de certeza y veracidad en una fehaciente verdad

del derecho y la obligacion contenidas en él; pero al comparar a los fallos judiciales, los
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laudos arbitrales, las actas transaccionales legalmente celebradas, entre otros®; con
documentos extrajudiciales o preventivos, quitan toda virtud a estos titulos revestidos de
imperium; sin pensar en las caracteristicas y distinciones que éstos contienen, se ha
llegado al ilégico de la analogia, y la consiguiente confusion procesal que implica tratar

como igual a lo que esencialmente es diferente.

Podetti se presenta como un gran critico respecto a la equiparacion entre el titulo judicial y
el extrajudicial y sefala que: “la proximidad procedimental de ambas instituciones se
reduce, precisamente, a lo que en ambas es propiamente ejecucion o sea la ultima parte de
la etapa del juicio ejecutivo”. El autor ha expuesto con claridad que en el titulo extrajudicial
no ha habido un proceso de conocimiento que preceda a la ejecucion o la intervencién de
un magistrado con competencia para dirimir los conflictos de intereses y definir el derecho
de las partes, como lo hubo en la conformacion del titulo ejecutorio. Por esto sabemos que
los titulos extrajudiciales deben ser verificados, este tipo de control, al haberse creado el
titulo por convencién de las partes o en forma unilateral por habilitacion de la ley, es el que
plantea el juicio ejecutivo. Consiguientemente el titulo de ejecucion pasa directamente a la
ejecucion que habilita la satisfaccion inmediata del derecho, con posibilidades acotadas de
defensa en las que no podra discutirse lo ya resuelto en la resolucion; mientras que en el
titulo ejecutivo, se abre un proceso breve de conocimiento limitado (en caso de existir
oposicion) sobre los fundamentos ejecutivos que revisten al titulo y excepciones previas,

falta aun verificacion jurisdiccional que permita la ejecucién propiamente dicha.

Actualmente, por este error, se genera un gasto de tiempo y se pierden los atributos del
titulo de ejecucidén como permitir su paso directo a la ejecucion por no diferenciarlos. La
Unica distincion que realiza nuestro cédigo adjetivo civil dice que “No es necesario iniciar

"7 si bien es

juicio ejecutivo para llevar a ejecucion la sentencia recaida en juicio ordinario
cierto nombra uno de los titulos de ejecucion, pero nada dice respecto al resto, lo que
puede generar que por mas que el accionante intente dirigirse directamente a la ejecucion,
la ley, a través del juez, niegue esta posibilidad logica, y tenga que ver insatisfechos sus

derechos hasta que estos vuelvan a validarse en juicio ejecutivo.

%6 Projusticia, Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, Quito-
Ecuador 2007, Articulo 354 numero 3, pag. 119 (titulos de ejecucion)
7 cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 490.
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3.2. El auto de pago, reconocimiento anticipado.-

Otro de los puntos que consideramos estan errados en la legislaciéon nacional, es el primer
acto ejecutivo del cual esta facultado el juez para ejercitar la fuerza ejecutiva, y mediante
éste, compeler al deudor-demandado al cumplimiento inmediato de su obligacion
insatisfecha. El auto de pago, doctrinariamente conocido como solvendo, es el auto en que
despacha la ejecucidn, es la primera providencia que se dicta en el juicio ejecutivo. Este
nombre es utilizado unicamente en el juicio ejecutivo, ya que en los demas procedimientos
recibe el nombre de auto de calificacién a la demanda®®, segun la legislacién nacional, “auto

es la decision del juez sobre algun incidente del juicio”™®

, entonces podemos decir que el
auto de pago es el acto por el cual el juez dispone que el demandado cumpla con la
obligacion exigida por el actor o en su defecto, proponga excepciones permitidas
legalmente dentro del término prescrito; en el también constara la decision judicial sobre las

medidas cautelares solicitadas por el demandante.

En palabras de Velasco Célleri, “El auto de pago no es un mandamiento de ejecucién, sino
una orden para que el demandado cumpla con la obligacidon o proponga excepciones
dentro del término de tres dias, por consiguiente, no causa ejecutoria por que bien puede
ser confirmado o desvirtuado después de la terminacién de la causa en primera y segunda
instancia, de acuerdo con las circunstancias que rodeen el proceso; y el mismo juez que
dict6 el auto de pago, sin violar la ley puede dejarlo sin efecto hayan o no excepciones del
ejecutado, pues bien puede revisarlo al momento de dictar sentencia”'®.

Dentro del auto de pago va contenida la calificacion a la demanda, dado que el juez debe
revisar si ésta cumple o no con los requisitos establecidos, y en caso de no contar con ellos
dara término de tres dias para que se la complete; también va contenida la orden judicial de
que se practiquen o cumplan todas las diligencias requeridas por el demandado en su
libelo, que estén en conformidad con la ley, ya que solo el juicio ejecutivo faculta la solicitud
de medidas cautelares junto con la presentacion de la demanda, sin procedimientos

previos, cuando se haya justificado legalmente su procedencia.

%% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 132
% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 270.
1% Cita tomada de William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 133
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Por contar con estas caracteristicas y por ser exclusivo del procedimiento ejecutivo,
podemos decir que el auto de solvendo (auto de pago en la legislacién nacional) es la
primera muestra que hace el juez ejecutivo del reconocimiento tacito que otorga a la
presuncidn de certeza y veracidad que reviste al titulo ejecutivo, ordenando al deudor-
demandado que cumpla con la obligacién producto del derecho insatisfecho contenido en el
documento que pretende ser verificado para su ejecucion. Es la providencia con la cual
pone en conocimiento del demandado que en vista de no haberse verificado el
cumplimiento voluntario, la administracion de justicia podra coaccionarlo para adaptar su
conducta al cumplimiento de sus obligaciones previamente contraidas e insatisfechas; por
lo cual, en prima fase, el juez reconoce anticipadamente la existencia de un derecho
vulnerado propiedad del accionante ejecutivo, que consta con una obligacion correlativa
insatisfecha que debe ser cumplida por quien figura como deudor, y en caso de no cumplir
con esta orden de reconocimiento anticipado que le compele, podra ser coaccionado para
su inmediato cumplimiento. Es pues el primero de los actos ejecutivos que debe ejercer el
juez para demostrar su conducta de actuacion, intentando modificar el comportamiento del
deudor, a través de un requerimiento judicial que traslada un reconocimiento anticipado de
su responsabilidad, situacién e incumplimiento, conminandolo con la amenaza del uso de la
fuerza; pero este auto, al igual que el titulo debe ser verificado en sentencia (con lo cual
vemos ya un doble pronunciamiento judicial que junto al titulo ejecutivo o de ejecucion
suman tres documentos con el mismo sentido, punto sobre el cual volveremos mas

adelante).

2.2.1. El auto de solvendo.-

En la doctrina y en la legislacion comparada latinoamericana el auto de solvendo es la
derivacion del preceptus de solvendus, que se dictaba en lugar de la sentencia cuando se
consideraba reconocida la obligacion por el deudor (cuando este la reconocia ente
autoridad competente o la dejaba expresada en un documento contractual), histéricamente
lo que se dictaba en lugar de la sentencia era un auto que se llamaba preceptus solvendus,
y este era suficiente para que se pasase a ejecutar la declaracion derivada del
reconocimiento que el deudor habia hecho del crédito que le reclamaba el acreedor.
Mediante éste auto el reconocimiento, hecho por el deudor, podia interpretarse fuera de
juicio y no era preciso que se lo demandase, simplemente se le citaba como ocurre en

nuestro derecho cuando se le pide reconocimiento de firma y posteriormente, cuando no
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mediaba oposicion, se procedia a la ejecucion de aquella providencia judicial, ya no habia

necesidad de juicio.

Posteriormente, con la relevancia que adquirié la funcion notarial, se admitia que el
reconocimiento pudiera hacerse ante notario, siendo suficiente para tenerse por indiscutible
el derecho del actor, pero el preceptus de solvendus no lo dictaba el notario, lo dictaba
siempre el juez, pero de ahi se pasaba directamente a la ejecucion. Asi cuando un deudor
suscribia sus obligaciones, simultdneamente reconocian el derecho del actor ante notario y
eso era suficiente para que esa declaracién, considerada indiscutible, pudiese pasarse de
ella a la ejecucién mediante el auto de solvendo dictado por el juez que reconocia esta

declaracion y aceptacion.

Contemporaneamente, después de verificar que estén presentes todos los requisitos para
que la accion ejecutiva proceda, el juez debera despachar el mandamiento de ejecucion y
embargo (auto de pago o solvendo), que recae en la demanda ejecutiva y consiste en la
orden escrita de requerimiento de pago al deudor, con el embargo de bienes suficientes si

no cumple en el acto del requerimiento™’.

Este mandamiento contiene la orden que
requiere e intima al pago; la orden de embargar bienes del deudor en cantidad suficiente
para cubrir la deuda con sus intereses y costas en caso de no verificarse en el acto el pago
voluntario; la designacidon de un depositario provisional que se haga cargo de la
administracion de los bienes; la designacion de los viene sobre los cuales ha de trabarse el
embargo, si el deudor no los hubiese sefialado en su demanda o si la ejecucion recae
sobre cuerpo cierto; la orden de proceder a la traba del embargo con el auxilio de la fuerza

publica.

En algunas legislaciones este mandamiento de ejecucién (auto pago o de solvendo) tiene la
calidad legal de un auto interlocutorio, que en la doctrina se refiere a la decisién adoptada
por el juez, relacionada con cuestiones incidentales o accesorias que inciden sobre el fondo
del asunto, es decir son providencias que si bien no resuelven definitivamente la cuestion
de fondo, pueden repercutir sobre ella. Esta calificacion y ante todo los efectos juridicos
que acarrea, que a nuestro criterio son muy acertados y propios de este acto ejecutivo
judicial, es debido a que no es un simple decreto, ya que su fin es algo mas que dar curso

progresivo a los autos como un simple paso procesal mas para continuar con el desarrollo

101 Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicién, Santiago de Chile, pag. 95
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del proceso ejecutivo; y tampoco puede ser una sentencia definitiva, pues no pone fin a la
instancia ni resuelve el telos del proceso (no verifica la presuncién del titulo ejecutivo ni
sirve de portada para su ejecucion); pero tampoco es un simple auto ya que no recae sobre
ningun incidente (recordemos que esta via es de incidentes restringidos). Entonces
resuelve sobre un punto medular del tramite (la aceptacion anticipada de la existencia de
un derecho vulnerado con su correlativa obligacion insatisfecha y la pre-verificacion formal
de las vehementes presunciones que revisten al titulo) que, de no ser desvirtuado, servira
de base en el pronunciamiento de la sentencia definitiva, asi sin esta resolucion, no podra
efectuarse el requerimiento intimatorio de pago, ni el ejecutado podria oponer excepciones,

ni tampoco podria dictarse sentencia definitiva’®.

El auto de solvendo o de pago, contiene el requerimiento de pago y también cumple la
funcion de notificar al deudor-demandado con el precepto del titulo y del libelo de la manda
ejecutiva, es el equivalente a la citacion en un procedimiento ordinario. Asi como ésta es la
invitacion a comparecer a juicio de conocimiento, el precepto (el contenido sustancial del
titulo y del libelo) en el juicio ejecutivo se define con la formula “intimaciéon que el acreedor
hace al deudor-demandado, a cumplir con la obligacion resultante del titulo ejecutivo”'®,
pero a esto hay que sumar la expresa indicacién que cuando el cumplimiento no tenga
lugar en el termino indicado, se procedera a la ejecucién forzosa. Claramente apreciamos
que su funcién no consiste en aquella invitacion, propia del tramite ordinario, sino en intimar
al cumplimiento bajo apercibimiento de iniciar la ejecucion forzosa inclusive mediante el uso

de la fuerza, por considerar reconocido el derecho del ejecutante.

No hay que olvidar que este auto debe contener también las indicaciones, tanto para que el
deudor cumpla con la obligacion, como para que oponga excepciones en caso de creerse
asistido por alguna de las legalmente permitidas, junto con las demas que la ley prevea
para la comunicacion de la sentencia, lo cual incluira los datos de las partes, sus generales
de ley, la indicacion del juez competente, la transcripcion del titulo, no debe sefialarse los
bienes a embargar. Esto con la finalidad de cumplir con los requerimientos legales de la
citacion, que esta contenida dentro del auto de solvendo, y por ello éste debe cumplir con

ciertas solemnidades que no merman su calidad conminativa de reconocimiento anticipado.

102
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Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicion, Santiago de Chile, pag. 97
Francesco Carnelutti, Instituciones Del Proceso Civil, Buenos Aires, Tomo lll, pag. 7
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2.2.2. El auto de pago en la legislacién ecuatoriana.-
Si bien es cierto que el auto de pago también debe contener el equivalente a la citacion con
el extracto de la demanda, esta no es su exclusiva finalidad, ya que invitar a comparecer a
juicio no es caracteristica del proceso ejecutivo; por el contrario, este auto que contiene el
requerimiento de pago (el cumplimiento del deudor fallido) intima al demandado a que
adapte su conducta al cumplimiento, y por consiguiente es un acto ejecutivo con el cual el

juez esta facultado y obligado a hacer uso para cumplir con las finalidades de esta via.

Como acto ejecutivo de reconocimiento y verificacion anticipada estd encaminado a
compeler al deudor-demandado a adaptar su conducta al cumplimento de la obligacion
insatisfecha, bajo apercibimiento de uso de la fuerza sobre sus bienes hasta obtener un
monto equivalente al de la prestacion debida. En nuestra legislaciéon aparentemente, por
como esta redactada y, mas aun, con la finalidad que el juez la dicta, cumple con el objetivo
de notificar al deudor de que esta siendo demandado por un titulo que se presume
ejecutivo, y lo invita a comparecer al juicio para que proponga excepciones ante esta
pretension. Propio de la citacion en los juicios ordinarios, asi tenemos que ésta “es el acto
por el cual se hace conocer al demandado el contenido de la demanda o del acto

preparatorio y las providencias recaidas en esos escritos”'®

, que, como manifestamos,
actualmente ésta parece ser la Unica finalidad con la que se esta emitiendo el auto de pago,
cuando doctrinariamente es una de las finalidades que persigue el solvendo; parece que se
esta dejando atras el mandamiento de pago, y unicamente se lo coloca por disposicion
legal, pero que no compele al deudor al cumplimiento, ni comunica el apercibimiento del
uso de la fuerza sobre sus bienes en caso de no adaptar su comportamiento a la

satisfaccion del derecho.

De la literalidad de la norma adjetiva nacional se podria colegir que a demas de la citacién
que obliga a hace al deudor-demandado, manda también al juez que ordene el
cumplimiento (mandato de pago) “si el juez considerare ejecutivo el titulo asi como la
obligacién correspondiente, ordenara que el deudor la cumpla o proponga excepciones en

el término de tres dias”'®

y efectivamente asi lo hace, pero la falta de amenaza y mas aun
de medidas preventivas, no generan esa sensacion de presion que en otros paises logran

conminar al deudor a cumplimiento. Pues éste es el objetivo de un acto ejecutivo, como lo

104
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es el auto de pago, es por esto que se lo realiza en forma de un auto y no como una

citacion o notificacion.

Entonces el auto de pago, a demas de comunicar y citar al deudor-demandado con la
transcripcién completa del precepto del titulo ejecutivo, debe contener una orden imperativa
de pago, ya que la presuncion de certeza y veracidad que del titulo dimana, conducira al
juez a la emision de esta orden de pago; que conjuntamente y para otorgar la fuerza
ejecutiva del acto, debe estar acompafado con medidas ejecutivas preventivas que

conminen al deudor y lo amenacen con el uso de la fuerza y la expropiacién de sus bienes.

2.3. Medidas cautelares y el juicio ejecutivo.-
En palabras de Guillermo Cabanellas, en su diccionario de derecho, al referirse a las
medidas cautelares sefiala que “son el conjunto de disposiciones tendientes a mantener
una situacién juridica o a asegurar una expectativa o derecho futuro”. Estas constituyen una
parte fundamental en el juicio ejecutivo, ya que su objetivo justamente es garantizar el
derecho del acreedor, para asegurar el cumplimiento de su crédito en caso de
incumplimiento por parte del deudor-demandado, asi consiste en garantizar los resultados
del procedimiento para que la ejecucion pueda recaer sobre un cumulo de bienes y
derechos susceptibles de remate, suficientes para cubrir el monto total de la obligacion mas

costas e intereses'®.

Estas medidas pueden ser dictadas por el juez antes de indiciado un proceso, sea de
conocimiento (fuera del tramite como proceso previo) o dentro de este, sea ejecutivo
(interproceso), destinado a asegurar el cumplimiento de la decisién definitiva (titulo
ejecutivo o titulo de ejecucién), estableciendo las medidas anticipadas destinadas a evitar
un perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente la ejecucion de un titulo. En el derecho
romano, se contaban ya con ciertas instituciones que cumplian con similares objetivos; asi,
la pignoris capio, era un procedimiento que consistia en la toma por el acreedor, como
garantia, de determinados bienes del deudor, con el objeto de constrefiirlo al pago de su
deuda; La legis actiones consistia en la toma de un objeto, realizada por el acreedor de
entre los bienes del deudor ; Y la legis actionis, que constituia un medio de coaccién del

magistrado en virtud de su imperium para embargar bienes a la persona que desobedeciera

1% Wwilliam Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 107
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sus mandatos. Finalmente se consideré que una vez trabada la litis con la contestacién, la
cosa litigiosa no podia ser enajenada, ni destruida, ni deteriorada, de manera que deberia
ser entregada en el estado en que se hallaba al iniciarse la contencidon. Aqui se puede
encontrar un simil con las medidas preventivas actuales, particularmente con la prohibicion

de enajenar, gravar y con el secuestro.

Para Carnelutti el objeto de las medidas cautelares es la de garantizar el desarrollo o
resultado de otro proceso (proceso principal) del cual saldra la composicion definitiva, es
una anticipacion provisoria de los efectos de la garantia jurisdiccional, vista su
instrumentalizad o pre-ordenacion. En otras palabras se busca restablecer la significacion
econdémica del proceso con el objeto de asegurar la eficacia de la sentencia y cumplir con
un orden preventivo de evitar la especulacién con la malicia por parte del demandado
incumplido. Por su naturaleza y debido a que son garantes de resoluciones provisionales
que pueden no verificarse, las medidas cautelares en todo proceso deben ser
instrumentales, ya que prestan un servicio al proceso, por lo que no son independientes,
sino dependientes de una tutela principal, que justamente es el derecho que se pretende
satisfacer; son provisionales y mutables debido a un posible cambio de circunstancias que
se tuvieron en cuenta en el momento en que fueron decretadas, se las puede reemplazar
de otra medida u otro bien; son temporales, lo que implica que la medida no tiene un
periodo de duracidn sino que ésta estara supeditada a la necesidad del proceso y al
consentimiento de las partes; deben ser variables, porque como es imposible saber si el

resultado sera favorable o no, entonces éstas pueden variar o ser revocables.

Existen varias clases de medidas, que dependiendo del bien o situacidn que se quiera
precautelar, seran dictaminadas por la autoridad judicial, asi tenemos la prohibicién de
enajenar bienes raices, que consiste en la disposicién que da el juez al registrador de la
propiedad para evitar que el deudor celebre actos que limiten el derecho de dominio de
ciertos bines raices de su propiedad; La retencidn, que consiste en la orden judicial dirigida
al deudor, pagador o depositario de fondos perteneciente al demandado para que no los
entregue a él sin previa orden judicial, por lo cual esta recae sobre los bienes muebles,
créditos o rentas que el demandado tiene en poder de terceras personas; El secuestro, que
consiste en la orden judicial que faculta la aprehension fisica de bienes muebles y frutos de

los raices de propiedad del demandado, que posteriormente seran entregados a la
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administracion y resguardo de un depositario judicial, para que el acreedor pueda asegurar
el monto de su crédito; El embargo, que es una actuacion judicial practicada por un ministro
de fe, que consiste en tomar uno o mas bienes de cualquier tipo del deudor, poniéndoles en
poder de un depositario, para asegurar con ellos el cumplimiento de una prestacion o de
una deuda. Cabe aclarar que el arraigo o prohibicion de ausentarse del pais no constituye
medida cautelar en el juicio ejecutivo, ya que procede para otras causas establecidas en la
ley adjetiva y se solicitara en forma de providencia preventiva'”. Estas medidas pueden ser
solicitadas en varias clases de procedimiento (de conocimiento o ejecutivos), exceptuando
el arraigo propia de ciertos tramites que no cabe en el juicio ejecutivo, y el embargo, que si
constituye una verdadera medida ejecutiva y no cabe en procesos de conocimiento que no

tengan providencia definitiva.

Como vemos, estas medidas no fueron disefadas especificamente para el procedimiento
ejecutivo, sino que caben para otro tipo de procedimientos en donde el derecho aun no esta
reconocido 0 no posee una apariencia o verosimilitud de su existencia, es decir en
procesos donde el derecho no aparece como legitimo. Un derecho es verosimil cuando
reviste apariencia de verdadero (como es el caso del contenido en un titulo ejecutivo
gracias a sus requisitos y formacion legal), la certeza del mismo se configura cuando se
adquiere conviccion de su existencia (a través de la verificacion de la fuerza ejecutiva del

titulo y su precepto).

Por esto consideremos que, debido a la naturaleza y finalidades del juicio ejecutivo, deben
extenderse medidas que realmente sean ejecutivas, frente a las medidas cautelares, que si
bien son dictadas con la misma finalidad, no cumplen con la misma funcién, tanto ante el
deudor como ante el acreedor. Es necesario realizar un razonamiento, respecto de si existe
diferencia o similitud entre las medidas cautelares y las medidas ejecutivas propiamente
dichas, segun la mas generalizada doctrina, el criterio diferenciador es contrario, pero no
contradictorio, al criterio que separa las ejecutivas de las declarativas. Es por eso que
pueden denotarse como de cognicion o de ejecucion, para lo cual se debe preponderar los
efectos de cada tipo de medida, en este sentido podemos hablar de autonomia de las
medidas cautelares ejecutivas, porque, no son dependientes en su esencia del resultado

final del proceso, sea este favorable o no simplemente estan cumpliendo con la funcién de

97 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pags. 108-115.
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asegurar el cumplimiento y satisfaccién de un derecho vulnerado. Entonces si existen
diferencias entre las medidas cautelares y las medidas ejecutivas, en razén del caracter
instrumental de las medidas cautelares el mismo que se entiende en el sentido que ellas no
son nunca fines en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas, sino entendida
en el sentido de ayuda y auxilio a la providencia principal; caracter que no requiere ni
reviste una medida ejecutiva que se dicta siempre después de haberse obtenido un titulo
de ejecucién o un titulo ejecutivo, ain cuando este Ultimo aun tenga pendiente su fase de

verificacion sobre su fuerza ejecutiva y formalidad en el proceso ejecutivo.

2.3.1. El embargo preventivo, medida ejecutiva.-

Bajo nuestro criterio esta es la unica medida ejecutiva tanto de forma como de fondo, que
se diferencia completamente de otro tipo de medidas como las cautelares, por su
procedencia, caracter, naturaleza y finalidad. Consiste en anticipar el embargo al momento
inicial del proceso de ejecucion, de esta forma se garantiza la satisfaccién del derecho que
se ha visto vulnerado por falta de cumplimiento de su obligacion correlativa, esta actividad
debe ser realizada mediante orden dictada por juez competente a sus auxiliares ejecutivos.
Entonces es en disposicién judicial con el fin de que sus auxiliares ejecutivos procedan a
tomar, aprehender y administrar los bienes del ejecutado, a fin de satisfacer la obligacion

demandada'®.

Normalmente el embargo preventivo satisface directamente a la ejecucion
que versa sobre una cantidad de dinero e indirectamente a otro tipo de prestaciones debida
(como una dacidn en pago por lo debido), porque su actividad fundamental consiste en
afectar determinados bienes patrimoniales del deudor y obtener una cantidad econdémica
que permita satisfacer el derecho (en caso de prestacién de dar dineraria) o su equivalente

(en caso de una prestacién de dar, hacer o no hacer determinada cosa no dineraria).

Por ésta naturaleza de tipo ejecutiva el embargo preventivo posee ciertos presupuestos que
facultan su entrada en vigor, asi Unicamente opera para asegurar el cumplimiento de una
deuda que sea cierta y existente, o que se presuma vehementemente su certeza y
veracidad, por lo tanto para solicitar el embargo preventivo es necesario la existencia y
exhibicion al juez, de un documento en el se certifique la existencia de la deuda o del que

se presuma indubitablemente su existencia ( sea titulo de ejecucion o titulo ejecutivo); Es

1% William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pags. 114
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necesario también que en el deudor concurran ciertos indicios que puedan hacer sospechar
la intencién de no cumplir voluntariamente con la obligacién adquirida previamente y que
esta sea actualmente exigible ( esto se verifica con la obligacion vencida). Esta medida
debe ser solicitada por el ejecutante, es decir nunca el juez la podra dictar de oficio; el
solicitante debe acompafar prueba sobre el derecho, el titulo que apareja ejecucion, y
sobre que dicha accién se efectuara sobre bienes de propiedad del ejecutado (certificados
del registrador de la propiedad o titulos de dominio legalmente validos); y en caso de ser
bienes raices, se debera probar que estos no se encentren embargados o en poder de

tenedores de buna fe o arrendatarios.

El embargo preventivo puede recaer sobre varias clases de bienes que mediante su
retencion o apoderamiento, con ellos o con el producto de su venta satisfagan la obligacion
a favor del acreedor, asi el embargo preventivo puede ser sobre bienes inmuebles; sobre
bienes muebles de todo tipo; sobre bienes de propiedad del deudor en poder de terceros,
sobre créditos o derechos que posea el deudor a su favor. Pero segun disposicion legal
existen bienes inembargables, es decir que ni el embargo preventivo puede recaer sobre
estos bienes, encontramos como ejemplo de bienes inembargables los sueldos de los
funcionarios y empleados publicos; remuneraciones de trabajadores, montepios, pensiones
remuneratorias, pensiones alimenticias (con la excepcién de que tanto los sueldos y las
remuneraciones son embargables si el proceso versa sobre alimentos debidos por ley); el
lecho del deudor o de su cényuge y de sus hijos, junto con la ropa necesaria para el abrigo;
los libros relativos a la profesion del deudor en un valor hasta ochocientos dodlares
americanos; las maquina o instrumentos que sirvan al deudor para la ensefianza de alguna
materia o arte; los alimentos y combustibles en poder del deudor en cantidad suficiente
para el consumo; los objetos en propiedad fiduciaria del deudor; el patrimonio familiar; los

derechos cuyo ejercicio sea personal, entre otros sefialados por la ley.

En lo pertinente a la oportunidad de la solicitud de esta medida ejecutiva, esta puede ser
hecha, segun la ley adjetiva’® en cualquier estado del juicio antes de que el juez dicte
sentencia, en cuanto a los procedimientos de conocimiento, estos pueden ser solicitados
como providencias preventivas antes de presentar la demanda; en el juicio ejecutivo es el

unico procedimiento donde las medidas ejecutivas (embargo preventivo) puede ser

109 Caodigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 897en lo general y lo referente al juicio ejecutivo

en el Articulo 424.
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solicitado en la presentacion de la demanda que apareja titulo ejecutivo”o. Si el juez estima
procedente la solicitud del acreedor, decretara o ejecutara el embargo preventivo y lo
llevara a efecto sin oir al deudor y sin admitirle ningun recurso, esto no quiere decir que una
vez concedido el embargo preventivo, éste no pueda ser cancelado o levantado, o que no
se pueda enervar (enervacion del embargo preventivo), ambos suponen poner fin a los
efectos del embargo preventivo pero presentan sus diferencias como es légico: La
cancelacion tiene su origen en causas ajenas al deudor y cuando por un auto firme se deje
sin efecto el embargo, se condenara al actor en costas y se le obligara a indemnizar al
demandado por los dafios y perjuicios ocasionados (en caso de haberlas solicitado con
temeridad y mala fe); La enervacion tiene su origen en una decision del deudor. Este
siempre puede acabar con el embargo preventivo pagando o consignando caucion con las

cantidades que se le exigen.

Como vemos esta es una verdadera medida ejecutiva coercitiva de la cual se vale el actor,
mediante disposicion del juez, para que sean satisfechos sus derechos y obedecidas las
providencias judiciales (como el auto de pago o solvendo) dentro del término respectivo, es
decir es una medida coercitiva empleada para compeler a las personas deudoras a que
cumplan, en primera instancia por su propia voluntad dentro del plazo fatal otorgado por el
juez, y en caso de no verificarse el cumplimiento forzarlo a través de la ejecucién de estas

medidas.
2.3.2. La notificacion al deudor-demandado.-

Consideramos este punto de vital importancia ya que tomando en cuenta la naturaleza
humana y su conducta en momentos de apremio, esta siempre es tendiente a defender lo
propio, y trasvasando esta actitud humana a la esfera de la ejecucion juridica, podemos
prever que la conducta esperada en momentos de apremio, es justamente en su tendencia
a la defensiva, por lo cual el deudor fallido buscara proteger sus pertenencias y su estatus
quo para evitar que alguien se las arrebate y disponga de ellas a favor de una tercero, por
mas que este sea su acreedor; lo cual es normal, es humano desde el punto de vista
psicolégico y antropolégico. Entendido esto es facil suponer que si de una u otra forma el
deudor llega a tener conocimiento sobre la puesta en marcha de una posible

desapropiacion de sus bienes, cuantas o derechos, en manos de una autoridad judicial

1% cédigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 421 segundo parrafo.
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para su posterior remate o entrega y con estos frutos satisfacer el derecho vulnerado de
uno de sus acreedores; pues éste légicamente los escondera u ocultara, traspasara su
dominio o empleara cualquier medio para evitar la desapropiacién de sus bienes, pues es
una conducta humana normal, mas aun cuando ha demostrado su resistencia al

cumplimiento voluntario y su gana de no adaptar su comportamiento a la ejecucion.

Visto de este modo para cumplir con los objetivos y la efectiva realizacion de las medidas
cautelares, y mas precisamente de la medidas ejecutivas (embargo preventivo), es
necesario que este conocimiento del deudor-demandado sobre la posible expropiacion que
su acreedor a demandado sobre sus bienes, no llegue a él hasta que ésta o el resto de
medidas se encentren verificadas y realizadas completamente. Caso contrario, y como
manifestamos al inicio de este punto, seguramente la tendencia que adoptara el deudor
fallido para mantener su resistencia al cumplimiento sera la de ocultar, desaparecer o
cualquier otro mecanismo para evitar que el acreedor, a través del sistema judicial en su
modalidad de actuacion, tome posesidén de esos bienes y que posteriormente disponga de
estos para satisfacer su derecho vulnerado. Sin embargo esto no quiere decir que el
deudor-demandado no deba ser citado o no deba ser notificado sobre la orden judicial que
pesa sobre sus bienes y derechos; pues se incurriria en una nulidad sustancial del
procedimiento, por coartar la posibilidad del deudor-demandado a oponerse, y como
sabemos que en el juicio ejecutivo, la citacion se realiza con el auto de pago y la

notificacion de la orden de medidas ejecutivas también debe estar contenida en este auto.

Entonces una vez hecha la solicitud de la medida ejecutiva al juez, la cual se debe
desprender del libelo de la demanda que apareja el titulo ejecutivo, ésta se debe actuar
antes de expedir el auto de pago (que contiene la calificacién a la demanda, la citacion, el
mandamiento de pago, el reconocimiento anticipado de la fuerza ejecutiva del titulo y la
notificacion de las medidas ejecutivas). Tal como lo contempla la ley adjetiva civil “La
citacion al demandado se hara después de cumplirse lo ordenado en el inciso anterior”"”,
refiriendose con la frase “el inciso anterior” a la realizacion de las medidas cautelares o
ejecutivas, inclusive con los registros pertinentes, es decir la citacion se hara cuando las
medidas se encuentren ejecutadas, y si para efectuar éstas es necesario prueba

testimonial, inclusive ésta declaraciéon se hara sin notificacion al deudor-demandado.

it Codigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 421 parrafo final.
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Entonces para ser efectivos con la realizacion de las medidas cautelares o ejecutivas y
lograr que el deudor no las desaparezca, oculte o destruya, es necesario realizarlas sin su
conocimiento y mas aun sin su consentimiento; pero siempre hay que dejar una via
expedita para que se pueda oponer a las medidas una vez verificadas, o que rinda caucion
suficiente que asegure el cumplimiento de su obligacion. Todo esto hay que hacerlo sin
incurrir en nulidades sustanciales del proceso como la falta de citacion o la falta de

notificacion de medidas.

2.3.3. Medidas cautelares en la legislaciéon ecuatoriana.-

La legislacién nacional trata sobre medidas cautelares en dos secciones diferentes de su
articulado, en orden ascendiente empieza por hacer referencia de ellas en lo pertinente al
juicio ejecutivo (Articulos 421 al 428) y continua con ellas en el apartado de las
providencias preventivas (Articulos 897 al 923). Lo primero que queremos hacer notar con
esto es que en ambas secciones se encuentran las mimas medidas, con la diferencia del
embargo en lo tocante al juicio ejecutivo y al arraigo en lo tocante a las providencias
preventivas. Entendemos que cada cual esta destinada a diferentes procedimientos,
ejecutivos y de conocimiento respectivamente; pero notamos que ambas poseen el mismo
objetivo de asegurar y garantizar los derechos del acreedor, que finalmente se traducen en
garantizar los resultados del litigio para que el dictamen judicial no sea vano, estéril e
infructuoso. Entonces a pesar de una diferenciacion en cuanto a la disposicion de estas
medidas en diferentes apartados de la legislacion, cuya mayor diferencia es el momento
idéneo para su solicitud (con la demanda y hasta antes de dictar sentencia en el proceso
ejecutivo; y como providencia previa en un procedimiento de conocimiento), no
encontramos una diferenciacidon sustancial en cuanto a la forma y objetivos de estas
medidas, concluyendo que practicamente cumplen con la misma funciéon de asegurar el
posible derecho violentado, que en el proceso ejecutivo es cierto o se presume como tal;
mientras que en el de conocimiento este es incierto hasta la obtencién de una sentencia de

condena.

Algo que salta a simple vista en el juicio ejecutivo es la falta total de un acto ejecutivo que
compela al deudor al cumplimiento, como seria un embargo preventivo. En nuestra

legislacion unicamente se habla sobre el embargo de bienes hipotecados o en caso de
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contar con sentencia ejecutoriada a favor del acreedor'’?, que del tenor de la norma se
puede concluir que éste acto ejecutivo (propio de un proceso de ejecucion o de alguno con
su naturaleza) solo aplicara a favor de los acreedores con titulo de ejecucion, que como ya
hemos analizado estos titulos no corresponden a la via ejecutiva, y nada menciona sobre
actos ejecutivos para los acreedores facultados mediante titulo ejecutivo, sino, para éstos,
habla sobre medidas precautorias y la forma de hacerlas cesar'"™®. Lo que en ningun sentido
nos hace entender que el deudor-demandado se deba sentir compelido o amenazado al

cumplimiento, lo que desvirtua una vez mas la naturaleza y sentido de la via ejecutiva.

Sabemos que ya no buscamos cautelar ningun derecho posiblemente violentado, sino, lo
que buscamos en el juicio ejecutivo es ejecutar el titulo, es decir buscamos por cualquier
medio legal hacer cumplir lo dispuesto en aquel titulo que acarrea ejecucion aparejada, o
que por no haber sido desvirtuada esta presuncién, se convierte en directamente
ejecutable. Asi como ejemplo buscaremos realizar embargos preventivos de bienes
muebles o inmuebles, pero con la finalidad de hacer cumplir el derecho vulnerado ante el
cual el deudor se resiste a su satisfaccion, y, no con la finalidad de cautelar un eventual
derecho o una futura sentencia, por lo que en este caso estaremos ante un supuesto de

ejecucion y no cautelar.

Conforme lo dispone nuestra legislacién, los requisitos establecidos para las medidas
cautelares, son la verosimilitud del derecho invocado, el peligro en la demora del
cumplimiento y la contra cautela o el riesgo de dictar medidas injustas. Sin embargo estos
requisitos ya no son exigibles en las medidas ejecutivas, pues en estas no hay necesidad
de la apariencia en el derecho, ya que el derecho justamente estd definido con la
expedicién del titulo; no existe el peligro en la demora, pues el titulo es justamente la razon
de la espera, éste ya se dio y se entiende que la obligacién ya se encuentre en mora; y por
ultimo la contra cautela, tampoco resulta exigible por cuanto ya no existe la posibilidad de
irrogarse dafios ni perjuicios por cuanto el derecho vulnerado, después de haber sido
verificado es cierto y existente. Claramente podemos diferenciar que la necesidad,

oportunidad y finalidad son completamente diferentes ente unas y otras.

112
113

Codigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 423
Caodigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 424 y 425 respectivamente.
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2.4. Eljuicio ordinario posterior.-

El tema a tratar reviste cierto grado de complejidad por su origen y por su fundamento.
Existen varias posturas doctrinarias tanto a favor como en contra de la posibilidad de
acceder a un juicio de oposicion posterior, sea para el deudor vencido o a favor del
acreedor insatisfecho, lo que todas tienen en mente es siempre la disputa entre justicia y
seguridad juridica, en lo concerniente a posibles errores judiciales producto de una
restriccion cualitativa en la defensa del demandado que evita la existencia de una fase de
conocimiento extensa. Pero no tenemos que olvidar que un procedimiento es un conjunto
con ritualidad de pasos a seguir tendientes a un objetivo, y estos pasos deben ser limitados
mas no infinitos y el objetivo debe encerrar un fin al que todos deben apegarse y no la

posibilidad de seguir proponiendo procesos sucesivos.

Ahora bien conocemos la razén que ha motivado a la doctrina para permitir que un
dictamen emitido en un proceso no sea inmutable e intratable nuevamente en un
procedimiento de naturaleza diferente (hablando de la primera instancia). Vemos que es
una derivacion logica de la contraposicion entre el concepto de seguridad juridica (de
inmutabilidad de sentencia decidida en cuanto al conocimiento de otro juez de la misma
instancia) y el concepto de justicia (como la emision de un pronunciamiento que
corresponda, en palabras de Kelsen, a la realidad y a la verdad; que condene a quien deba
realmente cumplir una obligacién y absuelva a quien nada debe) para evitar ejecuciones
injustas. Entonces recientemente la doctrina considera que no podra haber justicia si no
existe un procedimiento con un amplio conocimiento judicial en donde el demandado pueda
proponer todas las excepciones con la cuales se crea asistido, lo cual hay que tomarlo con
pinzas ya que este conocimiento, en nuestro entender, dependera de la accién con la que
el demandante comparezca. Entonces estamos frente a una excepcién al principio general
de inmutabilidad de la cosa juzgada o del aforismo “non bis in idem”, de tal suerte que en el
juicio plenario posterior se examina y resuelve la totalidad del litigio, y se entrara a conocer
la existencia de un derecho insatisfecho sea este contenido en titulo ejecutivo o en titulo de

ejecucion; y no ya la fuerza ejecutiva de alguno de estos titulos.

Esta posibilidad de proponer juicio de conocimiento posterior al dictamen final del juicio

ejecutivo y volver a tratar sobre el mismo tema en cuanto a la existencia del derecho
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vulnerado y su correlativa obligacion insatisfecha, preceptos que por principio ya se
encuentran reconocidos en el titulo, no se encontraba prevista ni en la ley toledana (ley que
trajo al juicio ejecutivo al nuevo mundo) ni en disposiciones ulteriores espafolas o
coloniales, ha sido entonces la labor de la doctrina y la jurisprudencia las que han aportado

esta posibilidad como una “solucién” al conflicto conceptual antes descrito'™.

Lo que
técnicamente expresado seria que una sentencia emitida en juicio ejecutivo no produce la
excepcidn de cosa juzgada, es decir la inmutabilidad de lo en ella decidido o en ella
verificado para ejecutar, y revisando el caso mejicano, muchos autores consideraron que
no tenia sentido alguno un procedimiento que después por cualquier razon, revirtiera en
otro, pues es una verdadera duplicidad de actividades para un mismo fin, y considerar que
la sentencia ejecutiva no tenia la calidad de cosa juzgada material seria algo inutil; por lo
que se penso en crear un juicio ejecutivo que resolviera definitivamente la cuestion litigiosa,
pero en un principio lograron unicamente ampliar la cuestion litigiosa en el juicio ejecutivo y
no resolvieron el problema, ya que lo desnaturalizaron al suprimir la restriccion en las
excepciones y consecuentemente quitaron la posibilidad a ambas partes de promover un

juicio ordinario posterior.

Esta no era la solucién, evidentemente era injusto que el ejecutado contara con las mas
amplia gama de medios de defensa, mientras que el ejecutante, al escoger la via ejecutiva,
para alegar solamente en base a un documento, corra el peligro de que por esto fuera
derrotado definitivamente, asi que, como solucidon a ese defecto de desigualdad que
dejaba al proceso ejecutivo en el desuso, ya que ningun demandante investido con accion
ejecutiva lo queria utilizar, se creé una situacion ambigua en la que el actor, si era
derrotado, tuviera la posibilidad de iniciar un juicio posterior. Solucion que acarreaba el
problema de inconstitucionalidad pues atentaba contra el principio de igualdad de los
individuos, y mantenia la duda de si el juicio ejecutivo era ordinario o ejecutivo, ya que en
este supuesto se debia entrar a conocer todos los derechos controvertidos en una litis
completamente extensa. Posteriormente, y tomando en cuenta el dafio que se imprimia
sobre la naturaleza del proceso, se concluye que en juicio ejecutivo solo pueden y deben
ser admitidas las excepciones tendientes a combatir y destruir la fuerza ejecutiva del titulo,
mas no aquellas que tienden a destruir el derecho o fundamentos del actor y para

“‘compensar”, por decirlo de alguna manera, la falta de conocimiento lato, se permitié que

1% José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pag. 53
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unicamente el deudor vencido en juicio ejecutivo pudiera acceder a un juicio ordinario
posterior para la revision de la sentencia, basado en excepciones que no se hayan

propuesto en el primer juicio’"®.

Lo importante de notar aqui es que mas que el fondo de saber si se resuelve o no la
cuestion sustancial sobre la cual versa el juicio ejecutivo, se discute sobre la justicia en
juicio, y este es el fundamento que permite, dependiendo de la amplitud de defensa del
demandado, que se revise o no la sentencia, mas exactamente que lo decidido en juicio
ejecutivo por el juez, pueda o no mutar en un procedimiento mas lato y ordinario. Cuando el
telos del asunto sera saber si la caracteristica de cosa juzgada se la puede adjudicar a una
sentencia que haya sido emitida en un procedimiento ejecutivo verdadero, como el que
presentamos en el primer capitulo de éste trabajo, es decir de naturaleza realmente

ejecutiva.

2.41. Lacosajuzgaday el juicio ejecutivo.-

En principio éste debe ser el razonamiento que nos motive para suponer o no existente la
facultad, sea del actor o sea del demandado, para acceder a un juicio ordinario (plenario)
posterior al juicio inicial promovido en via ejecutiva. Entonces tenemos que conocer cuales
son los atributos que se requieren para que una providencia judicial tenga el caracter de
pasada por autoridad de cosa juzgada y adquiera los efectos que esta caracteristica
proporciona. Ya que generalmente es conocido que una sentencia producida en proceso
ejecutivo no hara autoridad de cosa juzgada y por lo tanto no gozara de seguridad juridica

hasta que esta no sea verificada por un superior o por el paso del tiempo.

Asi tenemos que la cosa juzgada (res iudicata) es el efecto de una sentencia judicial
cuando no existen contra ella medios de impugnacion que permitan modificarla (sentencia
firme) y que se traduce en el respeto, inmutabilidad y subordinacion a lo decidido en ella a
través de un juicio, en otras palabras es la fuerza que atribuye el derecho a los resultados
del proceso. El origen de la cosa juzgada se encuentra en el derecho romano, con la figura
de la excepcidén de cosa juzgada (exceptio rei iudicatae), con ella se buscaba proteger a las

partes de un nuevo juicio y una nueva sentencia sobre la materia objeto del mismo,

115 José Soberanes Fernandez, Historia del Juicio Ejecutivo Civil, México DF, pags. 54-58
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buscandose con ello satisfacer una necesidad de certeza y seguridad juridica. Dentro de
los motivos que han fundamentado la existencia de la institucion de la cosa juzgada
podemos encontrar a la certeza juridica, que pretende satisfacer la necesidad de certeza
de las situaciones, que toda sociedad requiere, mientras que la necesidad de justicia se
pretende satisfacer a través de los recursos judiciales. La inmutabilidad de los fallos, se
pretende asegurar la estabilidad y certidumbre de los derechos que las sentencias
reconocen o declaran; y finalmente la seguridad juridica, mediante el principio "non bis in
idem", siendo imposible la apertura de la misma causa una vez que concurre identidad
objetiva, subjetiva y causal, permitiendo poner punto final a la labor cognoscitiva de la
judicatura, ya que el perdedor de la litis siempre considerara injusta la resoluciéon que lo
desfavorece y querra un fallo distinto, mediante la autoridad de cosa juzgada se pone un
limite a la revisidn del proceso y a las relaciones que se han constituido o declarado®.

Por esto se afirma que el proceso no es una sucesiéon de actos sin fin, y que llega un
momento en que por razones obvias, hay que ponerle fin, por lo tanto los efectos que tenga
la sentencia que se llegue a dictar, depende de las circunstancias legales en que se
produzca, asi lo afirma la doctrina, que todo juicio se falla con autoridad de cosa juzgada o
de la misma manera, toda sentencia, no importa el proceso donde recaiga, produce cosa
juzgada y consecuentemente lo que ella decida no puede ser discutido nuevamente'"”.
Frente a este criterio se encuentra la tendencia doctrinaria que defiende la tesis que asume
hay cosa juzgada en todo juicio donde la sentencia firme sea producto de un contradictorio
con oportunidad de defensa, es decir que depende de las caracteristicas de cada
procedimiento para que en este se produzca o no este atributo, asi en el proceso sumario
de caracteristicas limitadas no procedera la cosa juzgada. Entonces no todo proceso
concluye con sentencia (firme) que adquiera autoridad de cosa juzgada, por la sencilla
razon de que no todos los procesos gozan del mismo tratamiento en la legislacién ordinaria,
y entonces hay algunos donde el contradictorio tiene unas dimensiones distintas a las que
se acuerdan para otros y de ahi la clasica divisién entre procesos sumarios (juicio ejecutivo)
y plenarios (juicio ordinario), por eso es legitimo que el legislador otorgue efectos y
consecuencias distintas a las sentencias, segun pertenezcan o no a alguno de esos tipos

de procesos.

16 Enciclopedia virtual Wikipedia, cosa juzgada, tomado de http://es.wikipedia.org/wiki/Cosa juzgada (citado en

Febrero del 2010)
7 Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicién, Santiago de Chile, pag. 139
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Por esta razon, la doctrina adhiriéndose a la segunda corriente, para rebatir y dar
explicacion a los que consideran que solo existe una calidad de cosa juzgada y que esta
recae sobre todo proceso judicial y si no cumple con los requisitos necesarios simplemente
el dictamen no goza de este atributo, clasificaron a los efectos de la cosa juzgada en "cosa
juzgada formal" y "cosa juzgada material". Tomamos éstos términos como inapropiados,
para efectos del presente trabajo, pues de conformidad con las disposiciones procesales, lo
que esencialmente se regula es un efecto limitado y otro amplio a distintos tipos de
sentencias. En otras palabras, no es propio atribuir, por ejemplo, caracter de cosa juzgada
formal a la sentencia que se dicta en un proceso ejecutivo en atencion a que puede ser
revisado en otro proceso de conocimiento mas amplio (plenario). Lo que deberia decirse,
como ya algunos lo sefialan, es que la sentencia recaida en un proceso ejecutivo no
produce cosa juzgada, ya que se otorgan efectos diferentes a las sentencias, segun los

procesos donde se produzcan.

Entonces consideran que cosa juzgada formal es aquella que implica la imposibilidad que
una determinada decision sea recurrida, es decir supone la improcedencia o cierre de los
recursos procesales contra ésta dentro de su procedimiento. En otras palabras, una
resolucion judicial que goza de esta clase de cosa juzgada no puede ser objeto de mas
recursos, sus efectos se producen exclusivamente en el proceso en que se ha dictado la
sentencia, por lo que se considera precaria (pues sus efectos podrian desvirtuarse en un
proceso distinto). Y catalogan a la cosa juzgada material como aquella que implica la
intocabilidad de un resultado procesal mediante el inicio de un nuevo juicio, es decir que no
pude ser atacado de nuevo, al cerrarse toda posibilidad de que se emita una decision que
se contradiga o se oponga a lo antes dictado. Sus efectos se producen en el proceso en
qgue se dictd la sentencia y en otros futuros, por lo que se considera estable, inmutable y
permanente (porque es eficaz dentro y fuera del respectivo proceso)''®.

En nuestro criterio, y de lo explicado, es claro que la calidad de cosa juzgada formal es un
concepto que no deberia existir ya que no responde a la naturaleza de la institucion por no
compartir su principal finalidad que es la seguridad y certeza juridica que motivan la
inmutabilidad de los derechos decididos o declarados en una providencia judicial que posee

entre sus elementos a las partes, al objeto y a la causa, es decir que los derechos no

18 Enciclopedia virtual Wikipedia, cosa juzgada, tomado de http://es.wikipedia.org/wiki/Cosa juzgada (citado en

Febrero del 2010)
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podran mutar mientas las partes, el objeto o la causa que los originaron no se modifiquen, o
extingan. Nace como respuesta a cierto tipo de resoluciones emanadas de procedimientos
peculiares como los de interdiccion, los de alimentos o en si los llamados Rebus Sic
Stantibus, que si bien resuelven el fondo del asunto, su causa, objeto o partes pueden
cambiar y generar obviamente que el derecho se modifique en cuanto a su valor, cantidad,
especie, calidad, etc.; o se extinga como en la interdiccion o patria potestad. Pero hay que
ser realistas y especificos, mientras sus elementos no cambien la sentencia resuelve y
seguira resolviendo su fondo, y obviamente mutastis mutandis si cambian, modifican o
extinguen sus elementos la sentencia a la que dan base debe cambiar, por lo tanto nacera
otra que resuelva el fondo del asusto con sus nuevos elementos (recordemos que para que
opere la cosa juzgada debe haber identidad objetiva, subjetiva y causal, y si algo cambia ya
no existe identidad y por lo tanto no existira cosa juzgada) y ésta decision judicial
permanece inmutable por lo menos hasta que cambien sus elementos; por lo que
encontramos logico que la certeza y seguridad juridica en nada deben de oponerse con
este tipo de procedimientos, es mas pueden coexistir otorgando a las partes la seguridad
de que mientras duren los elementos mencionados, continuaran en la situacion asignada,
es decir con los derechos y obligaciones correlativas declarados. Es asi que la cosa
juzgada formal fue creada por la doctrina para otorgar ciertos efectos parciales, diferentes
a los efectos definitivos, a las sentencias que algun momento se puedan modificar o
extinguir (un claro ejemplo de esto son las sentencias en el derecho penal) sin percatarse
que mientras dure sus elementos esta sentencia realmente esta gozando de los atributos
que la institucién de la cosa juzgada le otorga sin importar que después esta se pueda
modificar mientras dure tendran que obedecerla (interdiccion, patria potestad, alimentos,

etc).

Ahora producto del mal sentido que se ha dado a la inexistente cosa juzgada formal,
creemos que nace la confusién entre el principio de seguridad y certeza juridica propio de
la cosa juzgada y el principio de justicia en cuanto a los fallos judiciales, recordemos que
para garantizar la justicia existen instancias y recursos judiciales. Justicia que se pretende
alcanzar en la primera instancia a través de la etapa de conocimiento junto a la sana critica
judicial (para que el juez valore, juzgue y decida lo que es real procesalmente hablando),
conocimiento que sera extremo debido a que el demandado tiene derecho a oponerse con
las defensas que se crea asistido, asi no sean pertinentes o ciertas, pero sin embargo

deben ser aceptadas en pos de la justicia, para trabar la litis y que el juez tenga mas
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elementos de valoracion que endurezcan y ratifiquen su criterio con respecto a “lo que debe
ser”. Asi la doctrina considera que los procesos que por su propia naturaleza no admiten
una etapa de conocimiento amplia producto de una restriccion cualitativa necesaria en la
defensa, procesos que ya revisten certeza juridica o una vehementisima presuncion de
certeza y veracidad sobre las partes, objeto y causas de la existencia de un derecho
vulnerado y su correlativa obligaciéon insatisfecha, contenidos en un titulo ejecutivo o de
ejecucion; razén por la cual juridicamente no se pueden aceptar excepciones que no sean
encaminadas a atacar esta presuncion o la forma en que se la presenta (véase 1.4y 1.5.1);
no causaran cosa juzgada material, es decir consideran que no resuelven el fondo del
asunto y por lo tanto pueden cambiar, 0 que no revisten la fuerza inmutable debido a que
por uno u otro motivo no pudieron atravesar una etapa de conocimiento amplia en la que se
faculte al demandado a proponer excepciones tan libremente como considere necesario,
sin tener en cuenta la calidad del proceso sobre el cual un juez se fundamenté para expedir
ese dictamen, y como vimos en el punto anterior, muchas veces responden a conceptos
filosoficos de justicia mas que a conceptos reales de certeza y seguridad juridica. Entonces
consideran que el juicio ejecutivo Unicamente causa cosa juzgada formal y por consiguiente

puede proponerse un juico ordinario posterior, asunto sobre el cual volveremos adelante.

2.4.2. La cosa juzgada material y la revision de sentencia.-

Creemos que la doctrina al hacer esta distincion entre cosa juzgada material y formal entra
en la confusién con el deseo de justicia procesal y la seguridad juridica, que
necesariamente deben existir para dar confianza, tranquilidad y certeza a los miembros de
la sociedad sobre el sistema de administracion de justicia. Conceptos que poseen sus
propios mecanismos juridicos para hacerlos efectivos, asi encontramos que la justicia, al
menos la procesal, encuentra su efectividad en la instancias y recursos judiciales, si el
vencido en juicio considera que por algun motivo u otro (olvido de excepciones o falta de
medio para demostrarlas, falta de valoracion judicial, de oportunidades, falta de términos,
de solemnidades, de imparcialidad, etc.) puede hacer uso de los recursos judiciales tanto
horizontales como verticales. Y en lo tocante a la seguridad y certeza juridica que se debe
transmitir a los usuarios a través del sistema de justicia, encuentra su efectividad mediante
la inimpugnabilidad, que quiere decir que una sentencia que goza de cosa juzgada no
puede ser revisada por ningun juez cuando se hayan agotado todos los recursos que dé la

ley, en otras palabras es inatacable, no admite recurso alguno; la inmutabilidad,
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caracteristica que considera que la sentencia no es atacable indirectamente, es decir no es
posible abrir un nuevo proceso sobre el mismo tema, ya que otra autoridad no puede
modificar los términos de una sentencia pasada en cosa juzgada, y su eficacia trasciende a
toda clase de juicio; y finalmente a través de la coercién, que consiste en la posibilidad de

ejecucion forzada en los casos de sentencia de condena.

Pues bien, si el fundamento suficiente para creer que la justicia procesal se alcanza a
través del ataque indirecto a la sentencia, es decir que en caso de no haber existido una
oposicién amplia y su consiguiente etapa de conocimiento lata, entonces podriamos caer
en la falacia de que ningun juico ordinario (plenario) cause cosa juzgada material, ya que tal
vez el demandado no pudo proponer o probar todas sus excepciones o por la caracteristica
del derecho reclamado no se permitieron mas excepciones y por consiguiente, siguiendo
este pensamiento, si posterior al dictamen de una sentencia de condena en un juicio
ordinario el demandado vencido conoce o adquiere nuevas excepciones este deberia poder
proponer otro proceso para oponerse con estas nuevas defensas. Anotaremos dos cosas,
la primera que esa defensa de la justicia se la puede hacer a través de los recursos
judiciales horizontales y verticales sin necesidad de permitir la apertura de otro proceso
para tratar esas peculiaridades; y la segunda que esto generaria una completa inseguridad
y falta de certeza juridica, transformando a la administracion de justicia en un caos, que es
justamente de lo que nos previene la autoridad de cosa juzgada, aun cuando esta decision,
a la que defiende y reviste de efectos, no corresponda a la verdad de los hechos que la

motivaron (a lo que se llama verdad procesal, diferente a la verdad histérica).

Entonces la llamada cosa juzgada material, para nosotros la cosa juzgada, es la que
genera certeza de que las decisiones judiciales en firme resolvieron el fondo de la litis, es
decir todos los hechos y derechos controvertidos entre las partes con amplia libertad para
la oposicién, y es la que nos permitird crear estos efectos de inmutabilidad,
inimpugnabilidad y coercion en las sentencias expedidas en este tipo de procedimiento.
Encontramos en este concepto como institucion que la sentencia en firme prohibe sea
revocada, o susceptible de otro recurso ordinario o extraordinario y por lo tanto impone la
negativa de que se abra otro juicio cuyo resultado pueda oponerse al ya dictaminado, pero
en la practica ésta se tramita como excepcién, y es una de las perentorias mas comunes,

en la cual deben concurrir la identidad objetiva, subjetiva y causal para que esta opere, mas
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no la identidad en las excepciones o en las defensas que promueve el demandado, es decir
que si concurren las identidades antes sefialadas, el demandado no podra proponer estas
excepciones en otro proceso diferente, porque simplemente es ésta la seguridad y certeza
juridica que la cosa juzgada otorga a las providencias judiciales en firme. Por lo tanto esta
es la que prohibe la revision de una sentencia por considerar que se ha resuelto su fondo y

que concurren ciertas identidades que podrian generar fallos judiciales contrapuestos.

2.4.2.1 Revision de la sentencia ejecutiva.-
Es menester ahora indagar si la sentencia ejecutiva efectivamente causa cosa juzgada o
simplemente no lo hace (en términos convencionales queremos decir si la sentencia
ejecutiva causa cosa juzgada material o solamente cosa juzgada formal). Revisamos al
tratar de la sentencia ejecutiva, que la doctrina considera que esta unicamente causa cosa
juzgada formal, ya que dimana de un procedimiento sumario con restriccion de la oposicién
y limites en las excepciones, lo que desemboca en un conocimiento judicial limitado, que
tedricamente impediria que el juez resuelva sobre el fondo del asunto, que en éste tema en
particular, y al parecer de la doctrina, es la existencia o no del derecho vulnerado que
pertenezca al ejecutante y cuya obligacion se encuentra insatisfecha por quien figura como
ejecutado; dejando de lado la fuerza ejecutiva con la que se encuentre revestido el titulo y
la formalidad que recubra al documento, pues, creen que al verificar estas vehementisimas
presunciones, unicamente se juzga sobre la formalidad del proceso y no sobre su fondo,
por lo que permiten que la sentencia ejecutiva no sea investida con el sefiorio de la cosa

juzgada como institucion que garantice su seguridad y certeza juridica.

Entonces revisaremos si al dictar sentencia en un juicio ejecutivo se esta resolviendo su
forma o si ésta indirectamente, y de una manera segura, resuelve también su fondo. Al
tratar sobre la sentencia ejecutiva revisamos que la funcién que ésta posee es la de
verificar la vehementisima presuncién del titulo, verificar sus formalidades y servir “como el
sobre” en el cual se transporte al titulo a su inmediata ejecucién, y dijimos también, que lo
que se ejecutaba, por ende, era el titulo ejecutivo revestido de imperium necesario a través
de la sentencia ejecutiva. Asi tenemos que la sentencia seguira el tenor de la literalidad del
titulo y por consiguiente los elementos de fondo que ésta verifica (sujetos, objeto y causa)
dimanaran de este documento, que son justamente la identidad objetiva, subjetiva y causal

que requiere la institucion de cosa juzgada para operar. Ahora si bien es cierto que por la
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naturaleza ejecutiva de éste procedimiento, las excepciones con las que el deudor-
demandado puede oponerse, son tasadas y expresamente indicadas en la ley, y como
observamos en su momento, éstas unicamente van dirigidas a atacar la fuerza ejecutiva del
titulo y sus formalidades; no se permitira que la traba de la litis sea sobre cuestiones
distintas a estos puntos (excepciones dilatorias, inexigibilidad o iliquidez de la obligacion,
nulidad formal o falsedad de titulo, extincion total o parcial de la obligacion y sobre
requerimientos previos para que el documento sea oponible en juicio), por lo que el juez no
podra conocer principalmente sobre el objeto y la causa del derecho con su correlativa

obligacién, ya que la traba de la litis es el marco general en el que él puede juzgar.

Pero, en nuestro criterio, esto no es completamente cierto, es decir, lo es de una manera
directa, ya que el juez ciertamente no puede conocer sobre la causa y el objeto de la
existencia del derecho, pero indirectamente la realidad cambia. Sabemos que para que una
sentencia tenga la fuerza vinculante irrevocable cuando esta en firme (cosa juzgada),
definitoria de un juicio, debe haber decidido por el mérito en un tipo de proceso que permite
el contradictorio exhaustivo sobre el fondo de la relacién litigiosa; que justamente, segun la
doctrina, es lo que no sucede en un juicio sumario o ejecutivo, ya que el contradictorio no
es exhaustivo por no buscar la declaracién de un derecho, sino su verificacion y ejecucion.
Al tratar del titulo ejecutivo y su vehementisima presuncion de certeza y veracidad, junto
con las formalidades que reviste para su procedencia, habiamos mencionado ciertos
principios y atributos que la ley y la doctrina han otorgado a estos documentos por sus
caracteristicas y procedencia, asi vemos que son regidos por principios como la
incorporacion, dice que el derecho que deriva del titulo se encuentra como adherido a él,
dentro de él, documento sin el cual ese derecho no puede dar fe de su existencia, es parte
sustancial del titulo y éste a la vez sera la formalidad del derecho; la autonomia, determina
que el titulo es completo y libre de causa, se entiende que el acreedor actual tiene un
derecho propio, autébnomo y si el deudor reconoce su participacion en la celebracién de
aquel documento (por su rubrica o cualquier otro modo), no importa la causa que le motivo,
por lo tanto, no le son oponibles las excepciones que el deudor podria invocar frente a su
participacidn en él, existe una relacion real, objetiva, instrumentalizada, independiente de
las causas que pudieran haber determinado la creacién del titulo; la literalidad, significa que
los derechos, las partes y las correlativas obligaciones deben constar por escrito en el

documento (deben ser liquidas, puras, claras y determinadas), porque son los términos
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sefialados en éste los que determina su contenido y efectos. Son estos atributos y principios
los que desembocan en la presuncion de legitimidad, para ley el titulo se presumira legitimo
y ejecutable hasta que no se dictamine lo contrario, para lo cual se debe desvirtuar esta

presuncion en la forma legalmente establecida.

Entonces por un lado tenemos un procedimiento que por su naturaleza no permite entrar a
conocer el fondo del asunto por no buscar una declaracién del derecho, y por el otro un
documento que contiene el objeto determinado de la litis, sus partes plenamente identificadas,
la causa de origen que se sobreentiende contenida en él, el derecho perteneciente al acreedor
que esta incorporado y que esta revestido de presunciones de legitimidad y certeza. Asi el
deudor-demandado al atacar el documento (formal y substancialmente), ataca directamente
su fuerza ejecutiva (presunciones vehementes de legitimidad, certeza y veracidad), y ataca
indirectamente su autonomia, incorporacion, legitimidad, literalidad, su obligacion ejecutiva; y
con esto, si logra vencer al documento lograra que sus presunciones no se verifiquen, estara
pues, atacando y venciendo al objeto y a la causa del proceso (a la causa, razén o derecho y
a la cosa, cantidad o hecho). Por esto creemos que las excepciones con las que el deudor-
demandado esta facultado para oponerse, son suficientes para destruir al titulo formal y
substancialmente, con lo que lograra desvirtuar sus vehementes presunciones y alcanzara
que no se verifiquen para evitar su ejecucion. Conjuntamente, de una manera indirecta y
dependiendo de cada caso, si el juez admite las excepciones, esta admitiendo también que el
derecho es inexistente o que no es el que se pretende ejecutar, que la causa es inexistente o
ilegal, que la obligacidén no tiene lugar o que no es clara, pura, liquida, de plazo vencido y
determinada, que no hay legitimacién de las partes o que no eran capaces para celebrar
actos juridicos, etc''®. En otra palabras, con las excepciones permitidas en juicio ejecutivo, si
son bien empleadas, se puede atacar al titulo tanto formal como sustancialmente, y con esto
de una manera indirecta se lograra llegar al fondo del proceso, recordemos que lo limitado son
las excepciones, mas no los medios probatorios y el deudor podra valerse de ellos para probar
sus excepciones que, una vez admitidas desvirtuaran también el fondo del litigio, evitando asi

la ejecucion injusta.

"% Todo lo anotado en estas lineas, fue hecho a manera de ejemplo y para hacer notar que el juez de una

manera indirecta, a través de la admisién de las excepciones taxativas, esta también resolviendo sobre el fondo
principal del asunto, el cual obviamente dependera de cada caso y de las circunstancias que éste revista.
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Por lo comentado, creemos que la sentencia al verificar las presunciones del titulo, también
verifica el fondo del procedimiento, ya que el titulo esta disefiado de tal manera que si este es
redarguido y echado abajo, también lo sera su contenido y principios; por lo tanto creemos la
sentencia verifica y resuelve el fondo del procedimiento y debera causar efectos de cosa
juzgada frente a otros juicios, por lo que no deberia existir la posibilidad de que ésta sea
revisada en un juicio ordinario posterior, que como hemos visto esto es mas una cuestion de

justicia que puede ser saneada con recursos judiciales.

2.4.3. Juicio ordinario posterior en la legislacion ecuatoriana.-

De los pocos beneficios y caracteristicas ejecutivas que aun proporcionaba la legislacion
nacional al ya tan desnaturalizado juicio ejecutivo ecuatoriano, con ésta disposicidn que
faculta al deudor vencido a proponer un juicio ordinario posterior, termina definitivamente
con las cualidades ejecutivas de esta via, trastornandola en infructuosa y truncando sus
finalidades. Si un acreedor ejecutivo, que como sabemos en nuestra legislaciéon puede ser
con titulo ejecutivo o de ejecucién, resulta ganador y logra en este tramite se declare que
es dueno de un derecho que le convierte en acreedor de una prestacion producto de una
obligacion insatisfecha por quien figura como deudor, ésta sentencia, si el deudor vencido
asi lo decide, puede ser revisada en otro juicio ordinario posterior que detiene los efectos
del primero hasta que en este se dicte una sentencia que se espera no sea contradictoria.
Es decir termina por desnaturalizar completamente al procedimiento ejecutivo y tornarlo en
el mas ineficaz de todos los procedimientos “ejecutivos” en legislacién comparada, es mas,
torna ineficaz a un procedimiento de conocimiento como es el nuestro, porque no le faculta
pasar a su etapa de ejecucién directa, ya que debe esperar otro dictamen en el mismo

sentido, para ser ejecutada directamente por la via de apremio.

Asi encontramos en nuestro codigo adjetivo civil que “El acreedor no podra ser pagado
antes de rendir fianza, de conformidad con la ley y a satisfaccion del juez, por los
resultados del juicio ordinario, siempre que lo solicite el deudor, manifestando que tiene que
intentar la via ordinaria. En este caso no se admitiran las excepciones que hubieren sido
materia de sentencia en juicio ejecutivo”m. Entendemos, que a pesar de lo comentado con

respecto a la cosa juzgada material, nuestra legislacion faculte abrir otro juicio con

120 Codigo de Procedimiento Civil, Quito-Ecuador. Articulo 488 primer parrafo.
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completa identidad objetiva, subjetiva y causal, con el juicio tramitado en via ejecutiva, por
considerar que este procedimiento no causa efectos de cosa juzgada material. Pero en la
realidad sabemos que nuestro juicio ejecutivo por la libertad con la que permite al
demandado se oponga en el proceso, pasa por una etapa de contradictorio exhaustiva, en
donde el juez debe conocer el fondo mismo del asunto y deja de lado las caracteristicas y
ejecucion que el documento ejecutivo apareja, sabemos que nuestro juicio es un
procedimiento de conocimiento, y a pesar de esto, el legislador niega los efectos de cosa
juzgada material, o simplemente cosa juzgada en nuestro criterio, y permite que una
sentencia declarativa de condena, sea revisada en otro procedimiento ordinario de

conocimiento.

La sentencia de nuestro juicio ejecutivo, es una sentencia declarativa de condena, que por
sus caracteristicas y por la calidad del proceso del que dimana, debe pasar por autoridad
de cosa juzgada, nuestro legislador niega aquellas facultades y cae en el ilégico juridico de
permitir otro proceso, (con las mismas identidades) por excepciones que no se hayan
propuesto, las cuales en el proceso ejecutivo no son limitadas, entonces deja que se abran
dos procesos debido a que el demandado no propuso o no recordd todas las excepciones
qgue podia oponer. A diferencia de lo que ocurre con el acreedor, el deudor, en el proceso
ejecutivo ecuatoriano, puede olvidarse, o no desear proponer ciertas excepciones; puede
llegar, inclusive, a perder el juicio, pero la ley le franquea la posibilidad de ventilar en juicio
ordinario aquellas excepciones que no se hubieren tramitado en el juicio ejecutivo, es decir,
el deudor no tiene el mismo problema que el acreedor, pues aun cuando se le niegue la
casacion, puede ejercer el juicio ordinario posterior. Este distingo procesal conlleva a la
injusticia de que, si se acepta el criterio que el juicio ejecutivo no es verdaderamente de
conocimiento, el acreedor ve terminada su esperanza de cobrar el crédito por el mero
hecho de haber intentado la via ejecutiva, que tiene estacién probatoria Unicamente en
primera instancia, juicio en el cual se le negd su derecho al cobro, pues ya no tendra la
oportunidad de que una sentencia equivocada de tal instancia, que se ha pronunciado

sobre una cuestion de fondo, sea revisada en otra instancia'®'.

121 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Marzo del 2010)
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Para nuestra sentencia deberia operar el sefiorio de la cosa juzgada, por ser producto de
un proceso con libertad de defensa y con un amplio conocimiento; y consecuentemente
debera poseer el caracter de la inmutabilidad y no se deberia permitir la apertura de un
nuevo procedimiento que verse sobre lo mismo y que puede generar sentencias

contradictorias.

2.5. Beneficios y privilegios en el juicio ejecutivo.-
Como hemos revisado, el juicio ejecutivo, con naturaleza realmente ejecutiva, posee
muchos beneficiosos para el accionante que busca ejecutar un derecho previamente
reconocido en un documento legalmente valido. Muchos de estos beneficios y privilegios,
propios de esta via, resultan de sus caracteristicas, y para tener una idea mucho mas clara,
las compararemos con las caracteristicas de un proceso ordinario de conocimiento, asi
tenemos que es mucho mas célere que un ordinario, ya que restringe la etapa de
conocimiento y la litis; No existe discusion o un derecho controvertido que genere gastos de
recursos en su demostracién procesal; Otorga seguridad juridica de un derecho vulnerado y
exclusivamente se decida a satisfacerlo; La citacién al deudor se la hacer a través de una
ato de pago que compele al demandado al cumplimiento; No posee mayores solemnidades
que entorpezcan su desenvolvimiento; El titulo hace prueba suficiente para demostrar la
existencia del derecho; Posee instancias y recursos limitados; Prohibe la creacién de

incidentes; Prohibe la acumulacion de autos, entre otras'?.

Las caracteristicas otorgadas por la doctrina para esta via se reflejan en bondades para los
accionantes ejecutivos, es decir para quienes se encuentran respaldados con la accion
ejecutiva, asi el tramite asegura un obrar judicial para adaptar la conducta del deudor fallido
al cumplimiento de la obligacién insatisfecha para satisfacer el derecho vulnerado,
mediante el uso de métodos coercitivos y, de ser necesario coactivamente. El acreedor
titulado adquiere acceso legal a una via célere de términos cortos, con concentracién en las
diligencias (varios actos en la misma diligencia), recursos limitados, con conocimiento
restringido en donde no habra derechos controvertidos, posee la facultad de solicitar junto
con la demanda medidas ejecutivas para asegurar el cumplimiento, los incidentes son
limitados para concentrarse exclusivamente en la ejecucion, en donde no cabe

acumulacién de autos, el demandado empieza en una posicion de desventaja, la prueba

22 Ermo Quisbert, Procesos de Ejecucion, tomado de http://ermoquisbert.tripod.com/ , pag. 36-37, (citado en

Marzo del 2010)
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suficiente es el documento que apareja ejecucidon, el auto de pago reconoce
anticipadamente el derecho del autos, limita las defensas del deudor para oponerse a la

accion ejecutiva.

Como vemos la via ejecutiva esta llena de beneficios y privilegios para el accionante
titulado, los mismos que no podria encontrar en otros tramites ordinarios o de conocimiento,
y esto es porque se presume con certeza que el derecho que posee el acreedor es real y
que su obligacién esta insatisfecha, por lo que el tramite empieza con un “favoritismo” hacia
él, y por ende la doctrina crea una via expedita para satisfacer el derecho y la obligacion
que no ha sido cumplida, voluntariamente dentro del plazo, por el deudor con beneficios

que lo diferencie de otros procedimientos y que lo haga tentativo para su transcurso.

2.5.1. Los beneficios en el juicio ejecutivo ecuatoriano.-
Como es logico si la base en la que una institucién se fundamenta es defectuosa, pues su
estructura y resultados también lo seran; los frutos que el juicio ejecutivo puede producir
son directamente los beneficios que obtendra el ejecutante que transite esta via; y si su
naturaleza y estructura son inexactas o defectuosas, pues, es obvio, que estos beneficios
seran imperfectos o inexistentes; con lo que la via perdera todo interés y, contrariamente
para lo que fue creada, producira detrimentos a quienes la transiten y en ciertos casos
hasta tornaran inejecutables ciertas obligaciones pendientes y ciertas propiedad del

acreedor.

Con la revision que hemos hecho a lo largo del presente trabajo del juicio ejecutivo
ecuatoriano, podemos apreciar como la falta de técnica juridica ha ido destrozando los
beneficios ya caracteristicas que generan la naturaleza de esta via ejecutiva. Asi el codigo
de procedimiento civil nacional al no colocar taxativamente las excepciones de las que el
deudor pueda valerse, no limita la defensa y por consiguiente tampoco lo hace con la litis y
el conocimiento judicial, lo que convierte al proceso en un ordinario de conocimiento,
destruyendo asi su celeridad y sus presunciones de certeza. Esta quizas es la mas grande
falla de nuestro cédigo ya que desnaturaliza de entrada al proceso, pero en el resto de su
articulado referente al proceso ejecutivo, encontramos mas incorrecciones que destruyen
completamente sus beneficios y lo tornan en un procedimiento infructuoso y obsoleto para

sus fines.
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Asi la conducta judicial inmediatamente queda modificada de un obrar fisico a un
conocimiento intelectivo que toma mucho mas tiempo en resolver, por consiguiente su
dictamen, en lugar de verificar las presunciones del titulo y transportarlo a su inmediata
ejecucion, se convierte en una verdadera sentencia declarativa de condena, que
posteriormente puede ser modificada. Nuestra legislacién no hace una diferenciacion entre
titulos ejecutivos y de ejecucion, otorgandoles asi las mismas atribuciones y retardando la
ejecucion de estos ultimos al hacerlos transitar por una etapa de verificacion innecesaria
(que en nuestro sistema es de conocimiento innecesaria). Al no limitar las defensas deja
completamente sin efecto la vehementisima presuncién de veracidad y certeza con la que
la ley reviste a estos titulos y permite entrar a conocer, algo que ya esta decidido por la
realidad incorporada en él, como sus hechos y fundamentos. Desnaturaliza ciertos actos
ejecutivos como el primer dictamen conminatorio al cumplimiento, y lo torna en una simple
invitacién a conocer y a participar en el juicio que se plate6é en su contra, dejando asi de
lado la posicion privilegiada que posee el acreedor ante su deudor. Conjuntamente no
plantea la posibilidad de proponer verdaderas medidas ejecutivas con el uso de la coaccion
y las circunscribe dentro del ambito de medidas cautelares, que poco beneficio aportan al
ejecutante titulado. Olvida completamente la posibilidad de solicitar el embargo preventivo
como medida de aseguramiento y ejecucion de un derecho vulnerado y su obligacion
insatisfecha. Permite, anti técnicamente, que el sefiorio y efecto de cosa juzgada sea
vulnerado en ésta sentencia que dimana de un proceso con una amplia defensa, al hacerla
revisable por otro juicio similar posterior al principal, mutando asi lo decidido por el primer

juez.

Como vemos todas las bondades y beneficios que esta via tan utiimente debe aportar a sus
usuarios titulados, por estar respaldaos de una accion propia y autonoma, quedan
automaticamente menoscabados y hacen que estos usuarios pierdan interés en una
institucién tan importante procesalmente hablando, como es el juicio ejecutivo, variante
técnica de un proceso de ejecucion directa. Un procedimiento tan necesario en la
actualidad, producto de la voragine con la que la sociedad se relaciona entre si y con el
estado, comercial y juridicamente hablando, que encierra privilegios y seguridades unicos
en su modo, no debe ser malentendido y mal utilizado; ya que sus fines estan

especialmente disefiados para satisfacer una necesidad demandante de la sociedad, que
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ve coartada toda posibilidad de hacer cumplir los derechos y las obligaciones constantes en
titulos legalmente valido que adquirieron preventivamente o les fueron otorgados de
manera extrajudicial, que son plenamente utiles y conllevan aparejada ejecucion. Asi se
crea una ambiente de inseguridad juridica y desconfianza que motiva a la sociedad a que
asegure el cumplimiento de sus derechos, de manera extrajudicial, y no siempre licita,
dejando en desuso tanto a los titulos ejecutivos como a la administracion de justicia y a la

via ejecutiva.
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CAPITULO Il
3. EL RECURSO DE CASACION EN EL JUICIO EJECUTIVO Y LA
SENTENCIA INNECESARIA.

Como recurso que tiene por objeto revisar una sentencia o auto judicial que contiene una
incorrecta interpretacién o aplicacion de la ley, o que ha sido dictada en un procedimiento
que no ha cumplido las solemnidades legales, es decir por un error in judicando o bien error
in procedendo respectivamente; es general aceptacion por la doctrina y tratadistas que la
casacion es extraordinaria, y las leyes que la norman deben interpretarse restrictivamente,
por lo tanto una vez de terminado que este recurso solo opera para las sentencias y autos
emitidas en los procesos desconocimiento, no procede en juicio ejecutivo'®, por lo que en
este capitulo revisaremos las motivaciones y requisitos para que una providencia judicial

pueda ser aceptada a tramite en este recurso y bajo que causales opera su admision.

En general la casacion es un recurso y los recursos son medios de impugnacion mas
restringidos, que como tal se dirige a atacar las resoluciones judiciales (tanto de fondo
como de forma, producto de la violacién o falta de aplicacion de una norma constitucional o
legal) con las que los litigantes no estan de acuerdo; y consecuentemente su objetivo es
evitar vicios y errores en ellas, minimizando la posibilidad de una resolucién injusta (asi lo
mencionamos en lo referente a justicia y seguridad juridica) por lo que se les denomina
remedios. En esencia son derechos de los ciudadanos para impugnar resoluciones que les
pueden resultar injustas y alcanzar la justicia como un derivado del debido proceso, operan
como un medio de control faculta por la posibilidad de disentir con las decisiones judiciales

que todo sujeto procesal posee.

Es extraordinario porque para su conocimiento el recurso tiene motivos limitados y el
tribunal de casacion no puede entrar a conocer de las cuestiones de hecho, que se
sobreentiende tratadas en las instancias anteriores. No toda cuestién puede ser discutida,
unicamente los defectos que la ley establece como motivos de casacion. El tribunal solo
revisa ciertos errores de la anterior instancia, es decir se limita a establecer si existen los

errores enunciados como causales (realiza un examen de la estructura légica reflejada en

123 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pags. 221.
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la motivacion de la sentencia). La institucion posee, en palabras de Nieva Ferrol, fines
aparentes y estrictos. Dentro de los fines aparentes coloca la formacion de jurisprudencia (a
través de ella el tribunal garantiza la proteccién de la norma) y la casaciéon de sentencia
contraria a derecho (esta no puede ser una finalidad estricta, ya que la sentencia que no
casa la resolucion impugnada, también forma jurisprudencia). Dentro de los fines estrictos
distingue entre inmediatos o parciales y mediatos, en el primer grupo como fin principal, en
palabras de Calamandrei, la funcion nomofilactica, la proteccién del orden juridico, la
integridad de la legislacién y la uniformidad de la jurisprudencia mediante la correcta
interpretacién de la norma. Como fin mediato apunta la prevencion del principio de
igualdad, puesto que la proteccion de la norma por un unico ente jurisdiccional lleva a que
sea interpretada igualitariamente. Podemos decir que existe un fin unificador que es el
resguardad el principio de igualdad ante al a ley asegurando la interpretacion unitaria de la
ley de fondo, sometida al mas alto tribunal de justicia, al cual llega la causa con los hechos
definitivamente fijados, para que solo se juzgue la correccién juridica con que han sido
calificados'®*, cabe agregar a estos fines y objetivos descritos, la tutela del derecho objetivo
en busca de la seguridad juridica mediante la unificacién de la interpretacion de las normas

juridicas.

Entonces estamos ante un recurso eminentemente jurisdiccional, como lo dice Fernandez
Soler “un medio de impugnacion por el cual, por motivos de derecho especificamente
previstos en la ley, una parte postula la revision de los errores judiciales atribuidos a la
sentencia de mérito que le perjudica, reclamando la correcta aplicacion de la ley sustantiva
o la anulacion de la sentencia y una nueva decision.” No obstante el recurso de casacion se
define siempre como un recurso extraordinario. Cabe ahondar un poco mas en lo
importante que es para la casacion la separacion entre hechos y derechos, que siendo
términos generales, ésta trata solamente de un examen sobre la correccion juridica del
fallo, es decir exclusiva con respecto a las cuestiones de derecho que versen sobre los
hechos que se declaren probados, o ya se sobreentienden tratados en instancias previas,
por lo que los recurrentes no pueden referirse a hechos distintos a los establecidos por el
juez aquo, ni dar por supuestos hechos y referirse como si fueren ya probados. Entonces

se entiende que lo que el tribunal de casacion realiza es una apreciacion de la aplicacion de

124 Hector de Ledn Velasco, El Recurso De Casacion Penal, Tesis doctoral, Universidad de Barcelona-

Espafia, tomado de http://www.tdr.cesca.es/TESIS UAB/AVAILABLE/TDX-0131106-195857/halvide.pdf
pags. 126-128 (Citado en Marzo del 2010)
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los conceptos normativos sobre lo factico, debido a que de cualquier forma en la mente de
un juzgador se entrecruzan a lo largo del proceso los hechos facticos con relacion a la
aplicacion del derecho sobre ellos, es decir el juez no puede escindir en forma total los
hechos del derecho, pero este no podra aceptar nuevos hechos que no estén
contemplados como probados por el inferior. El recurso de casacion no se puede
considerar como una nueva instancia, por ende no se pueden introducir hechos nuevos en
el debate ni tampoco discutir los problemas facticos de la sentencia porque la casacion no

es ni una alzada ni una apelacion.

El recurso puede ser no admitido cuando no se fundamente es un documento susceptible o
cuando no sea solicitado bajo el amparo de algunas de las causales taxativamente
establecidas. Asi sera inadmisible el recurso cuando se lo interpone por causas distintas a
las legalmente contempladas, pero a pesar de esto consideramos que el caracter de
extraordinario del recurso atendera mas a su naturaleza que a una limitacién taxativa de
motivos que hacen alusion a la tendencia rigurosa de la admision del recurso; Sera también
inadmisible cuando sean propuestas con resoluciones distintas a las legalmente aceptadas;
Cuando no se presenten los hechos que la sentencia declare probados o se hagan
alegaciones juridicas en notoria contradiccion o incongruencia con estos (en algunas
legislaciones este impedimento no existe debido a que consideran que para ser verificado
se necesita hacer un estudio de fondo del documento igual al realizado para dictar
sentencia); Sera inadmisible el recurso cuando no se observen los requisitos que la ley
exige para su preparacion o interposicion, como la falta de cita de la norma invocada, el
sefalamiento del dafo producido o de la prueba no valorada, etc.; Cuando basados en
pruebas documentales para solicitar casacion por error en la apreciacion de la prueba, éste
no hubiere figurado en el proceso; Cuando el recurso carezca evidentemente de
fundamento; O cuando el tribunal hubiese desestimado de fondo causas sustancialmente
iguales125. Con esto podemos apreciar que aparte de que cumpla con los principales
requisitos para su procedencia, lo que se pide de fondo a los recurrentes, es que sefalen
de una manera clara y légica, es el error o errores de derecho cometidos en el fallo que se
impugna, tomando en cuenta que dicho error debe estar contemplado en las causales que

habilitan al recurso, y que consten los hechos que sirven como plataforma para recurrir

125 Hector de Ledn Velasco, El Recurso De Casacion Penal, Tesis doctoral, Universidad de Barcelona-

Espafia, tomado de http://www.tdr.cesca.es/TESIS UAB/AVAILABLE/TDX-0131106-195857/halvide.pdf
pags. 144-147 (Citado en Marzo del 2010)

119



(que en ningun motivo deben dejar de vincularse a las causales para plantear el recurso) y
que se han dado por probados en el tribunal de instancia. Entonces el recurrente se
fundamentara en exclusivamente en motivos de derecho, sean esto de fondo (una
infraccion a la ley o constitucidon) o de forma (de procedimiento). Por sefialamiento expreso
de la ley y la doctrina, el tribunal de casacion, aparte de no permitir el tramite fuera de las
indicaciones previstas, tendra sus potestades jurisdiccionales de revision restringidas por lo
que no podra plantearse y resolver todas las cuestiones que ya se plantearon en la
instancia en la que se dictd la resolucion impugnada; sino solo aquellos temas que

constituyan los motivos de la casacion alegados por el recurrente.

3.1. Resoluciones susceptibles y causales de casacion.-

Existen dos clases de resoluciones susceptibles de ser recurridas en recurso de casacion,
son los autos y las sentencias. Entre estos tenemos a las sentencias definitivas
pronunciadas en procesos de conocimiento plenarios; Sentencias dictadas en ciertos juicios
especiales; Resoluciones (autos) interlocutorias; Directamente contra la ejecucién de una

sentencia.

En las sentencias se presenta como recurribles las definitivas (aquellas con las que termina
el proceso) dictadas por salas de apelacién que resuelven recursos planteados contra
jueces de instancia. Frente a estas sentencias tenemos las que la doctrina considere como
no definitivas, es decir que no producen la terminacion del proceso y mayoritariamente
ordenan el reenvio para la iniciativa en otro juicio, es decir, se dicta sentencia para indicar
que es necesario dejar sin efecto el juicio realizado y que en otro procedimiento se
subsanen los defectos que dieron origen a este reenvio (en esta categoria situan a la
sentencia del procedimiento ejecutivo, en donde lo que hay que enviar a subsanar el la
restriccion de la contradiccion, sobre lo cual volveremos mas adelante). También es posible
recurrir en casacion de las sentencias definitivas dictadas en procedimientos abreviados. La
casacioén opera contra autos definitivos que terminan el proceso, dictados por las salas de
apelacion, es decir autos que resuelven puntos importantes del juicio, en la doctrina

nacional se los conoce como autos interlocutorios.

Como apreciamos claramente el recurso opera para procesos contenciosos de
conocimiento (sus sentencias o autos definitivos), es decir en donde existe conflicto de

intereses e incertidumbre juridica, que requieren la intervencién judicial para que lo
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resuelva en uso de sus facultades jurisdiccionales; procedimientos que deben de cursar por
un contradictorio exhaustivo con la finalidad de que todos los hechos y derechos alegados y
negados por la contraparte traben una litis completa y el juez pueda conocer extensamente
sobre todos los temas controvertidos, valorar los medios probatorios que aporten las partes
y reconocer los hechos en los que se basa su criterio y darlos procesalmente por
demostrados. Por estos motivos y esenciales diferencias con los procedimientos de
ejecucion, principalmente el juicio ejecutivo, es que éste no es permitido por la mayoria de
las legislaciones para ser recurrido en recurso de casacion. Conjuntamente nada menciona
del resto de procedimientos (salvo algunas legislaciones que facultan la casacién para
procedimientos administrativos y de jurisdiccion voluntaria) pero nada se manifiesta ha
cerca del resto de clases de procedimientos como los de ejecucion y los procedimiento
cautelares. Pero en la practica son muchos los tipos de juicios que han sido tratados en
recurso de casacion, principalmente por la necesidad de obtener pronunciamientos que

guien la interpretacion y mantengan el orden juridico del derecho objetivo en su integridad.

Sabemos, pues, cuales son los documentos y procedimientos que son aceptados para el
recurso de casacion, ahora es conveniente saber cuales son las causales y procedencias
tasadas que facultan la admisibilidad de estos dictdmenes para ser impugnadas en el
recurso extraordinario. La doctrina recoge la naturaleza juridica de las motivaciones que se
pueden invocar y las divide en sustantivas y procesales. En todas ellas subyace como
esencia la violacién de una norma juridica o constitucional, asi la aplicacion contra texto
expreso de la norma, la aplicacién indebida de una norma impertinente, la interpretacion
erronea, la inaplicacion de una norma de derecho material, entre otras constituyen algunas
de las formas de violacion del ordenamiento juridico; asi mismo decimos que la
contravencion de las normas que garantizan el debido proceso, o de las normas esenciales
para la eficacia y validez de los actos procesales importan la violacibn de normas
procesales, contempladas dentro del ordenamiento juridico, seran entonces factibles de

violacién normas sustantivas y adjetivas'®.

La violacion por parte del juzgador o del tribunal de apelacion se puede producir de muchas
maneras, podemos observar algunas de ellas, la aplicacién contra texto expreso de la

norma por dolo o ignorancia inexcusable del juzgador; aplicacion indebida o incorrecta de

126 Jorge Carrion Lugo, El Recurso de Casacion, Universidad de UNMSM, tomado de

http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/ius/n1 2001/5.pdf péag. 33 (Citado en Marzo del 2010)
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una norma, sea ésta impertinente, derogada, inaplicacion de una norma constitucional, la
inaplicacion de una norma nacional; por interpretacion errébnea de una norma, falta de
criterio y consiguiente error en la interpretacién literal de una norma o en el espiritu de la
misma; la no aplicacién de una norma por desconocimiento de su existencia por dolo o

desconocimiento.

Entonces estas son las razones principales de procedencia de la casacién, pero esto
generaria un caracter muy amplio en cuanto a su interpretaciéon dependiendo de cada caso
en concreto, y por naturaleza propia del recurso que es extraordinario, la doctrina y las
legislaciones han tasado las causales para la admision a la casacion. Tenemos entonces:
“Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que
hayan sido determinantes de su parte dispositiva; Aplicacién indebida, falta de aplicacién o
erronea interpretacién de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad
insanable o provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la
causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente; Aplicacion
indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a
la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a
la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto; Resolucion, en la sentencia
o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omisién de resolver en ella todos los puntos
de la litis; Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en

su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles”*?.

3.2, Limitacién en la defensa y la cosa juzgada.-

Segun hemos revisado, gran parte de la doctrina practicamente otorga la facultad para la
revision de los dictamenes judiciales en recurso de casacion, a aquellos autos o sentencias
qgue ponen fin a procesos con exhaustiva defensa, amplio conocimiento y en los que se
hayan probado los hechos que motivaron la resolucién judicial. Haciendo un analisis
comparativo con algunos temas revisados en este trabajo encontramos que los
procedimientos con un exhaustivo contradictorio, amplio conocimiento judicial y libertad en
los medios probatorios, causan también el efecto juridico de la cosa juzgada (cosa juzgada

material). Es decir producen el efecto de inmutabilidad de lo decidido en aquellos

127 Ley de casacién, Quito-Ecuador. Articulo 3 de los nimeros 1 al 5.
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documentos, generando seguridad juridica en los usuarios del sistema de administracidon de

justicia.

Estas dos instituciones también comparten el requerimiento de que las resoluciones que,
por un lado, permitirdn su admision en el caso de la casacion, y por el otro, le otorgaran
efectos legales en el caso de la cosa juzgada; deben resolver el asunto de fondo del litigio,
es decir la casacion no admitira resoluciones provenientes de procesos que no resuelvan el
fondo de la litis, ya que ésta requiere el conocimiento previo de los hechos y derechos que
motivaron al juez en su decision, ya que por ser un recurso meramente de derecho no
puede conocer sobre el fondo del asunto. Y en cuanto a la cosa juzgada, si la resoluciéon no
resuelve el fondo, esta no sera inmutable y se permitirda su analisis en un procedimiento
ordinario posterior, por lo que no gozara de los efectos de inmutabilidad y seguridad

juridica.

Sabemos que el juicio ejecutivo por su naturaleza y como técnica juridica para alcanzar su
objetivo junto a sus finalidades, restringe la posibilidad del contradictorio que tiene el
demando-deudor, a través de la tasacion y expresion taxativa de las excepciones que se
admitiran durante el procedimiento; lo cual indiscutiblemente se traduce en una limitacion
de la defensa. Limitacion que, como observamos al tratar de la cosa juzgada, sirve a la
doctrina para fundamentar que en el procedimiento no se resuelve el fondo del asunto, ya
que la litis sera restringida en su traba y por consiguiente el conocimiento judicial también lo
sera. Asi existira efectos juridicos de cosa juzgada en todo juicio donde la sentencia firme
sea producto de un contradictorio con oportunidad de defensa, es decir que depende de las
caracteristicas de cada procedimiento para que en este se produzca o no este atributo, por
lo tanto en el proceso sumario de caracteristicas limitadas no procedera la cosa juzgada, y
consiguientemente se podra interponer un juicio ordinario posterior para tratar todas
aquellas defensas, oposiciones y excepciones que no se hubieran topado en el juicio

ejecutivo.

Frente a esto habiamos expresado nuestro criterio muy particular con respecto al alcance
de la resolucion en un juicio ejecutivo basado en un titulo con vehementisima presuncion
de certeza y veracidad, que entre sus elementos posee principios como la autonomia,
independencia, incorporacion, literalidad, certeza, etc. Principio y certezas que, como

comentamos al tratar el punto 2.4.2.1, pueden ser indirectamente atacadas por las
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excepciones con las que la ley faculta al deudor-demandado para ejercerse su derecho
subjetivo a la contradiccién entre éste tipo de documentos, en otra palabras con las
excepciones permitidas en juicio ejecutivo, si son bien empleadas, se puede atacar al titulo
tanto formal como sustancialmente, y con esto de una manera indirecta se lograra llegar al
fondo del proceso, recordemos que lo limitado son las excepciones, mas no los medios
probatorios y el deudor podra valerse de ellos para probar sus excepciones que, una vez
admitidas desvirtuaran también el fondo del litigio. Por ello consideramos que este
procedimiento al resolver sobre el titulo legal, también resuelve el fondo de la litis, ya que el
titulo esta disefiado de tal manera que si este es redarguido y echado abajo, también lo sera
su contenido y principios; por lo que indirectamente resuelve el fondo del procedimiento y

debera causar efectos de cosa juzgada frente a otros juicios.

Entonces por el tipo, naturaleza y sentido que posee el juicio ejecutivo civil, basado en
documentos legalmente facultados para hacer fe sobre sus vehementes presunciones,
aunque realmente limite la posibilidad del exhaustivo contradictorio, intrinsecamente esta
facultando al deudor-demandado a que, en caso de tener la razén sea sobre el titulo (su
invalidez o inexistencia tanto formalidad como legal) o sea sobre el hecho o el derecho
(inexistencia o falsedad sobre la causa y objeto del litigio), éste se defienda plenamente en el
procedimiento formal como sustancialmente, ante quien pretenda hacer valer contra él
documento que no presta mérito ejecutivo por cualquier razén (material o formal), y de esta
manera se puede evitar una ejecucion injusta, generando certeza y seguridad juridica a todas
la partes envueltas en el procedimiento, sobre la expedicién de un fallo justo y apegado a la
realidad procesal; Por lo cual, a nuestro criterio, la restriccion en la defensa del deudor-
demandado, ante una aparente accion ejecutiva, virtualmente nada tiene que ver con la no

resolucion del fondo del litigio, o la justicia que se llegue a verificar en el juicio ejecutivo.

3.21. Cosa juzgada formal y recurso de casacion.-

Vimos ya los requerimientos que poseen las resoluciones judiciales para que gocen del
efecto de la cosa juzgada y su consiguiente inmutabilidad, que son parecidos a los que
exige el recurso de casacion. Hemos visto también que la doctrina distingue entre cosa
juzgada material y cosa juzgada formal, principalmente por los efectos que otorga
dependiendo de que el proceso resuelva o no el fondo del asunto litigioso, asi la material es

aquella que implica la inatacabilidad e inmutabilidad de un resultado procesal mediante el
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inicio de un nuevo juicio, y sus efectos se producen en el proceso en que se dictd la
resolucion y en otros futuros, por haber resuelto el fondo de la litis; mientras que la formal, a
decir de la doctrina, es aquella cuyos efectos se producen exclusivamente en el proceso en
qgue se ha dictado la resolucién, por lo que se considera precaria, pues sus efectos podrian
desvirtuarse en un proceso nuevo, por creer que no resuelve el fondo del litigio, es el caso
de una resolucion emitida en un procedimiento sumario como el juicio ejecutivo, a
diferencia de la material que opera para los procedimientos plenarios como los de

conocimiento.

Con esta distincion que se realiza, entendemos por qué el recurso extraordinario de
casacion opera exclusivamente para procedimientos de conocimiento que resuelven puntos
de derecho sobre los cuales no cabe la posibilidad de volverlos a discutir, es decir que
revisten los efectos de la cosa juzgada material (0 simplemente cosa juzgada), lo que
definitivamente ocurre solamente en los procesos de conocimiento (los plenario ordinarios o
verbal sumarios). Estamos de acuerdo en lo referente a que el dictamen judicial debe pasar
por autoridad de cosa juzgada, ya que la casacion al ser un recurso extraordinario dirigido a
proteger la violacion legal (sustantiva y adjetiva) y la constitucional, para lograr garantizar la
seguridad del ordenamiento juridico y su correcta interpretacion, no podra entrar a conocer
los hechos que motivaron la resolucion del inferior, los cuales deben venir plenamente
probados desde el juez de instancia. Debido a que el tribunal al tramitar el recurso de
casacion, debe apreciar como fueron aplicados los conceptos normativos sobre los hechos
facticos que generaron la controversia legal, por lo que los hechos se delegan al
conocimiento de los jueces inferiores para que ellos, mediante su sana critica, los den

como probados y sean admisibles para su tramitacion en casacion.

Ahora bien, sin importar del procedimiento del que vengan los autos o sentencias,
cualquiera de estas resoluciones puede estar viciadas formal y sustancialmente, pueden
violar o malinterpretar una ley adjetiva o sustantiva, o pueden violentar, malinterpretar o no
aplicar una disposicidén constitucional; que objetivamente, cualquiera de estos casos, puede
recae sobre alguno de los requisitos de admisibilidad expresados taxativamente en la ley
de casacion. Entonces podemos observar que, sin importar del procedimiento que deriven,
cualquier auto o sentencia puede ser susceptible de recurso de casacion si cabe dentro de
alguna de las causales de admisibilidad como aplicacion indebida, falta de aplicacién o

erronea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
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obligatorios; aplicacion indebida, falta de aplicacidon o errénea interpretacion de normas
procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado
indefension, aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, resolucién de lo que no fuera
materia del litigio u omision de resolver en ella todos los puntos de la litis, o cuando la
resolucion no contuvieren los requisitos exigidos por la ley o si contienen decisiones

contradictorias o incompatibles.

Conjuntamente con estos requisitos de admisién para los cuales se debe sefalar
expresamente el error o errores de derecho en los que incurre el dictamen que se impugna,
el recurso de casacién, conlleva requerimientos sobre el proceso, que justamente han sido
los sefialados lineas arriba, como la resolucion del fondo de la litis, que se presenten los
hechos probados, y que el procedimiento pase por autoridad de cosa juzgada.
Consecuentemente para la admision y tramitacion de una impugnacién ante el tribunal
competente para el recurso de casacion, el dictamen al que se refiere debe reunir ambos
requisitos, es decir deme encajar en una o algunas de las causales taxativamente

expresadas en la ley y debe de provenir de un procedimiento como el requerido.

Pero si nos referimos a las finalidades de la casacion, como el recurso extraordinario y de
derecho que es, nos encontramos con la formacion de jurisprudencia, la proteccién de la
norma, la funcion nomofilactica es decir la proteccion del orden juridico, la integridad de la
legislacion, la uniformidad de la jurisprudencia mediante la correcta interpretacion, la
prevencion del principio de igualdad, la unificacion del ordenamiento juridico, la
interpretacion unitaria de la ley de fondo, la tutela del derecho objetivo en busca de la
seguridad juridica, entre otros. Podriamos afirmar que todo tema legal o todo impase
juridico debe poseer estas garantias y efectos, y que injusto seria segregarlos por provenir
de procedimientos que técnicamente son los propios para sus finalidades; conjuntamente
no podriamos olvidar que, como recurso de derecho, por su naturaleza debe ser limitado en
cuanto al conocimiento de ciertas resoluciones que cumplan estos requisitos y que se
encuadren en estas admisiones, justamente para no desnaturalizarlo haciendo que
conozca sobre el fondo de los hechos y derechos o la pruebas que motivaron al juez de
instancia para su dictamen, ya que asi se convertiria en una tercera instancia cambiando su
concepcidén sustancial de derecho y perdiendo su caracter de extraordinaria, que nada bien

le haria al derecho procesal.
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Ahora remitdmonos al caso en particular del juicio ejecutivo, que gran parte de la doctrina y
de los tratadistas niegan la posibilidad de que una sentencia emanada en esta via pueda
ser recurrida ante el tribunal competente por el recurso de casacion, justamente por
considerar que no hace cosa juzgada material, sino Unicamente cosa juzgada formal, y que
no traspasé por un procedimiento con un exhaustivo contradictorio que permita conocer los
hechos de fondo de la litis lo que no permitiria que éstos sean probados en derecho.
Entonces, con base en la doctrina, solamente los dictamenes judiciales que hagan cosa
juzgada material podran tramitarse y ser aceptados ante el tribunal competente para el
recurso extraordinario de casacion. Pero, como hemos manifestado algunas veces, en
nuestro criterio muy particular consideramos que la sentencia emitida en el juicio ejecutivo
si juzga, de una manera indirecta, el fondo del asunto, dejando por probado los hechos y
derechos que generaron la obligacion y la litis (existencia real de un documento legal, de un
derecho cierto y una correlativa obligacion ejecutiva insatisfecha y la participacién de las
partes implicadas en la calidad en las que figuran en el documento), y en su tramitacion
pueden ser objeto de alguna de las causales para su procedencia; por lo que consideramos
que la sentencia emitida en un procedimiento de ejecucion, por cumplir tanto con los
requisitos de procedencia como con las causales necesarias para la tramitacién del recurso
extraordinario de casacién, si debe ser facultado para su impugnacion ante el tribunal
competente. Consideramos también que muy necesario serian las garantias y efectos que
otorga esta institucién a las normas sustantivas y adjetivas aplicables a la ejecucion, es
decir al ordenamiento legal y constitucional que componen parte del procedimiento
ejecutivo y los derechos y obligaciones que dentro de él se tratan; bastante falta hace
jurisprudencia e interpretacion sobre el juicio ejecutivo (medidas ejecutivas, actos
ejecutivos, el auto de pago, la citacion, la sentencia, la funcién del juez ejecutivo, la litis, los
derechos reclamables y las obligaciones exigibles, sus beneficios y privilegios, los titulos
ejecutivos, el juicio ordinario posterior, la restriccién en la defensa, las excepciones, su
naturaleza, entre otras), que aseguren la proteccion de la norma ejecutiva, la funcion
nomofilactica ejecutiva, la integridad de la legislacion, la tutela del derecho objetivo en

busca de la seguridad juridica para los usuarios titulados de juicio ejecutivo.

127



3.3. Casacioén en el juicio ejecutivo ecuatoriano.-

La legislacion nacional vigente adhiriéendose al criterio general de la doctrina, niega la
posibilidad de impugnar en recurso de casacion a las resoluciones (autos y sentencias) que
no sean emitidas en juicios de conocimiento, como es el caso del juicio ejecutivo, asi dice
que “el recurso de casacion procede contra las sentencias y autos que pongan fin a los
procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los tribunales distritales
de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.”’®® De lo que podemos inferir que para
nuestro sistema de justicia, el proceso de ejecucion no s un procedimiento de conocimiento,

al menos tedricamente hablando.

Debemos conocer cuales son los fundamentos legales y doctrinales que utiliza la
legislacion nacional para impedir que una sentencia emitida en via ejecutiva sea impugnada
a través del recurso de casacion. De lo expresado en el articulo 2 de la ley de casacion
colegimos que no existe posibilidad juridica de interponer el recurso de casacién frente a
sentencias y autos de procesos de ejecucion o sus variantes como el juicio ejecutivo; lo
mismo han expresado algunas salas de la Corte Suprema de Justicia, respecto de la
improcedencia del recurso casacion en los juicios ejecutivos por considerar que éstos no
son de aquellos que se conocen como "procesos de conocimiento. En lo principal las salas
han sostenido lo siguiente: "TERCERQ: Por lo tanto, a partir de la vigencia a la Ley
Reformatoria a la Ley de Casacion del 8 de abril de 1997, no procede la interposicion del
recurso de casacion respecto de las sentencias y autos que se dicten en otros procesos
que no sean los de conocimiento resueltos en las vias ordinaria y verbal sumaria, como
ocurre en el presente caso, ya que se trata de una sentencia dictada en juicio ejecutivo. La
doctrina y la jurisprudencia asi lo reconoce, Caravantes en su obra Tratado Histérico Critico
y Filoséfico de los Procedimiento Judiciales, tomo 3, pagina 257, dice: "Por oposicion y a
diferencia de los proceso de conocimiento, el proceso ejecutivo no se dirige a declarar
derechos dudosos o controvertidos, sino a llevar a efecto los que se hayan reconocido por
acto o en titulos de tal fuerza que determine que el derecho del actor es legitimo y esta
suficientemente probado para que sea atendido". Por su parte, el tratadista Francisco
Beceria en su obra "Los Procedimientos Ejecutivos en el Derecho Procesal Espafiol”, pag.
82-83, explica las diferencias entre los proceso de conocimiento y los procesos de

ejecucion, expresando en sintesis que en este ultimo "su especialidad consiste" en que "en

128 Ley de casacién, Quito-Ecuador. Articulo 2 primer parrafo, de la procedencia.
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limine litis se decreta lo que en el procedimiento ordinario es con tenido en la decisién final"
afiadiendo que: "en los procedimientos ordinarios las decisiones ejecutivas son siempre
tomadas después de agotado el periodo de declaracion y sin posibilidad de volverse a
reproducir”®. Como podemos ver hace una diferenciacién clara entre los procesos de
conocimiento y los de ejecucién, catalogando a nuestro procedimiento ejecutivo como de
ejecucion y basados en la procedencia del veto presidencial de 1997, impiden la facultad de
impugnar en casacion las sentencias de este tipo de procedimientos. Cosa que no pasaba
anteriormente en nuestra legislacion, en la que existen varias jurisprudencias sobre
sentencias ejecutivas casadas, lo cual cambidn en el juicio ejecutivo que por dinero siguio
José Avila Brito contra Zoila Chacha y Luis Humberto Arévalo resuelta por la Tercera Sala
de lo Civil y Mercantil el 14 de enero de 1998, en donde aplicando la reforma a la ley de
casacion niega por improcedente el recurso de casacion sobre la sentencia recurrida dicta

en juicio ejecutivo’.

Con respecto a los fundamentos que motivaron a la reforma de la ley de casacién, en lo
tocante a la procedencia de las resoluciones emanadas en juicio de ejecucion, la misma
jurisprudencia nacional sostiene que "no es menos cierto que la intencién del Legislador fue
la de evitar el abuso de este recurso, especialmente en estos juicios de cumplimiento o de
ejecucion, ya que se ha convertido en un mecanismo de postergacion del cumplimiento de
obligaciones por parte de los ejecutados, mas no la de coartar el legitimo derecho de los
ejecutantes para recabar de sus deudores las correspondientes obligaciones con respaldo
en un titillo ejecutivo ... "'

El proyecto para la reforma de la ley de casacion fue vetado parcialmente por el ejecutivo,
con base a los siguientes fundamentos, a decir de las Salas de la Corte Suprema, " 1. Art. 2
de la reforma: a) Las Unicas sentencias y autos susceptibles de casacion son aquellos que
resuelven puntos de derecho y respecto de los cuales no existe la posibilidad procesal de
volverlos a discutir. En definitiva, tal cosa ocurre solamente en los procesos de
conocimiento, es decir, dentro de nuestro sistema procesal civil, los que se sustancian por
la via ordinaria y verbal sumaria. Actualmente se abusa del recurso en una forma muy

preocupante, especialmente en los juicios ejecutivos, que son aquellos en que se dara

129 Gaceta Judicial, Serie XVI, No. 10, Ecuador, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de

Justicia., pags. 2570
B0 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pags. 201-204.
B! Registré Oficial # 216, Ecuador, lunes 21 de junio de 1999, pags. 24-25
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cumplimiento a lo dispuesto por el acto anterior que opera como titulo de ejecucion normal’,
es decir, en los que el recurso de casacion se ha convertido en un mecanismo para
postergar indebidamente el cumplimiento de las obligaciones. Por lo tanto, es necesario
limitar el recurso en ese sentido. Por ello se sugiere principalmente aumentar en el articulo
2 de la reforma después de la palabra “procesos” la frase “de conocimiento” .

Ademas, tal como lo anota la resolucién de la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema para apoyar a lo antes expuesto en cuanto a la resolucion de puntos de
derecho que no cabe volver a discutirlos, en el juicio ejecutivo la cosa juzgada no produce
efectos definitivos, inamovibles e irrevocables, ya que de conformidad con el cddigo de
procedimiento civil, el deudor esta facultado a intentar la via ordinario posterior lo que

permitira la revisién, en la misma instancia, de lo decidido en la sentencia ejecutiva’.

Como podemos apreciar los fundamentos en lo que se basaron tanto la reforma como el
veto parcial son completamente validos y acordes a la doctrina dominante, pero
encontramos un craso error en las apreciaciones realizadas tanto por los legisladores como
por el presidente en canto a la naturaleza juridica de nuestro juicio ejecutivo vigente. Lo que
ha confluido en un desacierto legal y anti técnico de no permitir, en nuestro estricto caso
actual, a un verdadero proceso de conocimiento su impugnacidon en recurso de casacion.
Pues, como ha sido materia del presente trabajo, consideramos que nuestro actual juicio
ejecutivo, por su exhaustivo y libre contradictorio en el que no se limitan las excepciones ni
se restringe el conocimiento y actitud judicial, sumado a muchos otros yerros en nuestro
proceso, han convertido al juicio ejecutivo en un verdadero proceso de conocimiento que
resuelve el fondo de la litis directamente como lo haria un juicio ordinario, y, por lo tanto,
deberia gozar del sefiorio de cosa juzgada, que claramente por ley son requisitos que
facultan a un auto o sentencia emitido de este tipo de procedimientos a ser casados por el
tribunal competente, siempre y cuando se adapten a alguna de las causales previstas en la

ley de casacion.

132 Gonzalo Noboa, El Juicio Ejecutivo es un Proceso de Conocimiento, Revista Juridica online, tomado de

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=427&ltemid=101 (citado en
Marzo del 2010)
133 William Lopez, El Juicio Ejecutivo, Quito, 2007, pag. 224
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3.4. La sentencia innecesaria.-

Un aforismo bastante conocido sefiala que “justicia que demora no es justicia”, por lo que
las tendencias contemporaneas persiguen un procedimiento mas célere y simplificado, que
maximice los beneficios, reduzca las desventajas y humanice tecnolégicamente al proceso
en cualquiera de sus estados y naturalezas. Asi buscamos la reduccién de procesos,
plazos y costos, el uso de la tecnologia, nuevas formas de solucién de conflictos (MASC),
la eliminacion de los pasos dispendiosos. Todo esto siempre conservando el norte de la
administracion de justicia, que sera la busqueda de la verdad y el impartir justica a los
usuarios del sistema, objetivos que no deben ser contrapuestos, es decir no por mas
dispendioso o prolongado que sea un procedimiento necesariamente este debe ser mas
justo o viceversa. Junto con este objetivo central también se buscan otros objetivos
complementarios, como la economia procesal, econémica y temporal, que eviten los gatos
gravosos que el procedimiento puede acarrear a las partes y al mismo Estado, pues, como
bien lo senalaba Carnelutti “el servicio que el derecho procura al proceso, consiste en
ordenar las actividades de que el proceso de compone, mediante atribucion a cada uno de

los agentes de poderes y deberes que tienden a garantizar su realizacién”.

Esto es justamente lo que en el juicio ejecutivo no se esta cumpliendo, aparte de lo
expresado anteriormente, creemos que en éste procedimiento se incurren en ciertos
pronunciamientos repetitivos con el mismo sentido, que generan un verdadero gasto
dispendioso de tiempo y recursos, tanto para los usuarios del sistema de administracion de
justicia, como para el Estado que actua como sujeto pasivo y garante en la relacién
procesal. Entonces con la finalidad de procurar un efectivo y eficaz cumplimiento de lo
establecido en el titulo ejecutivo y apegarse a los principios de celeridad, economia
procesal y seguridad juridica es necesario eliminar del proceso ejecutivo ciertas
reiteraciones innecesaria y dispendiosa de pronunciamientos judiciales con el mismo

sentido, cuando lo que se busca es que el titulo se verifique y adquiera fuerza ejecutoria.

Recordemos que para acceder a un juicio ejecutivo es necesaria la accion ejecutiva, que
como caracteristica posee un ingrediente extra en su causa, que es el titulo ejecutivo.
Recordemos también que el primer pronunciamiento judicial y acto ejecutivo es el auto de
pago o solvendo que, entre otras cosas, contiene el mandamiento de pago. Y finalmente

buscamos un dictamen que dimane del juez para que el titulo adquiera el imperium
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necesario para su ejecucion. A simple vista podemos apreciar la existencia de tres
documentos, que en el caso de ser verificados, poseen el mismo sentido, finalidades,
presunciones y practicamente el mismo valor juridico en caso de falta de oposiciéon o en

caso de que ésta no prospere.

Antes de revisar el sentido que poseen los titulos ejecutivos o de ejecucion y su parecido
practico con el resto de pronunciamientos, revisaremos primero los pasos comunes en todo
procedimiento ejecutivo. Como primer pronunciamiento judicial se emite el auto de pago o
solvendo, que contiene la citacion al deudor-demandado, orden de actos ejecutivos
(embargo preventivo o medidas cautelares) y al mandato ejecutivo, que como estudiamos
es una orden judicial que se pronuncia sobre la obligacion del deudor y sus efectos de dar,
hacer o no hacer alguna cosa a favor del acreedor. Una vez emitido el auto de pago, y sin
haber ejercicio e la contradiccion alguna, el juez debe emitir sentencia, tal como lo prevé el
cédigo de procedimiento civil al decir “Si el deudor no paga ni propone excepciones dentro
del respectivo término, el juez, previa notificacién, pronunciara sentencia, dentro del
veinticuatro horas, mandando que el deudor cumpla inmediatamente la obligacidén. La

sentencia causara ejecutoria”™®.

Sentencia que légicamente contendra las mismas
consideraciones del auto de pago, convirtiendo a éste en un pronunciamiento innecesario,
o transformando a la sentencia en una sentencia innecesaria, es decir, cuando no hay
contradiccion el auto de pago automaticamente debiera adquirir la forma de sentencia,
generandose la homologacién resolutiva al de una sentencia.’® Exactamente lo mismo
ocurriria en el caso de que habiendo mediado oposicion por parte del deudor-demandado,
ésta no hubiese prosperado por cualquier motivo, el auto de pago deberia adquirir forma de
sentencia, con la salvedad de explicar las motivaciones por las cuales las excepciones

fueron desechadas, pero con el mismo sentido y finalidad para su ejecucion.

En estas lineas se encuentra acertadamente la doctrina chilena, la que considera que si el
ejecutado no opone excepciones se omite la sentencia, y bastara el mandamiento de
ejecucion para que el acreedor pueda perseguir inmediatamente la realizacion de los
bienes embargados. De esto entendemos que por no haber propuesto oposicidon se

extinguen en forma irrevocable todos los derechos de los que el deudor esta asistido (por

134
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considerar acertadamente que el juicio ejecutivo si produce calidad de cosa juzgada),
debiendo proseguir el apremio real hasta el monto que satisfaga le derecho del actor-

ejecutante, auto de pago que pasara por autoridad de cosa juzgada.’*®

Pues bien, entendido como se produce una declaracion judicial redundante y cémo
podemos evitarla (siguiendo el ejemplo chileno), con el mismo sentido y en el mismo
proceso, mencionaremos ahora que, en nuestro criterio, tanto el auto de pago como la
subsiguiente sentencia ejecutiva lo que hacen es recoger el sentido y validar las
pretensiones que transporta el titulo ejecutivo. Independientemente que esta se ejecutivo o
de ejecucion el titulo conlleva consigo grandes ventajas legales que facultan al acreedor
titulado de una manera casi inequivoca a la realizacion efectiva de sus derechos
vulnerados por el incumplimiento voluntario de un deudor fallido, ventajas que plasmadas
en la practica se traducen en principios y pretensiones que se comunican al juzgador
directamente con la presencia del documento. Lo que el juzgador hace en primera fase es
asumir la veracidad de las presunciones que el titulo le proyecta y reconocerlas como
ciertas en contra de determinada persona y a favor del acreedor, es decir de primera mano
el juez conoce la vulneraciéon de un derecho, la obligacion insatisfecha, las partes
procesales y su participacién en aquella relacion juridica. Hechos y derechos que los
substancia en el auto de pago como su reconocimiento anticipado, transportados en el
titulo a través de los principios y presunciones legales que a este le revisten, por lo que
éste auto traslada el mismo sentido y la misma finalidad que el titulo. Que para nosotros en
si, genera la existencia repetitiva de dos instrumentos legales con el mismo sentido, cuando
por eficacia y eficiencia juridica este auto deberia unicamente reconocer al titulo verificando
de antemano sus presunciones, para poder conminar al ejecutado al cumplimiento, y
sabemos que posteriormente la sentencia, en el caso de ser favorable, recogera estos
mismos criterios, como ya lo manifestamos lineas atras, produciéndose una triple
reiteracion con documentos legalmente validos que simplemente deberian homologarse
uno a otro y finalmente terminar ejecutando el documento que dio la razén de ser del

procedimiento, el titulo ejecutivo.

136 Raul Espinosa Fuentes, Manual de Procedimiento Civil, Sexta edicién, Santiago de Chile, pag. 135
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3.4.1. Juicios conexos y sentencia innecesaria.-
Vimos en el punto anterior que, en caso general, dentro del tramite existen dos documentos
legalmente validos que se deben emitir en el mismo proceso con el mismo sentido, el auto
de pago o solvendo y la sentencia ejecutiva, redundancia que en otras legislaciones ha
logrado eliminar como en el caso chileno. Emitimos también nuestro criterio al considerar
que cuando media un titulo ejecutivo, como es lo comun en el juicio ejecutivo,
practicamente existen tres documentos legalmente validos con el mismo sentido, dentro del
mismo procedimiento. Pero aun existe un caso dentro del cual la emision innecesaria de
dictamenes judiciales se hace completamente evidente y hasta ilogica, por necesitar un
pronunciamiento que verifique lo ya decidido con autoridad de cosa juzgada, es justamente
el caso de los juicios conexos que provienen el supuesto que ciertos titulo de ejecucién se

someten a la via ejecutiva.

Para entender este hecho de reiteracion dispendiosa y completamente innecesaria,
revisaremos las bases que le han dado paso en la tramitacién actual, asi tenemos que uno
de los mas graves inconvenientes constituye sin duda la existencia de una sentencia que
durante su evolucion perdié el nombre hispanico de sentencia de “remate”, la cual debe
dictarse con o sin contradiccion, lo cual se hubiese podido evitar siguiendo el modelo de la
legislacion chilena o uruguaya, y se hubiese eliminado la necesidad de dictar sentencia
cuando no mediara contradiccion, de esta forma se podria ver claramente que la
contradiccién es con relacién al proceso ejecutivo un incidente de conocimiento’. Y una
razén aun mas importante para prohibir la innecesaria emision de dictamenes semejantes
en sentido y valor juridico, comprende la seguridad juridica de lo decidido en
procedimientos declarativos de condena, cuyas sentencias pueden ser utilizadas como
documento necesario para habilitar el juicio ejecutivo, a pesar de ser un titulo de ejecucion

que faculta iniciar inmediatamente su ejecucion directa.

Entonces en el caso de los titulos de ejecucion judiciales, tomemos el ejemplo de una
sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada que debid nacer de un proceso de
conocimiento con naturaleza declarativa de condena, ésta tiene ya mérito ejecutivo, lo que
quiere decir que puede ser directamente ejecutada por via de apremio (procedimiento de

ejecucion puro). Pero por falta de segmentacion entre titulo de ejecucion y ejecutivo, el

137 Revista Internauta de Practica Juridica, Aspectos generales al Proceso Ejecutivo, Agosto 2006, Tomado
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accionante accede por la via ejecutiva, se inicia éste proceso con la emisién de un auto de
pago o solvendo que contiene el mandato ejecutivo con el mismo tenor de la sentencia del
proceso de cognicién. Posteriormente, y si no media contradiccion o de mediar esta no
prospera, se vuelve a emitir sentencia con el mismo tenor del mandato ejecutivo, que es el
mismo que el del titulo (la sentencia declarativa de condena). Entonces existen tres
pronunciamientos con valor legal, repetitivos, iguales e innecesarios que podrian ser
subsanados cuando uno reconozca al otro y se homologuen en sus efectos y peso juridico,
tal como debe ocurrir con la sentencia que sera “el sobre” en donde se transporte al titulo
para su ejecucion, en ultimo término lo que se ejecuta es el documento que dio origen al

procedimiento.

La doctrina considera como juicios conexos aquellos procedimientos relacionados entre si,
como en el caso de los procesos de conocimiento de condena, cuya resoluciéon puede abrir paso
aun procedimiento de ejecucioén para validar sus pronunciamientos y posteriormente crear un
documento con mérito ejecutivo. En nuestra legislacion siguen siendo considerados titulos
ejecutivos, es decir aquellos que se tramitan por via ejecutiva, los documentos judiciales,
cuando en realidad son titulos de ejecucion, que al igual que la sentencia ejecutiva poseen
mérito ejecutivo directamente, asi lo entendemos cuando la ley dice que “Los fallos expedidos
en los juicios sumarios o0 en los ordinarios, que no se ejecuten en la forma especial
sefalada por la Ley, se llevaran a efecto del misino modo que las sentencias dictadas en el

juicio ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida”'*®

, en cuanto a la igualdad de
efectos juridicos que otorga la ley a las sentencias de condena obtenidas en procesos de
conocimiento y ejecutivos. Si bien es cierto algun distingo se hace al disponer que, al
menos este tipo de titulos de ejecucién (sentencias pasadas por autoridad de cosa
juzgada), no necesariamente deban tratarse por via ejecutiva para obtener su ejecucion,
“No es necesario iniciar juicio ejecutivo para llevar a ejecucion la sentencia recaida en juicio
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ordinario” ™, pero esta mencion se la hace sin particularizar estos documentos de los

demas titulos ejecutivos que son los que facultan la via ejecutiva, pues, la misma ley dice
“Son titulos ejecutivos: la confesidon de parte, hecha con juramento ante juez competente; la
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sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada...” , lo que, generalmente por

desconocimiento, hace que muchos acreedores titulados con estos documentos, abran via
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ejecutiva para hacer valer los derechos en ellos reconocidos. Esto sin mencionar la triple
reiteracion de criterios existentes entre un documento que posee efectos de cosa juzgada
(inmutabilidad la que podria, eventualmente y dependiendo de las circunstancias, verse
afectada por una sentencia ejecutiva adversa); el auto de pago o solvendo, que recoge los
mismos criterios y sentidos que la sentencia ordinaria; y posteriormente, en caso de no
haber oposicion o de no prosperar ésta, la sentencia ejecutiva, que en ultima instancia se
ejecuta igual que la sentencia ordinaria que abrié las puertas a este dispendioso e

innecesario procedimiento.

La sentencia innecesaria, especialmente en los juicios conexos, genera una pérdida de
tiempo, dinero y recursos tanto de las pares como del Estado, insatisfaccion en los
usuarios, una carga procesal indebida (por volverse a probar los hechos ya resueltos al
expedir la sentencia que se pretende ejecutar), entre otros gastos impropios de la via.
Recordemos que el juicio ejecutivo debe guiarse por principios basicos, entre los que se
encuentran la celeridad, economia, justicia, garantia, que responde a los aforismos
“‘maxima tutela en el minimo tiempo posible”, “maxima tutela, minima actividad procesal’ y

“maxima garantia procesal, minimo dispendio econémico”*"’

, siendo éste el norte que debe
gobernar a la técnica juridica para la elaboracion de la norma que regira tan importante

funcién del Estado.
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CAPITULO IV
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

4.1. Conclusiones.-

El telos del presente trabajo versa sobre la verdadera naturaleza juridica que tiene el juicio
ejecutivo, principalmente en diferenciarla del resto de procedimientos como los
cognoscitivos, hemos revisado que este procedimiento es una variante del proceso de
ejecucion puro, lo cual lo convierte inequivocamente en uno de éstos, disefiado
especificamente para ciertos documentos con presunciones legales de validez
denominados titulos ejecutivos. Sin embargo concluimos que en la legislacién nacional
vigente el juicio ejecutivo, producto de la falta de técnica juridica en el momento de su
elaboracion, ha desnaturalizado su esencia ejecutiva, transformandolo en su clasificacion,
caracteristicas y efectos, en un proceso de conocimiento (declarativo de condena) con
términos cortos y recursos limitados, privandole de sus bondades, privilegios y beneficios.
Con base en estas nociones generales y después de haberlas revisado a lo largo del

presente trabajo, concluimos que:

Cualquiera que sea nuestra posicion, es innegable la existencia de una clase de titulo
extrajudicial fruto de un acto o un negocio entre civiles de manera preventiva, anterior al
momento del incumplimiento, que guarda la existencia de un derecho preexistente o
subyacente, que se halle transgredido (titulo ejecutivo). Documento que faculta al uso en
derecho de la accién ejecutiva, siendo misma accién que abre las puertas al proceso de
ejecucion, con la salvedad de que esta fundamentada en un titulo ejecutivo y no de
ejecucion. Entonces existe una diferencia en el extremo de la causa petendi que se suma
como un ingrediente a la composicion de la estructura en la accion ejecutiva, es el titulo.
Asi el juicio ejecutivo por su origen, objeto, pretension y finalidad pertenece al proceso de
ejecucion pero su accion esta basada en titulos ejecutivos lo cual le concede una

autonomia sustancial dentro de los procedimientos de ejecucion.

El juicio ejecutivo es un procedimiento de ejecucion auténomo, propio y especifico para los

titulos ejecutivos, de naturaleza definitivamente ejecutiva, publica, jurisdiccional, auténoma,
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contenciosa, sumaria y especifica; que cuenta con su propia metodologia en pos de un

objetivo y finalidades determinadas.

Es necesario y hasta indispensable que dentro del procedimiento ejecutivo el juez conozca
sobre los hechos y derechos que motivan la causa (transportados en la literalidad del
titulo), pero su naturaleza seréa sui generis, asi podemos decir que es de caracter especial,
propio del juicio ejecutivo; es incidental dentro del procedimiento, debido a la inversién del
contradictorio y a la iniciativa del deudor-demandado; es limitado y restringido, debido a la
limitacién cuantitativa y cualitativa en las excepciones. Esta etapa no se encuentra reglada
como paso fundamental del proceso, ya que se puede suprimir completamente cuando no
existe contradiccion o cuando las excepciones versan sobre pagos parciales o estas no
prosperan; con lo cual también la etapa probatoria quedara suprimida del proceso bastando
como prueba plena e incontrovertible del derecho y la obligacién el titulo ejecutivo que las
contiene. Esencialmente es diferente, en naturaleza, a la etapa de conocimiento que surge
en un proceso cognoscitivo, lo cual reafirma la especificidad del juicio para la ejecucion del
titulo y lo somete a un conocimiento producto de la necesidad de oir al demandado y de

contradecir las presunciones del titulo.

El conocimiento sefialado se integra por la traba de la litis y podemos decir, pues, que
también posee caracteristicas propias; es incidental o eventual dentro del procedimiento,
debido a la inversion del contradictorio, ya que de no haber contradiccion (por asi decidirlo
el deudor) o por no asumirla (producto del silencio positivo) no habra contradiccion a las
pretensiones del actor y por consiguiente no existira litis o discusion ; Y, en caso de existir,
sera circunscrita y restringida, debido a la limitacién cuantitativa y cualitativa en las
excepciones. Como vemos no es un paso fundamental del proceso ejecutivo, al igual que el
conocimiento judicial al cual da origen, asi al no existir contradiccion o cuando las
excepciones versan sobre pagos parciales, la litis quedara suprimida o reducida en el
proceso. El efecto de la limitacién de la litis es causado justamente por la restricciéon en la
defensa que debe operar en el juicio ejecutivo para que este no se desnaturalice, asi la
oposicion (defensa) no es extrana en los juicios ejecutivos, pero resulta fuertemente
comprimida, reducida y desplazada en su aplicacién practica, al deudor demandado no se
le invita normalmente a comparecer y contradecir las pretensiones, sino que es provocado

ad opponendum, es decir a defenderse si lo estima oportuno y solo lo podra hacer sobre el
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precepto es decir sustancialmente sobre lo contenido en el titulo, y puede versar sobre la
formalidad del documento, sobre su fondo y su forma. Con estos limites y aspectos
podemos concluir que el contradictorio no esta eliminado sino, en palabras de Redenti,
reducido a una aplicacion virtual que solo eventualmente puede pasar a ser efectiva y
actual. Asi el juez ejecutivo debera conocer solamente sobre las pretensiones (pretension
ejecutiva) y las excepciones (dilatorias y las permitidas que ataquen la fuerza ejecutiva del
titulo), caso contrario si se propone cualquier excepcion sin tomar en cuenta la limitacion
taxativa cualitativa de la ley, esta en la obligacion de oficio, desecharlas y continuar con la

ejecucion.

La conducta judicial ejecutiva, derivada de la funciéon que el juez debe desempefar en el
procedimiento ejecutivo, serd entonces la de proveer una tutela privilegiada (la tutela
ejecutiva tiene una ftriple finalidad: busca proteger y asegurar los intereses, derechos y
obligaciones del ejecutante; otorgarle al ejecutado el ejercicio de sus garantias minimas de
defensa; y resolver de manera célere, econdmica, coercitiva y efectiva el caso), debe
presumir, de acuerdo con la ley, que el ejecutante tiene la razon, le asiste el derecho como
acreedor de cobrar, de ordenar el pago de esa deuda. Que haga algo en concreto en contra
del deudor para obtener de éste el cumplimiento de una obligacion (contenida en el
documento, que debe ser ejecutiva), pues ya no se discute si quien pide tiene o no el

derecho a ello, sino que ese derecho radica en él.

Esta conducta se debe ver claramente reflejada en el dictamen que del juez se espera en
esta clase de procedimientos, para guardar congruencia con sus objetivos y finalidades,
entonces la sentencia ejecutiva buscara la verificacion del imperium necesario para la
ejecucion directa del titulo ejecutivo extrajudicial o preventivo y la obligacidn ejecutiva en
cuanto a su cumplimiento total o parcial, es decir, se espera un pronunciamiento
certificatorio del caracter del titulo, que lo adopte y lo revista de imperium, para su posterior
ejecucion, por lo que podriamos decir que la sentencia ejecutiva sea el sobre en el que se

transporta al titulo, envuelto de certezas y veracidades, para su inmediata ejecucion.
En lo general producto de la falta de restriccion cualitativa en las excepciones y por
consiguiente en la defensa, puede un deudor demandado oponer libremente excepciones,

lo que genera que la litis sea extensa en su traba y por consiguiente permite que el juez
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conozca sobre todos los hechos y derechos controvertidos, teniendo asi que cambiar su
conducta de actuacion hacia el conocimiento, en pos de una declaracion de condena
impropia de la via ejecutiva, lo cual tergiversa sus finalidades y lo desnaturaliza en su
esencia ejecutiva convirtiéndolo en un procedimiento de cognicion con términos y recursos

limitados.

Esta la principal falencia de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil que desnaturaliza por
completo el caracter de juicio ejecutivo, pero no creemos que sea la unica, pues pensamos
esta acompanada de la innecesaria presencia de ciertas normas y la falta de otras, que

modifican aun mas los principios, naturaleza, objetivo y finalidades de esta via.

Existe una clara diferenciacién doctrinaria y practica entre la composicion y efectos de los
titulos de ejecucion y los titulos ejecutivos, por lo que podemos asegurar que son los titulos
de ejecucion los que permiten entrar directamente a la fase de ejecucién, mientras que los
ejecutivos requieren de la tramitacion del correspondiente proceso ejecutivo para que se
inicie su fase de ejecucién, es decir que producto de las diferentes solemnidades que
revisten a cada documento y por provenir de diferentes fuentes que, en un caso generan
fuertes presunciones y, en el otro, certezas indubitables e indiscutibles; estos dos titulo
deben generar efectos diferentes por ser juridicamente diferentes. Ahora, poseemos
muchos documentos que prestan mérito ejecutivo, el problema en nuestra legislacion es
que no se hace un distingo entre los documentos mencionados como titulos ejecutivos, y lo
que ya revisamos son verdaderos titulos de ejecucién que permiten ingresar directamente a
la fase de ejecucion. El problema ecuatoriano surge cuando se equipara al titulo ejecutivo
con el titulo de ejecucion, ya que con el animo de fijar una politica legislativa en el orden
procesal que acompafie la complejidad del proceso econdmico, y la necesidad del trafico
comercial, se han definido como ejecutivos una serie de documentos que adolecen de
fehaciencia, y que por eso deben transitar por el juicio ejecutivo para convertir esa
presuncion de certeza y veracidad en una fehaciente verdad del derecho y la obligacion
contenidas en él; pero al equiparar a los fallos judiciales con documentos extrajudiciales o
preventivos, quitan toda virtud a estos titulos revestidos de imperium, sin pensar en las
caracteristicas y distinciones que ellos contienen, llegandose al ilogico de la analogia, y la
consiguiente confusidn procesal que implica tratar como igual a lo que esencialmente es

diferente.
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El auto de solvendo (auto de pago en la legislacion nacional), exclusivo del procedimiento
ejecutivo, 1es la primera muestra que hace el juez ejecutivo del reconocimiento tacito que
otorga a la presuncion de certeza y veracidad que reviste al titulo ejecutivo, ordenando al
deudor-demandado que cumpla con la obligacién producto del derecho insatisfecho
contenido en el documento que pretende ser verificado para su ejecucion. Es la providencia
con la cual pone en conocimiento del demandado que la administracion de justicia podra
coaccionarlo para adaptar su conducta al cumplimiento de sus obligaciones previamente
contraidas e insatisfechas; por lo cual, en prima fase, el juez reconoce anticipadamente la
existencia de un derecho vulnerado propiedad del accionante ejecutivo, que consta con una
obligacion correlativa insatisfecha que debe ser cumplida por quien figura como deudor, y
en caso de no cumplir con esta orden de reconocimiento anticipado que le compele, podra
ser coaccionado para su inmediato cumplimiento. Es pues el primero de los actos
ejecutivos que debe ejercer el juez para demostrar su conducta de actuacion, intentando
modificar el comportamiento del deudor, a través de un requerimiento judicial que traslada
un reconocimiento anticipado de su responsabilidad, conminandolo con la amenaza del uso
de la fuerza. En nuestra legislacion aparentemente, por como esta redactada y, mas aun,
con la finalidad que el juez la dicta, cumple con el objetivo de notificar al deudor de que esta
siendo demandado por un titulo que se presume ejecutivo, y lo invita a comparecer al juicio
para que proponga excepciones ante esta pretension, lo cual es propio de la citacion en los
juicios ordinarios, actualmente ésta parece ser la Unica finalidad con la que se esta
emitiendo el auto de pago, dejando atras el mandamiento de pago, y unicamente se lo
coloca por disposicion legal, pero que no compele al deudor al cumplimiento, ni comunica el
apercibimiento del uso de la fuerza sobre sus bienes en caso de no adaptar su
comportamiento a la satisfaccion del derecho. La falta de amenaza y mas aun de medidas
preventivas, no generan esa sensacion de presidn que en otros paises logran conminar al

deudor al cumplimiento.

Debido a la naturaleza y finalidades del juicio ejecutivo, deben extenderse medidas que
realmente sean ejecutivas, frente a las medidas cautelares, que si bien son dictadas con la
misma finalidad, no cumplen con la misma funcién, tanto ante el deudor como ante el

acreedor. Las medidas ejecutivas no son dependientes, en su esencia, del resultado final
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del proceso, sea este favorable o no, simplemente estan cumpliendo con la funcién de
asegurar el cumplimiento y satisfaccion de un derecho vulnerado. Entonces existen
diferencias entre las medidas cautelares y las medidas ejecutivas, en razén del caracter
instrumental de las medidas cautelares el mismo que se entiende en el sentido que ellas no
son nunca fines en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas; caracter que no
requiere ni reviste una medida ejecutiva que se dicta siempre después de haberse obtenido
un titulo de ejecucién o un titulo ejecutivo, aun cuando este ultimo aun tenga pendiente su
fase de verificacion sobre su fuerza ejecutiva y formalidad en el proceso ejecutivo. Algo que
salta a simple vista en el tramite ejecutivo nacional es la falta total de un acto ejecutivo que
compela al deudor al cumplimiento, como seria un embargo preventivo, habla unicamente
sobre medidas precautorias y la forma de hacerlas cesar. Lo que en ningun sentido nos
hace entender que el deudor-demandado se deba sentir compelido o amenazado al
cumplimiento, lo que desvirtia una vez mas la naturaleza y sentido de la via ejecutiva,
pues, sabemos que ya no buscamos cautelar ningun derecho posiblemente violentado,

sino, buscamos ejecutar el titulo.

La tendencia doctrinaria mayoritaria defiende la tesis que asume hay cosa juzgada en todo
juicio donde la sentencia firme sea producto de un exhaustivo contradictorio con
oportunidad de defensa, es decir que depende de las caracteristicas de cada procedimiento
para que en este se produzca o no este atributo, asi en el proceso sumario de
caracteristicas limitadas no procedera la cosa juzgada. Entonces no todo proceso concluye
con sentencia que (firme) adquiera autoridad de cosa juzgada, por la sencilla razén de que
no todos los procesos gozan del mismo tratamiento en la legislacion ordinaria, y entonces
hay algunos donde el contradictorio tiene unas dimensiones distintas a las que se acuerdan
para otros y de ahi la clasica division entre procesos sumarios (juicio ejecutivo) y plenarios
(juicio ordinario), por eso es legitimo que el legislador otorgue efectos y consecuencias
distintas a las sentencias, segun pertenezcan o no a alguno de esos tipos de procesos. Asi
lo decidido en juicio ejecutivo unicamente causara efectos de cosa juzgada formal, lo que
permite su sentencia pueda ser revisada en un juicio ordinario posterior en donde el
demandado tenga la amplia oportunidad de oponer defensa, la cual si causara el efecto de
cosa juzgada material y su consecuente inmutabilidad. Actualmente el juicio ejecutivo
ecuatoriano, faculta al deudor vencido a proponer un juicio ordinario posterior en caso de
gue lo considere necesario, lo que termina con las bondades de ésta via, trastornandola en

infructuosa y truncando sus finalidades. Aun cuando sabemos que, producto de la
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desnaturalizacion ya mencionada, en nuestro procedimiento el juicio resuelve el fondo de la
litis y permite tornar un exhaustivo contradictorio, y con esta posibilidad lo que hace es, es
tronar ineficaz a un procedimiento de conocimiento como es el nuestro, y a pesar de esto,
el legislador niega los efectos de cosa juzgada material, y permite que una sentencia
declarativa de condena, sea revisada en otro procedimiento ordinario de conocimiento.
Para nuestra sentencia (declarativa de condena) deberia operar el sefiorio de la cosa
juzgada, por ser producto de un proceso con libertad de defensa y con un amplio
conocimiento; y consecuentemente debera poseer el caracter de la inmutabilidad y no se
deberia permitir la apertura de un nuevo procedimiento que verse sobre lo mismo y que

puede generar sentencias contradictorias.

La via ejecutiva esta llena de beneficios y privilegios para el accionante titulado, los mismos
que no podria encontrar en otros tramites ordinarios o de conocimiento, y esto es porque se
presume con certeza que el derecho que posee el acreedor es real y que su obligacion
esta insatisfecha, por lo que el tramite empieza con un “favoritismo” hacia él, y por ende la
doctrina crea una via expedita para satisfacer el derecho y la obligacién que no ha sido
cumplida voluntariamente dentro del plazo por el deudor, con beneficios que lo diferencie
de otros procedimientos y que lo haga tentativo para su transcurso. El acreedor titulado
adquiere acceso legal a una via célere de términos cortos, con concentracién en las
diligencias (varios actos en la misma diligencia), recursos limitados, con conocimiento
restringido en donde no habra derechos controvertidos, posee la facultad de solicitar junto
con la demanda medidas ejecutivas para asegurar el cumplimiento, los incidentes son
limitados para concentrarse exclusivamente en la ejecucion, en donde no cabe
acumulacién de autos, el demandado empieza en una posicion de desventaja, la prueba
suficiente es el documento que apareja ejecucion, el auto de pago reconoce
anticipadamente el derecho del actor, limita las defensas del deudor para oponerse a la
accion ejecutiva. Con la revision que hemos hecho a lo largo del presente trabajo del juicio
ejecutivo ecuatoriano, podemos apreciar como la falta de técnica juridica ha ido
destrozando los beneficios y caracteristicas que generan la naturaleza de esta via
ejecutiva; todas las bondades y beneficios quedan automaticamente menoscabados y
hacen que los usuarios pierdan interés en una institucion tan importante procesalmente
hablando, como es el juicio ejecutivo, variante técnica de un proceso de ejecucion directa;

asi se crea una ambiente de inseguridad juridica y desconfianza que motiva a la sociedad a
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que asegure el cumplimiento de sus derechos, de manera extrajudicial, y no siempre licita,
dejando en desuso tanto a los titulos ejecutivos como a la administracion de justicia y a la

via ejecutiva.

La casacién es extraordinaria, y las leyes que la norman deben interpretarse
restrictivamente, por lo tanto una vez determinado que este recurso solo opera para las
sentencias y autos emitidos en los procesos de conocimiento, no procede en juicio
ejecutivo. Es un recurso y consiguientemente un medio de impugnacidn mas restringido,
que como tal se dirige a atacar las resoluciones judiciales (tanto de fondo como de forma,
producto de la violacidon de una norma constitucional o legal); cuyo objetivo es evitar vicios
y errores en ellas, minimizando la posibilidad de una resolucion injusta. Es extraordinario
porque para su conocimiento el recurso tiene motivos limitados y el tribunal de casacion no
puede entrar a conocer de las cuestiones de hecho, que se sobreentiende tratadas en las
instancias anteriores, no toda cuestién puede ser discutida, unicamente los defectos que la
ley establece como motivos de casacion. El recurso puede ser no admitido cuando no se
fundamente en un documento susceptible o cuando no sea solicitado bajo el amparo de
alguna de las causales taxativamente establecidas y solamente se admiten en dictamenes
judiciales (sentencias definitivas pronunciadas en procesos de conocimiento; sentencias
dictadas en ciertos juicios especiales; resoluciones (autos) interlocutorias; directamente
contra la ejecucion de una sentencia que resuelva el fondo de la litis), es decir que hayan
pasado por autoridad de cosa juzgada. La legislacion nacional vigente adhiriéndose al
criterio general de la doctrina, niega la posibilidad de impugnar en recurso de casacion a las
resoluciones (autos y sentencias) que no sean emitidas en juicios de conocimiento, como
es el caso del juicio ejecutivo. Pero encontramos un craso error en las apreciaciones
realizadas tanto por los legisladores como por el presidente en cuanto a la naturaleza
juridica de nuestro juicio ejecutivo vigente, lo que ha confluido en un desacierto legal y anti
técnico de no permitir, en nuestro estricto caso actual, a un verdadero proceso de

conocimiento su impugnacion en recurso de casacion.

Dentro del tramite ejecutivo, generalmente, existen dos documentos legalmente validos que
se deben emitir en el mismo proceso con el mismo sentido, el auto de pago o solvendo y la
sentencia ejecutiva, redundancia que en otras legislaciones se ha logrado eliminar,

consideramos que cuando media un titulo ejecutivo, como es lo comun en el juicio
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ejecutivo, practicamente existen tres documentos legalmente validos con el mismo sentido,
dentro del mismo procedimiento (titulo, auto de pago y sentencia) y con la misma finalidad,
siempre y cuando no medie contradiccién o cuando ésta no prospere. En el caso de los
titulos de ejecucion judiciales, debié nacer de un proceso de conocimiento con naturaleza
declarativa de condena, ésta tiene ya mérito ejecutivo, lo que quiere decir que puede ser
directamente ejecutada por via de apremio (procedimiento de ejecucion puro). Pero por
falta de segmentacién entre titulo de ejecucién y ejecutivo, el accionante accede por la via
ejecutiva, se inicia éste proceso con la emisién de un auto de pago o solvendo que contiene
el mandato ejecutivo con el mismo tenor de la sentencia del proceso de cognicion.
Posteriormente, y si no media contradiccion o de mediar esta no prospera, se vuelve a
emitir sentencia con el mismo tenor del mandato ejecutivo, que es el mismo que el del titulo
(la sentencia declarativa de condena), entonces existen tres pronunciamientos con valor
legal, repetitivos, iguales e innecesarios que podrian ser subsanados cuando uno

reconozca al otro y se homologuen en sus efectos y peso juridico.

4.2, Recomendaciones.-

En miras de obtener los mejores resultados para los accionantes titulados, que amparados
bajo el ordenamiento nacional vigente, comparecen ante la administracion de justicia y
reclaman de ella la satisfaccion, por cualquier medio, de un derecho cierto y vulnerado por
un deudor que no quiere adaptar su conducta al cumplimiento de su obligacion
preexistente; y en pos de corregir la deficiente técnica juridica empleada en la elaboracion
del actual Codigo de Procedimiento Civil, en lo concerniente al juicio ejecutivo, que ha
desnaturalizado la esencia juridica de este procedimiento, nos permitimos hacer las

siguientes recomendaciones:

En la legislacion nacional se debe definir y clasificar claramente al juicio ejecutivo y
diferenciarlo del de conocimiento, ya que solo la doctrina, variante segun la legislacion que
se comente, nos acerca a un concepto de esos procesos. Y deben existir diferencias
esenciales en cuanto al tramite de los juicios ordinarios y verbal sumario (de conocimiento)
y los ejecutivos (no de conocimiento), que se apeguen a los principios, finalidades,

objetivos, beneficios, facilidades, facultades propios de cada procedimiento.
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En la legislacion nacional, siguiendo el ejemplo del mundo globalizado en todo sentido, se
deberia tender a la simplificacién de los procedimientos y al uso de nuevas tecnologias que
colaboren con las personas y el estado en busca de la tutela jurisdiccional. Asi se podria
empezar por hacer a los procedimientos, en su mayoria, orales y a obtener registros
magnéticos (tecnoldgicos) que no tiendan a extraviarse o desaparecer como lo hacen los
cuerpos de los procesos actualmente, lo cual dificulta e inclusive extingue el procedimiento

y con él los derechos y obligaciones de las partes.

Debe tasarse taxativamente las excepciones que se puedan proponer dentro de un
procedimiento ejecutivo, y sefialar que las que no estén contempladas, seran desechadas
de oficio, tal como lo hacen otras legislaciones en el continente americano (Brasil, Uruguay,
Peru). Al momento de proponer las pretensiones u oponer las excepciones, deberan ser
acompafiadas de documentos que las sustentes, o en su defecto por lo menos anunciar las
pruebas que se pretenderan hacer valer en juicio. Con lo cual tanto la defensa, la litis y el
consecuente conocimiento judicial sera restringido y direccionado exclusivamente a lo que

sera materia del proceso de ejecucion en cuanto a su fondo.

Debe reglarse claramente la conducta del juez ejecutivo, definirla, entregarle atribuciones y
auxiliares suficientes para que cumpla con su labor de actuacion tendiente a vencer la
resistencia del deudor fallido y adaptar su comportamiento al cumplimiento a favor del
derecho perteneciente al actor titulado. Limitar técnicamente su conocimiento en cuanto a
los hechos y derechos que puedan componer la traba de la litis ejecutiva y convertir al juez
en una verdadera herramienta del derecho civil, que sea empleada por los acreedores para

obtener el cumplimiento de sus deudores.

La sentencia ejecutiva o el dictamen que deba dictarse para concluir el procedimiento, debe
recoger y homologarse al sentido y principios que recubren al titulo que se pretende
ejecutar, es decir, verificar sus vehementes presunciones de veracidad y certeza,
transportandolo directamente para su ejecucion, de ésta forma lo que se ejecutara, como
en principio debid ser, sera el titulo que permitié el acceso a esta via. Asi se evitara que
esta resolucién sea diferente a la buscada en este tramite, transformandola en una
sentencia declarativa de condena cuando eficientemente debe ser verificatoria del caracter

del titulo.
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Debe identificarse claramente los efectos y formalidades que pertenezcan a cada tipo de
titulo para tener un concepto real y asi otorgar la via directa de ejecucion, sin pasar por la
etapa de verificacion a los titulos que vengan revestidos de imperium necesario para la
ejecucion (titulos de ejecucion); y segmentar a los titulos ejecutivos que facultan la
tramitacion de la via ejecutiva para su verificacion e inmediata ejecucién. Para no caer en el

ilégico juridico de tratar como igual a lo esencialmente diferente.

Debe existir la facultad judicial para emplear medios ejecutivos, que acarreen verdaderas
amenazas sobre el patrimonio del deudor fallido, desde el inicio del procedimiento
ejecutivo, afines a sus objetivos, finalidades y principios. Como la existencia de un auto de
pago con caracter similar al antiguo auto de solvendo, para compeler, desde el inicio, al
cumplimiento bajo apercibimiento del uso de la fuerza, auto en el que el juez pueda, antes
de notificar al demandado, solicitar se practiquen verdaderas medidas ejecutivas
destinadas a satisfacer el derecho vulnerado, como el embargo preventivo, tal como se lo

hace en otros paises latinoamericanos.

En nuestra actualidad nacional se deberia derogar la facultad que permite al deudor
vencido en juicio ejecutivo proponer un juicio ordinario posterior, ya que su revisién atenta
contra la institucion de la cosa juzgada, al permitir se modifique una resolucion emitida en
un procedimiento con un amplio contradictorio que admite una defensa exhaustiva para
que, dentro de la controversia, se trate y resuelva sobre el fondo del asunto. Es decir,
actualmente se permite que en juicio ordinario se revise lo expedido en un juicio de
conocimiento declarativo de condena, lo cual atenta contra la inmutabilidad y la seguridad
juridica, volviendo al procedimiento en un conjunto de pasos repetitivos. Aun cuando, en
nuestro criterio, se deberia otorgar a las sentencias que dimanen de un verdadero juicio
con naturaleza ejecutiva, los efectos propios de la cosa juzgada material, por creer que
indirectamente resuelven el fondo de la litis a través de la verificacion de las presunciones y
principios que revisten al titulo ejecutivo. Por lo cual, después de hacer las correcciones
técnicas necesaria para otorgar la naturaleza de ejecutivo a nuestro procedimiento, se
deberia eliminar la posibilidad de que su sentencia sea revisada en la misma instancia por
considerar que no se permiti6 una amplia defensa que conlleve al conocimiento del fondo

de la litis.
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Se debe proporcionar al juicio ejecutivo todas las bondades y privilegios naturales a ésta
via, para hacerla completamente atractiva y fructifera para que los accionantes titulados,
confien y vean en ella a la féormula legal para satisfacer sus derechos insatisfechos por un
deudor fallido. Para lo cual hay que dotarlos de acceso legal a una via célere de términos
cortos, con concentracién en las diligencias (varios actos en la misma diligencia), recursos
limitados, con conocimiento restringido en donde no habra derechos controvertidos, con la
facultad de solicitar junto con la demanda medidas ejecutivas para asegurar el
cumplimiento, con incidentes limitados para concentrarse exclusivamente en la ejecucion,
en donde no cabe acumulacién de autos, con una posicion de desventaja para el
demandado, en el cual la prueba suficiente es el documento que apareja ejecucion, que

cuanta con un auto de pago que reconoce anticipadamente el derecho del autor.

La sentencia que actualmente se emite en segunda instancia deberia ser admitida al
recurso de casacion, por provenir de un procedimiento de conocimiento, en el cual se
resuelve el fondo del asunto con autoridad de cosa juzgada material, que puede conllevar
la aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas de derecho
sustantivo, adjetivo o constitucional, asi como la jurisprudencia y las demas causales de
admision propias de la Ley de Casacion. Entonces debe ser admitida por cumplir tanto con
los requisitos de procedencia cono por estar inmersa en alguna de las causales legales,
que en nuestro criterio particular, consideramos que aunque no sea de una procedimiento
de conocimiento del cual dimane la sentencia ejecutiva, esta deberia ser permitida para
impugnarla mediante casacion, por resolver el fondo del litigio y estar revestida con los
efectos de la cosa juzgada, asi cumplir con la finalidad nomofilactica de este recurso

extraordinario.

Finalmente se debe eliminar la sentencia redundante con el mismo sentido en el proceso
ejecutivo cuando no exista contradiccién, o cuando esta no prospere, asi evitaremos una
triple reiteracion innecesaria y dispendiosa como cuando iniciamos procedimiento ejecutivo
con una sentencia declarativa de condena pasada por autoridad de cosa juzgada, la cual ya
tiene meérito ejecutivo, el juez ejerce su primer acto ejecutivo y emite auto de pago con su
correspondiente mandato ejecutivo, al mismo tenor de la sentencia del proceso de

cognicion, y posteriormente, sino existe contradiccion o ésta no prospera, se vuelve a emitir
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sentencia con el mismo tenor del auto de pago y del titulo que motivé la via. Con esta
eliminacion de providencias redundantes e innecesarias se lograra mayor celeridad y
econdmica procesal, ahorro de dinero tanto para el Estado como para los usuarios del

sistema de justicia, generando confianza y seguridad juridica.
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