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RESUMEN

En éste trabajo, trato de establecer la naturaleza juridica del trdmite ejecutivo
como el proceso en el que se demandan ejecutivamente los actos o documentos que
declaran la tutela de un derecho y que a su vez poseen obligaciones y efectos de dar,

hacer, o no hacer.

De ésta forma se ha realizado un estudio sobre la manera en la que este tramite
funciona en la legislacion ecuatoriana para luego proponer posibles sugerencias que

harian que este sea un proceso mas eficiente.

A lo largo de esta tesis se mostrara al proceso ejecutivo desde sus fundamentos,
incluyendo a los titulos ejecutivos objeto de éste tramite, sus requisitos de procedibilidad

y demas condiciones necesarias para su validez.

El estudio realizado en esta tesis esta dirigido concretamente al proceso civil
ecuatoriano, de esta forma se ha realizado un estudio los principios de la accion como
tal, sobre la pretension procesal, el proceso, sobre las condiciones que deben tener los
titulos ejecutivos objeto de este tipo de tramite, para ser considerados como tales para
luego por ultimo estudiar al trdmite ejecutivo con sus particularidades y terminar
haciendo algunas sugerencias que podrian hacer que este tramite sea mas rapido y

eficiente.



ABSTRACT

In this one work, | try to establish the legal nature of the executive transacts like
the process in which the acts are demanded executively and the acts or documents that
declare the trusteeship of a right and that also have the obligations and effects as well to

give, to do, or not to do.

A study has been made on the way in which this proceeding works in the
Ecuadorian legislation so we can make possible suggestions that would make this a more

efficient process.

Throughout this thesis | will show the executive process from its foundations,
including the executive titles which are the object of its study, its requirements of

procedibility and other necessary conditions for its validity.

The study made in this thesis is directed concretely to the Ecuadorian civil
process, a study has been made of the principles of the action, on the procedural
pretension, the process and finally on the conditions that must have the executive titles
object of this type of transacts, to be considered like such, then we will to study to the
executive proceeding with its particularities and to end up making some suggestions

which could make this proceeding to operate in a faster and efficient manner.
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INTRODUCCION

La estructura procesal de cada ordenamiento juridico varia en relaciéon a su
experiencia judicial, normativa, doctrinaria, historica y a los usos y costumbres de cada

estado.

La busqueda de la felicidad, la justicia, la paz, la tranquilidad, la seguridad, el
orden, el respeto normativo, la solucion de conflictos e incertidumbres entre otras, son
finalidades perseguidas por el derecho y el proceso. La pluralidad de métodos dirigidos a
reglamentar los caminos o bien denominados “procesos” para mantener, conservar y
proteger la dignidad de las personas y la institucionalidad de las personas juridicas son

reglamentados por las unidades administrativas, judiciales, ejecutivas y legislativas.

En este mundo globalizado, la tendencia moderna apunta a la simplificacion
administrativa, la maximizacion de beneficios, la reduccion de procesos, plazos y costos,
la creacion de nuevas formas de solucion de conflictos, la eliminacion de los tramites
burocratizados, se busca una mayor utilizacion de la tecnologia, el Internet, etc. los
cuales han replanteado las estructuras procesales, normativas, jurisdiccionales y

administrativas.

En el Estado Moderno actual se busca generar y consolidar un “estado de
bienestar ” basado en la capacidad de interactuar entre si, de depender unos de otros, de

poder hacer cosas para los demas y que ellos hagan cosas por ti , ademas de buscar



optimizar sus recursos, maximizando sus beneficios y reduciendo sus costos de

transaccion.

Los intereses individuales, colectivos, los animos de generar productividad y
riqueza, de proteger y querer tener lo que por justicia o por derecho le corresponde, los
problemas intra familiares, los conflictos patrimoniales y personales, la sucesion, la falta
de lealtad, confianza, sinceridad, ética y moral siempre han sido y seran fuentes de
conflicto o incertidumbres que seran aclaradas y solucionadas por las unidades de

justicia o de solucion de conflictos.

Cuando aquel punto de equilibrio se quiebra, sea accionando u omitiendo de
manera irresponsable, imprudente, negligente, con la falta de pericia (culpa) o
intencionalmente (dolo), algin hecho u acto de una persona natural o juridica, contra una
0 mas personas naturales o juridicas, es el juez o quién tiene que hacer las veces de
administrador o impartidor de justicia quien dara la solucion, mediante sentencia o algin
pronunciamiento analogo en base a la estructura normativa, la casuistica, la doctrina, los
usos y costumbres, el criterio juzgador y los principios generales del derecho y el

proceso.

Ya lo sefialaba el Maestro 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 de compone,
mediante atribucion a cada uno de los agentes de poderes y deberes que tienden a

garantizar su realizacion. Al rendir este servicio el derecho no se aparta de las lineas



generales de su funcion y su estructura. Lo que amenaza comprometer el
desenvolvimiento y el éxito del proceso, es, como siempre, el conflicto entre los

intereses de las misma persona o de personas distintas”.

La problematica procesal que abordaremos en el presente trabajo sera “El
Tramite Ejecutivo Dentro De La Legislacion Ecuatoriana, Estudio General Y
Sugerencias”, una breve y referencial explicacion del tramite ejecutivo que es la via por
medio de la cual se demandan ejecutivamente los actos o documentos que declaran la
tutela de un derecho y que estos a la vez poseen obligaciones y efectos ejecutivos de dar,

hacer, o no hacer.

De esta forma al finalizar este trabajo podremos tener un idea clara de cémo
opera el trdmite ejecutivo dentro de la legislacion ecuatoriana con todas sus
peculiaridades, y se tratara de hacer comentarios 0 sugerencias con respecto de este
proceso para que lo vuelvan maés eficiente, logrando asi encontrar el verdadero proposito

que la ley le ha dado o este tramite de ejecucion.



CAPITULO |
LA ACCION
1.1. ANTECEDENTES

La ley al consagrar el derecho determina la forma de ejecutarlo, esto es de

“accionar” con objeto de materializarlo.

El concepto de accion tiene una estrecha conexion con el de lesion de derechos por
lo que la accidn es uno de los derechos que puede nacer de la lesion de un derecho; y asi
es como ella se presenta en el mayor nimero de los casos: como un derecho con el cual,
no cumplida la realizacién de una voluntad concreta de ley mediante la prestacion del
obligado, se obtiene la realizacion de aquella voluntad por otro camino, es decir,

mediante el proceso.

En un primer momento en las asociaciones primitivas, quien pretendia hacer valer su
derecho, debia hacerlo necesariamente ejercitando su fuerza, mediante una accién

material tutelar hacia respetar sus propios intereses.

Luego la defensa de los derechos individuales es asumida por el Estado por medio de
los jueces, entonces el término accion, empleado en los ordenamientos primitivos como
sinénimo del ejercicio de la fuerza privada, adquiere el de “recurso” en virtud del cual el
ciudadano invoca la intervencion del Estado a través de los jueces a fin de que se haga

respetar el derecho que se supone violentado; para lo cual el Estado determina las



normas a seguir, “normas juridicas” a las que deben someterse los individuos que
forman parte de la sociedad, estas establecen derechos, deberes y obligaciones para los

individuos.

El Estado frente al ciudadano no tiene solamente el derecho de jurisdiccion sino
también es una obligaciéon juridica de ejercer y prestar la jurisdiccion civil. La
obligacion de la jurisdiccion civil para el Estado constituye una obligacion ex lege ya
que las normas legislativas la imponen directamente a la voluntad y accion de los
organos jurisdiccionales del Estado, un ejemplo de esto son las sanciones civiles o
penales que se imponen a los drganos jurisdiccionales que bajo un pretexto se nieguen a

proveer a requerimiento de las partes.

“Las normas que regulan el ejercicio de la funcidn jurisdiccional del Estado, no solo
reconocen a la voluntad individual de cada particular comprendido en la nocion general
de ciudadano, una eficacia juridica en orden al ejercicio de dicha funcion, sino que, de
ordinario, hacen depender enteramente de la voluntad individual. De aqui puede inferirse
que no solo el Estado esta obligado a prestar su actividad jurisdiccional, cuando a ello es
requerido, sino también que no puede ejercerla sin una explicita declaracion de voluntad

con que el ciudadano la requiera™

Entonces podemos decir que las normas son generalmente acatadas por la
comunidad de individuos y no existe una necesidad constante y obligatoria de recurrir al

poder judicial para que tome las decisiones o intervenga en la vida comdn de los



asociados. Pero cuando existen situaciones en las que los derechos y obligaciones no se
respetan lesionando los de los demas, entonces se produce un conflicto de intereses
donde interviene la funcion jurisdiccional para arreglar dicha disputa, es asi que aparece
el proceso donde se somete la controversia a la dirimencia de la autoridad capacitada por

el Estado.

1.2. SIGNIFICADOS DEL TERMINO

El vocablo accién viene del latin actio que significa: ejercer, realizar, efecto de
hacer, posibilidad de ejecutar alguna cosa, etc. Ha tenido infinidad de acepciones a lo
largo de la historia y aparece con un significado diferente en todos los campos del
derecho. En el campo del derecho procesal su significado varia en el tiempo y en el
espacio; también se considera que el sentido del vocablo ha evolucionado en el tiempo:

no es el mismo el significado actual de la accion civil que el de la actio romana.

Citando algunos ejemplos de los muchos significados del término accion: en el
comercio se denomina accion una de las partes o porciones en que se divide el fondo o
capital de una compafiia 0 sociedad, en este las acciones se reputan en general como
bienes muebles; accidn es también el titulo en que consta esa participacion en el capital
social. Dentro del propio campo del derecho se extiende aun mas esta situacion, asi:
puede referirse a la realizacion de un hecho que configura un delito, asi mismo algunos
autores lo utilizan para distinguir a las diferentes ramas del derecho procesal en este

sentido se habla de accidn civil, accion penal, etc., o para aludir a la clase de derecho

' ROCCO UGO, “Tratado de derecho Procesal Civil”, Editorial Temis, Bogota 1969, Pag. 255



material que se hace valer en cada proceso, como accion posesoria, accion accesoria,
accion reivindicatoria, inclusive se la utiliza para calificar la clase de bien sobre la cual
recae la relacion juridica ventilada en el proceso, asi suele hablarse de accion mueble y

accion inmueble.

Accidn denota el derecho que se tiene a pedir alguna cosa o la forma legal de
ejercitar este. En cuanto derecho, consta en las leyes sustantivas (codigo civil, de
comercio, penales y demas leyes, reglamentos, etc.); En cuanto modo de ejercicio se
regula por las leyes adjetivas (cddigos procesales, leyes de enjuiciamiento o partes

especiales de textos sustantivos.

Puede decirse que el problema acerca del término accion se da por la
multiplicidad de acepciones, dependiendo de cada rama del derecho, o ciencias en

general.

“El jurista uruguayo Eduardo Couture, da tres acepciones distintas a la accion en

derecho procesal:

a) Como sinénimo de derecho; es el sentido que tiene el vocablo cuando se dice
“el actor carece de accion”, o se hace valer por la “exceptio sine actione agit”, lo que

significa que el actor carece de un derecho efectivo que el juicio deba tutelar.

b) Como sindnimo de pretension; es éste el sentido mas usual del vocablo, en

doctrina y legislacion; se halla ligando con frecuencia en los textos legislativos del siglo



XIX, que mantienen su vigencia ain en nuestros dias; se habla, entonces, de “accién
fundada y accion infundada”, de “accion real y accion personal”, de “accion civil y
accion penal”, de “accidn triunfante y accion desechada”. En estos vocablos, la accion es
la pretension de que se tiene un derecho valido y en nombre del cual se promueve la
demanda respectiva. En cierto modo, esta acepcion de la accidén, como pretension, se
proyecta sobre la de demanda en sentido sustancial y se podria utilizar indistintamente
diciendo: “demanda fundada e infundada”, “demanda (de tutela) de un derecho real o

personal”, etc.

¢) Como sinonimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion; Se
habla, entonces, de un poder juridico que tiene todo individuo como tal, y en nombre del
cual le es posible acudir ante los jueces en demanda de amparo a su pretension. El hecho
de que esta pretension sea fundada o infundada no afecta la naturaleza del poder juridico
de accionar; pueden promover sus acciones en justicia aun aquellos que erroneamente se

consideran asistido de razén?.

Esta acepcion es correcta ya que el hecho de que la pretension sea fundada o

infundada no afecta la naturaleza del poder juridico de accionar.

1.3. PROGRESO HISTORICO DE LA ACCION

La evolucion de la accion la podemos encontrar a partir del derecho romano que

es en donde encuentra sus origenes.



En el derecho romano se distingue tres periodos de evolucién de la accion.

En el primer periodo las acciones eran el conjunto de formalidades que las partes
debian cumplir ante el magistrado independientemente del derecho que se reclamaba
teniendo un sentido politico religioso, la accion tenia caracteristicas de defensa privada
ya que el magistrado acordaba y el juez tenia la facultad de condenar o absolver. A cada

derecho violado correspondia una accion y una formula.

En el segundo periodo, en el proceso extraordinario el juez y el magistrado es
una misma persona ya que instruia el proceso y dictaba la sentencia la accion era un

elemento del derecho.

La accidn en el tercer periodo se confundia con el derecho de tal forma que si no

habia accion no habia derecho

De esta forma la accion en el derecho romano fue una formula sacramental de
proceder, reducida principalmente a solemnidades o ceremonias simbolicas conforme a

las cuales se plantea y deciden las controversias judiciales.

El Derecho Romano era basicamente un sistema de acciones. Los juristas

romanos fueron contrarios a toda sistematizacion teorica, a toda generalizacion. Eran

2 COUTURE EDUARDO J; citado por MONROY CABRA MARCO GERARDO; “Principios de
Derecho Procesal Civil”; Editorial Temis Tercera Edicion 1988 Bogota Colombia; Pag. 148.



fundamentalmente casuistas, motivo este por el cual durante este periodo la cantidad de

acciones fue muy extensa, toda vez que cada situacion tenia su medio procesal propio.

Finalmente a este periodo clasico le sigue el posclasico que termina con la labor
legislativa de Justiniano. “En esta etapa los puntos de vista de los romanos son
diferentes; sobre el enorme material elaborado por la jurisprudencia clasica se trata de
sistematizar, hacer agrupaciones, clasificaciones y diferencias, en suma, de elaborar una
dogmatica teorica de la cual se desprendan como consecuencia logica, las soluciones que
hay que aplicar en cada caso, es decir, en vez del casuismo anterior, se plantea la norma

generalizadora™.

En definitiva, el Derecho Romano considerd a la accion y el derecho como una

misma cosa, llegando a decir que la accion es el derecho en movimiento.

Algunas teorias sostenidas por autores como Bernardo Windscheid suponen a la
accion en el derecho civil romano como identidad de la actio romana con el derecho
subjetivo, lo que nace de la violacion de un derecho es una pretension contra el autor de
dicha violacién, que se transforma en accion cuando se le hace valer en juicio. Por otro
lado contrario a esta teoria Teodoro Muther concibe a la accion como un derecho
publico subjetivo mediante el cual se obtiene una tutela juridica, se dirige contra el
Estado para la obtencién de una sentencia favorable y contra el demandado para el

cumplimiento de una prestacion insatisfecha.

ERRAZURIZ EGUIGUREN MAXIMIANO:; “Apuntes de Derecho Romano-Derecho Procesal”;
Tercera Edicién; Editorial Juridica de Chile; Chile; Octubre de 1.983; Pags. 1,2,3.
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Es interesante citar la discusion que se promovio a mediados del siglo XIX
acerca del contenido de la actio romana y la anspruch germanica, que culminé con el
reconocimiento de que no existia coincidencia alguna entre ambas, pues la anspruch o
pretension constituia un fendmeno juridico diferenciado del derecho. Es precisamente a
partir de esta diferenciacion entre derecho y accion, con la que a esta Gltima se le da
autonomia con relacion a la primera, en definitiva son distintas, siendo a partir de este
momento se puede decir que el derecho procesal se separ6 del viejo tronco del derecho

civil y adquiere autonomia como una nueva rama del derecho.

Admitida la autonomia de la accidn con respecto al derecho, la doctrina perdio
unidad y empez0 a dividirse en numerosas orientaciones que buscaban definir ahora si lo
que es la accidn, teorias entre las cuales se destacan por ejemplo: a) La doctrina del
derecho concreto de obrar, la cual sostiene que la accion compete sélo a los que tienen
razon, la accion no es un derecho, pero no hay accion sin derecho; b) La doctrina del
derecho abstracto de obrar, en oposicion a la anterior y en la que se sostiene que tienen
accion aun aquellos que promueven la demanda sin un derecho valido que tutelar, se
dice exageradamente que la accion compete inclusive a los que no tienen razon; c) La
corriente que configura a la accion como un simple hecho, sin que corresponda asignarle

la categoria de derecho.

Resultaria vano decir que cada una de estas corrientes tiene sus razonamientos
validos, de igual manera seria decir lo contrario, ya que cada una de estas tendencias
responden a diferentes factores de cada escuela como: modalidades del derecho positivo,

tradiciones historicas, formacioén intelectual, etc.
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1.4. TEORIAS DE LA ACCION

Debido a la gran amplitud que presentan las distintas teorias que han surgido
respecto de la accidn, ya que estas han cambiado de acuerdo a las opiniones de distintos
autores y diferentes concepciones que han surgido en diferentes épocas, lo que intentare
lograr es conseguir tener una idea general para poder asi tener una vision clara de lo que

realmente es la accion.

El tratadista Manuel de la Plaza resume la doctrina de la teoria tradicional de la
accion de la siguiente forma “ .....ligaba la idea de accion con la de lesion de un derecho,
es decir, la consideraba potencialmente contenida en el derecho subjetivo, que se ponia
en movimiento, por la obligada reaccion, cuando era desconocido o violado. A lo sumo,
se llegaba a conceder que la accion era un derecho nuevo; pero como el nacimiento de
este se hacia depender de la lesion o de la violacion, si se llegaba a establecer un
distingo entre accion y pretension, o se delimitaba, con precisos contornos, la figura de
la accion procesal, siempre, con abstraccion de la voluntad de la ley, fin esencial del
proceso civil declarandola, con efecto vinculatorio para las partes, hasta agotar, si es

preciso, su contenido, por via de ejecucién™

Ademas de esta tenemos distintas teorias expuestas por autores a las que las

podemos agrupar en los siguientes grupos:

* DE LA PLAZA MANUEL ; “Derecho Procesal Civil Espafiol” Tomo I; Editorial revista de Derecho
Privado Madrid 1951, Pag. 97
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Se ha expuesto el concepto de accion como un derecho publico subjetivo del
ciudadano frente al Estado y a su actividad jurisdiccional, es decir estaria encasillado
dentro de los derechos civicos. A pesar de que esta tesis ha sido combatida por muchos
autores, ha llegado a convertirse en motivo de estudio inclusive llegando a llamarla

como”: La teoria del derecho abstracto de obrar.

Por otro lado existen autores que afirman que no se puede concebir al derecho de
accion como una facultad inherente al derecho de personalidad, entre estos tenemos a
Kobhler, que en varios de sus escritos ha sostenido “que toma por derecho autonomo a lo
que debe considerarse como una simple manifestacion del derecho de personalidad™.
Para este autor el derecho de accionar es una facultad proveniente del derecho de libertas
o0 de personalidad. Es decir reconoce el derecho de obrar libremente de los ciudadanos
siempre y cuando no se afecte o lesione los derechos de los demas, en caso de que este
derecho de obrar libremente perturbe el derecho de los demas es cuando entra en
vigencia la accion como medio procesal de hacer valer o respetar los derechos u
obligaciones. La accion entonces constituye el reflejo de una obligaron juridica impuesta
por la ley mediante mandatos a los érganos jurisdiccionales del Estado, asi la comunidad

esta obligada a respetar la facultad juridica de accionar del actor, asi como de accionar

en la defensa.

Otros autores como Savigny, Satta, y Redenti coinciden en que no se podria

Ilegar a una comprension de la accion como un derecho auténomo sin la mediacién del

> KOHLER; Citado por ROCCO HUGO “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Temis Bogota
1983; Pag. 273
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Estado por medio del cual se la hace valer, pero no se debe confundir que se lo pueda
considerar como un derecho contra el Estado sino es un derecho que va de particular a
particular, es por esto que en muchos casos se confunde el concepto de accion como

sindnimo de derecho sustancial.

Por otro lado la accion tiende a provocar la actividad de los drganos

jurisdiccionales frente al adversario.

Otra de las teorias tiene su origen en lItalia, sustentada por autores como
Chiovenda, Calamandrei, y es también sustentada en Alemania por Weismann, esta
concibe a la accion como un derecho potestativo y mas concretamente como la facultad
de hacer surgir la condicién para la actuacion de la ley. Por esta proclamacion se ha
llevado a considerar por algunos a la accion como un derecho potestativo frente al
adversario, o sino frente al Estado, es decir, constituiria la facultad de presentar la
demanda judicial guiada por los érganos jurisdiccionales correspondientes. Aunque esta
teoria tiene sus adeptos no se la considera adecuada ya que se agota en una simple
facultad a la que no corresponden obligaciones excepto la de sufrir los efectos juridicos
generados por esta facultad, no se toman en cuenta los demas mandatos y prohibiciones

de las leyes.

Otra teoria, conocida como Teoria de la Pretensién a la Tutela Juridica, concibe
al derecho de accionar como un derecho subjetivo publico, como una relacién entre el
ciudadano y el Estado en ejercicio de su actividad soberana jurisdiccional, pero el gran

defecto encontrado en esta teoria seria el de suponer la total ausencia de un interés

14



particular o de la basqueda de un derecho privado que pueda resultar favorable para las

partes dentro del juicio.

Una teoria sostenida por Carnelutti. En esta no considera al derecho de accion
como un derecho puablico subjetivo del ciudadano frente al Estado, sino mas bien lo
considera como un derecho subjetivo del ciudadano frente al juez, sujeto que personifica
el organo jurisdiccional del Estado. Se estaria considerando de esta forma las relaciones
entre el juez o sujeto fisico representante del Estado y de las partes. El problema de esta
teoria es que considera a los funcionarios judiciales como el méximo 6rgano y no
considera que estos tienen una relacion de dependencia con el Estado que es el

responsable de la actividad jurisdiccional.

La ultima teoria examinada sera la que considera a la accion no como un derecho
subjetivo del ciudadano frente al Estado, sino como una simple potestad o poder que le
corresponde frente al Estado en el sentido de que en el ejercicio de dicho poder los
interesados pueden hacer surgir presupuestos para que el Estado llegue a una prestacion
obligatoria de derecho publico o lo que equivaldria a la prestacion de la actividad
jurisdiccional. Esta teoria es sostenida por Santi Romano y Zanzucchi, pero se la
considera impropia desde el punto de vista de que considera a la accion como un simple
poder carente de determinacion e individualizacion para poder ser elevado a la calidad

de un derecho que asiste a la comunidad.

Luego de citar estas teorias podemos afirmar que todas tienen algo de cierto, pero

también presentan algunos aspectos improcedentes, por lo que es mejor afirmar que el
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derecho de accion es un derecho publico subjetivo individual del ciudadano frente al
Estado, personificado por los 6rganos jurisdiccionales. De tal manera se obtiene una
intervencion del Estado a través de los drganos especializados para precautelar los
derechos tanto individuales como los de la comunidad. Se concibe a la accion totalmente
independiente del derecho material y dirigida a obtener una sentencia. Se garantiza a
toda persona el ejercicio de la accion sin necesidad de considerar que sea el titular del
derecho material reclamado. Sea cual fuere la sentencia, el caso es que la accion se habra
ejecutado en su totalidad por medio del proceso sin tomar en cuenta la razén de la

peticion formulada por el demandante

De tal forma que podemaos afirmar que esta ultima teoria es la que modernamente
cuenta con mayor numero de seguidores, entre los cuales podemos mencionar a

Francesco Carnelutti, Ugo Rocco, Eduardo J. Couture, entre otros’.

1.5. DIFERENTES CONCEPTOS ASIGNADOS A LA ACCION

Luego de haber expuesto de una manera breve las Teorias de la Accion, se
debera tomar en cuenta que el concepto que a esta se le asigne dependera netamente de

la teoria a la cual se acoja y segun el pensamiento del autor que la emita.

Para efectos de este estudio se transcribiran algunas de las definiciones que se

consideran mas actuales y acertadas para poder llegar a tener una vision clara y general

del real sentido de la accién.
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Antonio J. Pardo, define a la accion diciendo “la accion viene a ser un derecho
que tiene toda persona, sea titular o no del derecho subjetivo, para aducir su pretension
juridica ante el Organismo jurisdiccional, a fin de que se le oigan sus razones y
eventualmente se acoja la pretension alegada en juicio. O, en otros términos, agrega, un
derecho a demandar por parte del Estado la prestacion de la actividad jurisdiccional con
el objeto de que de acuerdo con todas las normas procesales se decida la controversia,

acogiendo o no el derecho subjetivo invocado en la demanda™”.

Citando al maestro Hernando Davis Echandia, define la accion como “derecho
publico civico, subjetivo, abstracto y autdbnomo que tiene cada persona natural o juridica,
para obtener la aplicacion de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto, mediante una

sentencia, a través de un proceso.” ®

Para Eduardo J. Couture la accion es “el poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una
pretension. Entendemos, pues, por accién no ya el derecho material del actor ni su
pretension a que ese derecho sea tutelado por la jurisdiccion, sino su poder juridico de

acudir ante los 6rganos jurisdiccionales”.

*AZULA CAMACHO JAIME; “Curso de Teoria General del Proceso”; Editorial Juridicas Wilchez;
Bogota Colombia; 1982; Pag. 123

’ Breves consideraciones sobre la accién. Revista Estudios de Derecho U. De A., Nro. 74. Pégs. 419;
citado por CARDONA GALEANO PEDRO PABLO; “Manual de Derecho Procesal Civil”; Tomo I;
Coleccidn Universidad de Medellin; 1.982; Bogota Colombia; Pag. 149.

|DAVIS ECHANDIA HERNANDO:; “Estudios de Derecho Procesal”; Editorial ABC; Bogota Colombia;
1.980; P4g. 157.
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Juan 1. Lovato la define como “el derecho de perseguir lo que se nos debe”®,

segun esto la accién supone la existencia de un derecho anterior que ha sido violado por
lo que surge la accion como un nuevo derecho, el de poder recurrir al juez para que
declare ese derecho, que lo haga efectivo. De acuerdo a este criterio no hay derecho sin

su accion respectiva.

De esta forma luego de analizar estas definiciones podemos decir que “La accion
es un derecho, distinto al subjetivo o material, que tiene toda persona para poder pedir
alguna cosa en la forma legal al érgano jurisdiccional correspondiente manifestando su
pretension para de esta forma exigir del Estado la resolucion jurisdiccional acogiendo o

rechazando su pretension al término del juicio”.

1.6. LA ACCION COMO CONDICION PARA EL EJERCICIO DE LA

JURISDICCION

En el campo civil para poder poner en marcha el ejercicio de la administracion de
justicia, ésta tiene que ser solicitada al Estado por parte del individuo que la invoque a su
favor, ya que solo en casos excepcionales podran los 6rganos jurisdiccionales actuar sin
peticion de parte. Por lo tanto en el aspecto civil, motivo de nuestro estudio, no existe la

jurisdiccidn sin accion previa.

9 LOVATO V. JUAN I. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano” Tomo |, Editorial
Casa de la Cultura Ecuatoriana, Quito. 1957. Pag. 103
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Es por esto que el ejercicio de la jurisdiccion aparece provocada por el sujeto que
invoca la accion, de esta manera se garantiza la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional
que solo actua a peticion de parte y solo interviene en los conflictos cuando una parte
haciendo uso de la accién, propone al Estado como intermediario para la solucion del

conflicto.

1.7. IMPORTANCIA PRACTICA DE LA ACCION EN EL SISTEMA

PROCESAL

En nuestro ordenamiento juridico como en el de la mayoria de los paises dentro
del proceso judicial se requiere necesariamente de la demanda para su existencia, ya que
el organo jurisdiccional no puede intervenir de oficio salvo algunas excepciones, y
ademas no podra decidir sobre ningn otro tema que no este propuesto dentro de la
demanda presentada por el sujeto que hace uso del ejercicio de la accién, no solo en la
fase de cognicion o de la ejecucion sino que se revela tambien en el curso del proceso y
especialmente en el momento conclusivo del mismo, ya que el juez, puesto en
movimiento por el agente, no puede tomar en consideracion como material de su
investigacion méas que aquel perfil de la realidad sobre el cual el actor llama su atencion
y no tiene otra eleccion que la que puede llevarse a cabo entre adoptar o rechazar la
propuesta que el actor le presenta, ya preparada para ser transformada en providencia

judicial.’®

10 CALAMANDREI. citado por CARDONA GALEANO PEDRO PABLO; “Manual de Derecho
Procesal Civil”; Tomo I; Coleccion Universidad de Medellin; 1.982; Bogota Colombia; Pag. 143.
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La gran importancia que tiene la accion dentro del aspecto procesal civil es que
se ve efectivizada a través de la demanda pudiendo asi hacer valer los derechos de la

comunidad.

1.8. CLASIFICACION DE LAS ACCIONES

Las multiples clasificaciones realizadas han obedecido siempre a criterios muy
diversos, a veces de caracter procesal, otras de caracter material, tomando en cuenta una
rama particular del derecho, e incluso puntos de vista propios de cada autor; por lo que

no hay unidad de criterios que orienten a una sola clasificacion de la accion.

En lo tocante a la naturaleza de la prestacion pedida, las acciones se dividen en
acciones de pura declaracion o certeza, en acciones de condena, en acciones ejecutivas y
en acciones cautelares, aungue esta clasificacion es redundante pues las de condena y las

ejecutivas en esencia son lo mismo.

Las acciones de pura declaracion de certeza tienden a la declaracion de certeza de un
derecho, en estas ademas se investiga si una norma concede a determinado interés una
tutela y que tutela es la que se le concede, luego hay que ver en el caso concreto, cual
entre las muchas normas que existen en el ordenamiento juridico es aplicable al caso en
concreto. Esta declaracién de certeza puede ser de dos clases: declaracién positiva de

certeza y acciones de declaracion negativas de certeza.
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Las acciones cautelares se encaminan a obtener una providencia de caracter

conservativo o cautelar. Se dirigen a conservar el estado de hecho y de derecho hasta

cuando se produzcan la declaracion de certeza y el comienzo de la ejecucion.

Existen otras clasificaciones que son aceptadas comunmente en doctrina, de

acuerdo a la rama del derecho en donde se ejerza la accion:

Accion civil y accion penal: La civil consiste en dirimir conflicto de intereses de
cardcter civil, es decir, buscar la indemnizacion del dafio causado,
correspondiendo a toda persona perjudicada aunque sea indirectamente, siendo
transmisible a los herederos. Generalmente se configuran como acciones civiles
no sélo las que tienen como base los conflictos regidos por el Cédigo Civil, sino
también los regidos por el Codigo de Comercio. La accién penal por el contrario,
Unicamente tiende a la represién del hecho delictivo y solamente puede ser
ejercida por la victima o por el Ministerio Publico en su caso; esta accién sélo se
la puede ejercer en contra del autor de un hecho ilicito. Sin embargo, ambas
acciones son independientes. Hay doctrinarios como es el caso del Doctor
Eduardo J. Couture que sefialan otra clase de accion atendiendo el mismo punto
de vista y que son las Ilamadas acciones mixtas; afirmando que el concepto de
acciones mixtas civiles y penales es singularmente dificil de delimitar, pues la
mayoria de las veces lo que esta en juego no es un problema de contenido de la
accion sino un problema de jurisdiccion y competencia. Mas que una

clasificacion de acciones —continta- la division tradicional entre acciones civiles,
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penales y mixtas, es una division que interesa primordialmente a la jurisdiccion

en el sentido de competencia en razén de la materia™*.

e Acciones publicas y acciones privadas: La distincion entre estas dos clases de
accion no corresponde ni al derecho, a la pretension o al proceso, sino que
corresponde a la iniciativa de la demanda. En este orden, por acciones publicas
se entenderd aquellas que son promovidas por los 6rganos del Poder Publico,
normalmente los agentes del Ministerio Pablico, podriamos afirmar que se da
mayormente en los casos que caen dentro del campo penal. En oposicién a las
anteriores, acciones privadas seran aquellas en las cuales la iniciativa
corresponde a los particulares y solo éstos pueden ejercerlas y conducirlas

adelante.

e Acciones nominadas y acciones innominadas: Una tradicion es la que muchas de
las veces ha venido dando a las pretensiones hechas valer judicialmente, nombres
propios que corresponden con aproximacion a los derechos que aduce tener el
actor. Asi, la accion reivindicatoria, las acciones posesorias, la accion pauliana,
la accion de divorcio y otras han venido adquiriendo a lo largo del tiempo
proverbial personalidad, conservando muchas de ellas sus nombres latinos.
Contrariamente a estas, se admite también la existencia de acciones
innominadas, que son aquellas que no se caracterizan por particularidades

especificas y cuya existencia esta prevista y reconocida en la ley cuando en el

' COUTURE EDUARDO J.; “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”; Editorial B. de F. Ltda.;
Buenos Aires Argentina; 2.002; Pag. 68.
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Art. 8 del Codigo Civil se dice: “A nadie puede impedirse la accion que no esté

prohibida por la ley™.

e Cabe sefalar ademas que la acumulacion de acciones no es sino una acumulacion
de varias pretensiones en una misma demanda o una acumulacion de varios
procesos en uno solo para ser decididos en una misma sentencia en virtud del

principio de economia procesal.

La clasificacion de las acciones no tiene un criterio absoluto ni sustento cientifico
que sirva de base para establecer una sola clasificacion de las mismas, las clasificaciones
se realizan en base a muchos y variados puntos de vista situacion Idgica ya que existira
tantas clasificaciones como autores las consideren, ademas que el derecho no es algo
estatico sino que es siempre cambiante, de esta manera las clasificaciones estarian en

constante variacion.

1.9. TIPOS DE ACCION

Entre los principales tipos de accion podemos citar: las acciones civiles, penales
y contencioso-administrativas, cada una de estas dando origen a los procesos con igual

denominacion.
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Refiriéndonos a las acciones civiles motivo de nuestro estudio “la doctrina las ha
clasificado en reales, personales y mixta; ejecutivas y ordinarias; directas y utiles y otras

extraordinarias llamadas interdictos”?

Para otros autores el nimero de acciones es ilimitado, las clasifican en reales o
personales; muebles o inmuebles; petitorias 0 posesorias, subsidiarias populares,

condicionales.

Podemos citar Arts. del C.C. como el Art. 614. - Derecho real es el que tenemos
sobre una cosa sin respecto a determinada persona. De aqui nacen las acciones reales.
El Art. 615 tenemos que.- Derechos personales o créditos son los que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la Ley,
han contraido las obligaciones correlativas De estos derechos nacen las acciones
personales. Tenemos los Arts. 616 y 617 del C.C. en los que o s indican Los derecho y

acciones que se reputan bienes muebles o inmuebles.

Un ejemplo muy claro de las acciones petitorias o encontramos en el Art. 980
del C.C. mediante las cuales realizamos reclamos del dominio. Provienen también de
estas acciones los debates sobre el estado civil de las personas, el cumplimiento de las

obligaciones o la declaracion de un derecho.

2 TROYA CEVALLOS ALFONSO; “Elementos de Derecho Procesal Civil”; Centro de Publicaciones
Universidad catolica del Ecuador”; Tomo | y 1I; 1976; Pag. 116.
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Las acciones son también principales y accesorias las podemos encontrar
claramente expuestas en los Arts. 678 y 1485 del C.C. Tenemos también las acciones
subsidiarias como en el Art. 76, suele demandarse la rescision por lesion enorme y
subsidiariamente la resolucién por incumplimiento en el pago del precio. Son acciones
populares las que pueden ser ejercidas por cualquier persona buscando el interés general

la podemos encontrar en los Arts. 1012 y 1013 del C.C.

La accion mixta tiende al reconocimiento de un derecho al mismo tiempo
personal y real, pero es muy dificil encontrarla en nuestra legislacion es por esto que es

mucho mas aceptado el hablar de acciones reales por un lado y personales por otro.

De esta manera vemos en una forma real la existencia de todo este tipo de
acciones consideradas dentro de nuestro ordenamiento juridico, a las cuales podemos

acudir en nuestras vidas diarias.

1.10. CARACTERES DE LA ACCION

La accion como todos los derechos potestativos es un poder meramente ideal, o
sea, el poder de querer determinados efectos juridicos. Este poder se ejercita mediante
una declaracion de voluntad relativa a los efectos que se buscan y no exige ninguna
accion fisica, sino aquello que es necesario para manifestar y mantener durante el
proceso la voluntad de que la ley sea actuada. La demanda judicial es el acto mediante el

cual se ejercita el derecho de accion, se manifiesta el deseo de que la ley sea actuada y el
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individuo representado por esta. Siendo la accion un poder dirigido a la tutela de un
interés, toma su naturaleza de éste y por consecuencia es publica o privada, patrimonial
0 no patrimonial y como frecuentemente el interés al cual se dirige es al mismo tiempo
el contenido de otro derecho que corresponde al que obra respecto del adversario, con
frecuencia la accion asume la funcion de representar este otro derecho, explicando
muchas veces porque las leyes y en la practica se habla de acciones como sinénimo de

otros derechos. Por tanto los caracteres de la accion son:

1. Esun derecho potestativo, es decir, una facultad, un poder de querer la actuacion

de la ley

2. Esun poder dirigido a la tutela de un interés

3. Su naturaleza es la misma que la naturaleza del interés al que se dirige la tutela

de la accién

4. En algunos casos, es un derecho transmisible asi como puede ser un derecho

susceptible de prescripcion.

1.11. INTERES Y LEGITIMACION PARA ACCIONAR

“El interés para accionar surge con la institucion de la prohibicion de la defensa

113

privada”~*, ya que si le fuera posible al individuo satisfacer sus propios intereses sin

considerar los de los demés no podriamos hablar de ningun tipo de accion.
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En las nuevas teorias del derecho moderno la insatisfaccion del interés tutelado
no engendra sin mas el derecho de accion sino que genera un nuevo interés, que surge en

lugar del interés insatisfecho.

1.12. CARACTERES DEL INTERES PARA ACCIONAR

= “El primer caracter es el de ser un interés secundario o de segundo grado,
frente a los intereses primarios que constituyen el contenido de los varios
derechos subjetivos que competen a un determinado sujeto”. Este interés
secundario no debe ser confundido con los intereses sustanciales principales
para cuya satisfaccion es medio, sino que representa un interés diferente y tan
asi es que satisfecho en un caso singular el interés secundario, no queda por
ello satisfecho el interés principal que puede eventualmente continuar

insatisfecho.

= “Ademas dicho interés debe ser autonomo e independiente de los intereses

singulares en funcion de los cuales se pide la intervencién del Estado y la

115

prestacion de la actividad jurisdiccional.”™ . Por su misma naturaleza no

seria factible el subordinar el nacimiento de este interés a la existencia de un

¥ ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; Pags. 347"

' ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; Pag. 339

> ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; P4g. 340
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interés primario tutelado por el derecho objetivo abstractamente tutelado por

el derecho objetivo.

= El interés es ademas, abstracto y general por cuanto como interés del Estado
y en la prestacion de la actividad jurisdiccional hace abstraccion

completamente la efectiva existencia del interés primario.

= Es ademas Unico e inmutable, aunque no puede ser un unico interés y se
puede cambiar los intereses singulares, segin pueda requerirse la

intervencion del Estado prestando su actividad jurisdiccional.

= El interés es ademas poseedor de una indole no patrimonial aunque los
intereses primarios a los que se refiera sean de indole patrimonial. El bien
constituye el objeto del juicio siendo este una prestacion de derecho publico

la cual no tiene un carécter patrimonial.

1.13. CONCEPTO DEL INTERES PARA ACCIONAR

El interés constituye el elemento sustancial del derecho de accion en general,

podemos entonces analizar cual es el interés para accionar.

El interés para accionar no es otra cosa que la utilidad para el titular de un

derecho subjetivo derivado de la tutela jurisdiccional. Es entonces el elemento sustancial
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del derecho de accion y concretamente el interés que tutelado juridicamente por el

derecho procesal objetivo constituye el derecho de accion.

Se debe de esta manera no entender como todas las posibles acciones que se
puedan proponer, sino solamente en singular y particular la accion que se ejerce en cada

caso en concreto.

El interés para accionar, es por consiguiente, el interés secundario o general al

cual nos referimos de manera breve anteriormente®®,

1.14. REQUISITOS DEL INTERES PARA ACCIONAR

Podemos empezar haciéndonos la pregunta de ¢cémo se puede establecer cuando

un sujeto tiene interés para accionar o para contradecir en juicio?

Esta apreciacion debe ser realizada por el juez tanto en elementos de hecho de
manera que se da un gran espacio para la aplicacion discrecional del juez. Existe el
interés en la declaracion de certeza de la tutela que compete un interés determinado que

produzca utilidad actual y cierta para su titular.

* ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; Pags. 341y 342.
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Los requisitos del interés para accionar o para contradecir en un juicio son:

1. Debe ser un interés concreto, es decir debe referirse a cada caso, a una
providencia en concreto concerniente a una relacion juridica y ejercida

por un sujeto determinado.

2. Debe ser un interés actual, debe ser tomado en cuenta en el momento
mismo en el que la accion es ejecutada ejercitada, es decir que por medio
de la citacion se comienza ejercer la accion instaurandose la relacion

procesal.

1.15. LA LEGITIMACION PARA ACCIONAR

“El derecho de accion asi como el de contradiccion son una relacion de
elementos indeterminados, pero determinables, a traves de la demanda judicial contenida

H HF4 ’117. H H
en la citacion”""; pero debemos anotar que la demanda como medio formal, esta sujeta a
la voluntad de la persona del actor dentro del juicio lo cual no podria tener un valor
absoluto es por esto que se necesita recurrir a otros criterios fijos y constantes para de
esta forma poder determinar claramente los sujetos capaces de accionar y contradecir,
estableciendo asi que sujetos son los que pueden hacerse actores en un juicio formulando

la demanda, pudiéndose determinar su titularidad en el juicio. Estos criterios guiaran

ademaés el obrar de los 6rganos jurisdiccionales que estableceran si los sujetos (actor y

" ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; P4gs. 351
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demandado), estan realmente autorizados por las normas procesales para buscar dicha
declaracion de certeza dentro de los juicios y asi aseguraran el debido cumplimiento del

proceso.

1.16. ELEMENTOS DE LA ACCION

Podemos clasificar a los elementos de la accion desde distintos puntos de vista,
para algunos autores que consideran a la accion como un derecho subjetivo e
independiente del derecho material, los elementos que la componen son: sujeto, objeto y

causa.

1. Los sujetos de la accion son el demandante o sujeto activo, el juez o la persona
que se encuentre en representacion del Estado, el sujeto pasivo o demandado
que es a quien se dirige la demanda. Aunque puede darse el caso de procesos

en los que no hay demandado pero si existe una accion.

2. El objeto de la accién es la obtencion de la sentencia, sea esta favorable o
desfavorable, en cambio el objeto de la pretension es la obtencion de una

sentencia favorable que otorgue lo que el peticionario de la demanda solicita.

3. Para referirnos a la causa debemos citar a Devis Echandia, autor que distingue
entre causa pretendi y causa de la accion. La primera se refiere a la pretension
de la demanda y la forman los hechos constitutivos, modificativos o

impeditivos de la relacion juridica sustancial pretendida; la segunda hace
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referencia al interés que justifica el ejercicio de la accion para promover ese

juicio y obtener la sentencia.

Por otro lado los partidarios del llamado derecho concreto de accion como
Chiovenda, entienden por condiciones de la accion a las condiciones necesarias para que
se pueda llegar a obtener una resolucién favorable. Desde este punto de vista los

elementos son:

1. La existencia de un derecho
2. La legitimacion en la causa

3. Elinterés para obrar

En lo referente a los elementos de la accion, la doctrina clésica establece cuatro
elementos de la accion: capacidad, derecho, calidad e interés. En realidad, esta
afirmacion es equivoca, toda vez que la capacidad no es un elemento de la accion, sino
una condicion requerida en el sujeto para el ejercicio de la misma. En lo que tiene que
ver al derecho, e interés, estas no constituyen sino condiciones para la admision de la
accion en la sentencia; sentencia esta en la que el juez debera apreciar tales elementos de
tal modo que la falta de alguno de ellos determinara el rechazo de la accion por falta de
mérito; debiendo tener muy en cuenta que muchas de las veces inclusive se confunde a

los elementos de la accion con los de la pretension.

No obstante lo dicho, la doctrina actual establece que la accion consta de tres

elementos: los sujetos, el objeto y la causa.
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Los sujetos son cualquier persona natural o juridica, por su solo acto de voluntad
al impetrar la iniciacion del proceso puede ser sujeto de la accion, es el titular de la
relacion juridica que se pretende amparado por una norma legal y constituye sujeto
activo; el demandado sera sujeto pasivo, y se considera al Estado representado por el
juez, también como un sujeto pasivo frente al cual se pretende hacer valer esa relacion
juridica; pero en definitiva vemos que actor y demandado son sujetos activos de la
accion en su funcién procesal, en cuanto ambos pretenden que el juez, sujeto pasivo,

haga actuar la ley en su favor, admitiendo o rechazando la pretension juridica.

El segundo de los elementos de la accidon lo constituye el objeto: que es el
derecho o declaracion que se pretende o en otras palabras la prestacion que reclama el
actor. Lo que inmediatamente se pide es la actuacion de la ley, la cual en las acciones
singulares se presenta individualizada en un determinado acto (condena de restitucion
del fundo; condena a paga 100; rescision de venta; declaracion de la falsedad del
documento. El objeto a cuya adquisicién esta coordinada la actuacion de la ley (fundo a

restituir: suma a pagar) se llama objeto mediato de la accion.

El objeto de la accion es la sentencia que se obtiene al final del desarrollo del
proceso, mas no la consecucién de las pretensiones contenidas en la demanda, que
pueden ser o no el resultado de la sentencia. Consideramos que es un error el confundir

el petitum de la demanda con el objeto mediato de la accién®®, pues en realidad es el

¥ DAVIS ECHANDIA HERNANDO; “ Estudios de Derecho Procesal”; Tomo I; Editorial ABC; Bogota
Colombia; 1.979; Pag. 401.
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objeto de la pretension, el petitum persigue una sentencia favorable, en tanto que la

accion tiene como objeto una sentencia sea esta favorable o desfavorable.

Finalmente el tercer elemento de la accion es la causa; sobre el cual se ha
discutido mucho. Antiguamente la doctrina consideraba como “causa” a la razon o
fundamento de la accion, concepto este que como bien sostiene Ugo Rocco: “Dicho
concepto, aungue No es muy exacto y preciso, no ha sido totalmente abandonado™ y
llega a definir a este elemento de la accion de la siguiente manera: “Segun la frase
misma lo indica, la causa por la cual se pide la prestacion de la actividad
jurisdiccional™®. Es comtn también confundir la causa del derecho de accién vy la causa

petendi de la demanda, es decir con la pretension; por lo que deben separarse

radicalmente estos conceptos para evitar en lo posible esta confusion.

La causa petendi se refiere a la pretension, al petitum de la demanda y la forman
los hechos constitutivos de la relacion juridica; por su parte la causa de la accién se
relaciona con el interés que justifica el ejercicio de la accion para promover ese juicio y
obtener la sentencia en cualquier sentido. En definitiva puede decirse que la causa no es
mas que el hecho que da nacimiento al derecho cuyo reconocimiento o declaracion se

pide.

9 ROCCO UGO; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I;
1.983; Pag. 374.
ROCCO UGO:; “Tratado de Derecho Procesal Civil”; Editorial Depalma Buenos Aires; Tomo I; 1.983;

Pég. 375.
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Se puede decir también que la causa es el hecho, acto o contrato que da

nacimiento al derecho cuyo reconocimiento o declaracion se pide.

1.17. IMPORTANCIA DE LA IDENTIFICACION DE LAS ACCIONES

En el Derecho Romano existia el principio de que toda accion se extingue con su

gjercicio, principio este del que se derivan dos reglas fundamentales:

1.- Que no pueden existir simultdneamente dos procesos fundados en una misma
accion, a esta regla le correspondera la excepcion de la litis pendencia, que se

basa en que la misma accion esta siendo ya juzgado dentro de otro proceso

2.- Que no pueden tener lugar dos decisiones distintas respecto a una misma
accion, en este caso se basa en la cosa juzgada, es decir que la accion que se
pretende ha sido ya tratada en una decision judicial anterior y por tanto no se

puede volver sobre ella.

De esta forma del derecho Romano pasa hasta nuestros dias, para que dos
acciones puedan ser consideradas la misma cuando tengan la misma identidad en tres
elementos: cuando coincidan en el sujeto, en el objeto y por ultimo en la causa, entonces
vemos como desde el derecho romano pasd en este sentido hasta nuestro derecho
moderno ya que se determina la igualdad de dos acciones cuando intervienen las mismas

personas, tienen la misma causa y se dirigen al mismo objeto, si existe variacion en
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cualquiera de estos tres elementos y uno de ellos ya no estd presente se puede ejercer

una nueva accién importando una nueva demanda.

Esta circunstancia ademas nos permitira determinar la procedencia de las
excepciones de cosa juzgada y litis pendencia, segun se ha dicho, asi como la existencia
de una demanda nueva que modifique los términos en que ha quedado trabada la
relacion procesal. “En lo concerniente a la excepcion de litis pendencia, se puede decir
que esta excepcion es viable cuando estando en trdmite un proceso se inicia otro que
verse sobre el mismo objeto y se funde en la misma causa que el anterior, siempre que
entre ambos procesos exista identidad juridica de partes; con esta excepcion se persigue
fundamentalmente que no se adelanten dos procesos idénticos, lo que en vez de crear
seguridad, generaria zozobra e incertidumbre, toda vez que el dérgano jurisdiccional

podria caer en la fatalidad de proferir decisiones diferentes sobre asuntos idénticos”?".

Es muy importante determinar cuando la accidén deducida en una demanda ha
sido anteriormente objeto de una sentencia o estd por serlo; cuestion que se soluciona
mediante la identificacion de las acciones, que no es mas que el procedimiento por el
cual, confrontada una accion con otra, se constata si éstas son iguales o diferentes. Pero
la identificacidn de las acciones no solo tiene importancia con la cosa juzgada y la litis
pendencia, ya que caso contrario como se pondria término a los litigios en vista de que,
si la accidn subsiste no obstante la sentencia, podria ser esta renovada indefinidamente,

con lo que, ain mas la intervencion del Estado habria sido inoficiosa, y si fuese

2 PARRA QUIJANO JAIRO:; “Derecho Procesal Civil”; Editorial Temis; Bogota Colombia; 1.992; P4g.
118.
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permitido tramitar una misma accion en dos procesos distintos, podrian recaer
resoluciones contradictorias como hemos dicho, no sabiéndose cual de las dos debe
ejecutarse; creandose asi un verdadero dilema juridico, sino ademas que también la tiene
respecto a otras instituciones del proceso, por ejemplo, el actor no puede variar su
accion ni el demandado sus defensas después de trabada la relacion procesal, a este
efecto fijese en lo establecido en el Art. 70 del Cddigo de Procedimiento Civil que dice:
“No se podra cambiar la accion sobre que versa la demanda, después de contestada por
el demandado; pero se la puede reformar, antes que principie el término probatorio,

pagando al demandado las costas ocasionadas hasta la reforma.

La disposicion de este articulo no se opone a que, en cualquier estado del juicio
ordinario, se pase de este al ejecutivo, pero pagard el actor las costas que hubiere
ocasionado a la otra parte. Ordenado el paso al juicio ejecutivo, se empezara por dictar el

correspondiente auto de pago”.

Igualmente, el actor puede acumular frente al demandado varias acciones con tal
de que no sean contrarias entre si, recordemos lo que nos dice el Art. 67 del Codigo de
Procedimiento Civil que dispone: ““Se puede proponer en una misma demanda, acciones
diversas o alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, ni que requieran
necesariamente diversa sustanciaciéon; a menos que, en este ultimo caso, el actor pida

que todas se sustancien por la via ordinaria™.

El principio de cosa juzgada, se encuentra expresamente reconocido en nuestra

legislacion, asi lo establece el Art. 297 del Codigo de Procedimiento Civil, cuyo texto
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reza de la siguiente manera: ““La sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables
respecto de las partes que siguieron el juicio o de sus sucesores en el derecho. En
consecuencia, no podra seguirse nuevo juicio cuando en los dos juicios hubiere tanto
identidad subjetiva, constituida por la intervencion de las mismas partes, como
identidad objetiva, consistente en que se demande la misma cosa, cantidad o hecho,

fundandose en la misma causa, razén o derecho.

Para apreciar el alcance de la sentencia, se tendra en cuenta no solo la parte

resolutiva, sino también los fundamentos objetivos de la misma”.

De la norma en mencién —cuyo texto deberia reformarse y en vez de emplear la

disyuntiva “0”, sustituirse por “y”-, se tiene que tomar en cuenta dos aspectos: El
primero, respecto al principio de la cosa juzgada, que hace relacion al hecho de que la
manera normal de terminar un proceso es por medio de una sentencia que decida en
forma definitiva sobre las pretensiones y defensas de las partes, sin que puedan ser
objeto de una nueva resolucion ya que caso contrario, tales derechos y defensas se
tornarfan permanentemente inciertos y los juicios serfan interminables?®>. Lo que
significa que, cuando contra una sentencia no es posible intentar recursos, se dice que
esta ejecutoriada o en firme y si ademas la sentencia es inmutable y definitiva, se puede

decir que el caso fue juzgado en forma definitiva, es decir se presenta la figura de cosa

juzgada. En definitiva la cosa juzgada no constituye un efecto, pues, de la sentencia, sino

2 ESCOBAR FORNOS IVAN; “Introduccion al Proceso”; Editorial Temis; Bogotd Colombia; 1.990;
Péag.175.
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que es una cualidad que se le agrega para aumentar su estabilidad, cualidad igualmente

aplicable para todos los actos y consecuencias que de ella deriven®.

El segundo aspecto como ya manifestamos anteriormente queda en evidencia,
toda vez que, al enunciar expresamente que no podra iniciarse nuevo juicio, cuando en
los dos existiere identidad tanto de sujetos, objeto y de causa, deja consagrada esta

prohibicion.

1.18. CONDICIONES DE LA ACCION

Comencemos sefialando que en el Derecho Romano no se tenia una concepcion
general del derecho de accion, sino que por el contrario, los romanos concedian acciones
particulares. El ejercicio de accion se supeditaba a su reconocimiento expreso en el caso
concreto, Unicamente podia ser invocada si es que esta habia sido prevista por la Ley o

en un edicto.

Totalmente de manera contraria a como se desarrollo el derecho de accion entre
los romanos, en el derecho moderno no se requiere de una autorizacién de la Ley, sino
que ésta se limita a negar su ejercicio cuando razones de orden publico asi lo exijan; es
decir, en ausencia de una prohibicion expresa, se entendera que la accion esta

implicitamente concedida para reclamar la proteccion de un derecho que se considere

% PARRA QUIJANO JAIRO:; “Derecho Procesal Civil”; Editorial Temis; Bogota Colombia; 1.992; P4g.
245
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vulnerado, asi lo establece nuestro Codigo Civil en su Art. 8, que dispone: ““A nadie

puede impedirse la accidn que no esté prohibida por la ley”.

Podemos referirnos a las condiciones de la accion como los requisitos necesarios
para que sea acogida: la existencia de un derecho, interés actual, que el demandante sea

titular del derecho y que el demandado sea el deudor obligado.

Sin embargo de lo dicho anteriormente, es necesario distinguir entre las
condiciones para el ejercicio de la accion, de aquellas requeridas para obtener una

sentencia favorable o llamada también condiciones de admisién de la accion.

Entre las condiciones necesarias para el ejercicio de la accién y ponerla en
actividad, tenemos: en primer lugar, una pretension juridica, que el juez no puede dejar
de considerar, es necesario el solo hecho de invocar un derecho y el requerimiento de su
proteccion, para que se ponga en movimiento la actividad jurisdiccional; En segundo
lugar, se deben cumplir con las formalidades que son exigidas por la ley y, cuya omision
causa la negativa por parte del juez a dar curso a la demanda. Cumplidas con ambas

condiciones Unicamente la sentencia puede admitir o rechazar definitivamente la accion.

En cuanto a las condiciones de admision de la accion; podemos decir que
aungue es indispensable contar con los elementos de la accion, esto es con las
condiciones de ejercicio de la accion, para que sea favorablemente acogida en sentencia,

ello no basta; pues, la sentencia parte de una relacién procesal valida y de que la
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pretension del actor esté amparada por una norma legal; por lo que, si el actor desea

triunfar en su demanda debe cumplir con las siguientes condiciones:

e Derecho: es decir una norma o disposicion de la ley que garantice al actor el bien
que pretende;

e Calidad: la identidad de la persona del actor con la persona favorecida por la ley
y de la persona obligada con la del demandado;

e Interés: interes de conseguir el bien mediante la intervencién del 6rgano pablico.

Al respecto Giuseppe Chiovenda dice: “las condiciones necesarias para obtener una
sentencia favorable, varian segun la naturaleza de la resolucién. Asi, si se pide una
sentencia de condena veremos que las condiciones para obtenerla normalmente son:
primero, la existencia de una voluntad de ley que garantice a alguien un bien obligando
al demandado a una prestacién; segundo, la cualidad, es decir, la identidad de la persona
del actor con la persona favorecida por la ley y de la persona del demandado con la
persona obligada; tercero, el interés en conseguir el bien por medio de los 6rganos

plblicos™*.

1.19. NOCION DE ACCION EN EL DERECHO PROCESAL

La accion nace histéricamente como una supresion de la violencia privada,
sustituida por la obra de la colectividad organizada, es decir, que la instintiva tendencia

de hacerse justicia por mano propia, desaparece del escenario social para dar entrada a
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un elemento sustitutivo inspirado en el propdsito de obtener la justa reaccion por acto
racional de los 6rganos de la colectividad juridicamente organizados. En tal virtud, no
cabe duda que la accion funciona en el orden actual de cosas, merced de la presencia del
Estado, a su injerencia directa y a su proposito de asegurar la paz y tranquilidad sociales
mediante el imperio del Derecho®. En suma, el Estado tiene el poder de someter a su
jurisdiccion a quienes necesiten obtener la composicion de un litigio y la declaracion de
un derecho, ademas de la obligacion de actuar mediante el 6rgano jurisdiccional para la
realizacion y verificacion de los derechos. La accion viene a ser el medio o condicion

para que se produzca la intervencion del Estado, sin que sea su fuente o causa directa.

Sabemos que en materia procesal civil, por aplicacion del principio dispositivo,
entendiéndose por tal, aquél que deja librada a las partes la disponibilidad del proceso; y
que, encuentra su base en la suposicion absolutamente natural, de que en aquellos
asuntos en los cuales solo se dilucida un interés privado, los érganos del poder publico
no deben ir mas alld de lo que desean los propios particulares; por aplicacion de este
principio en materia procesal civil, para el inicio del proceso rige el aforismo *““nemo
judex sine actore™, que quiere decir, que sin iniciativa de la parte interesada, no hay
demanda y en consecuencia, proceso”®; para que exista el proceso es condicion que la
parte interesada presente al funcionario competente una solicitud, la misma que pondra
en movimiento a la funcion jurisdiccional del Estado y es el medio para el ejercicio de la

accion, solicitud que se la conoce como demanda; sin embargo de lo cual debe tenerse

2 CHIOVENDA GIUSEPPE; “Instituciones de Derecho Procesal Civil”; Editorial Revista de Derecho
Privado Madrid, 1.954, Madrid Espafia; Tomo I; Pag.76.

% COUTURE EDUARDO J.; “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”; Editorial B. de F. Ltda.;
Buenos Aires Argentina; 2.002; Pags. 56 y 57.
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muchisimo cuidado de no confundirlas, ya que si bien la accion se ejercita mediante la
demanda, en esta se encuentra también la pretension que no es mas que el objetivo
perseguido por el demandante en el proceso, en otras palabras, es la afirmacion de un
sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y por supuesto la aspiracion concreta de
que esta se haga efectiva; por lo que puede afirmarse que la accion no es la pretension; la

accion es el poder juridico de hacer valer la pretension.

Tambien debemos tener muy en cuenta otra diferencia; la que tiene que ver entre
la accion con el derecho, union esta que no es facil de separar o diferenciar. Desde el
derecho de la justicia primitiva no se podia establecer la diferencia entre el derecho y la
accion, de igual manera en el Derecho Romano, la “actio” fue considerada el derecho

mismo?’.

En este sentido, si queremos tener una nocién clara de lo que es la accion dentro
del derecho procesal, tomaremos como base el hecho de que cualquier persona, tiene
derecho a que el 6rgano jurisdiccional competente considere su pretension, la misma que
sera expuesta de conformidad a las formas procesales que rigen en cada Estado, y que
viene a constituir el derecho incuestionable a la prestacion de la jurisdiccion. Ahora
bien, la accién misma funciona desde la demanda hasta la sentencia, ya sea con razon o
sin razén del actor, es decir, la accion vive con prescindencia del derecho que el actor

quiere ver protegido, pertenece —la accion- tanto al litigante sincero como al insincero,

% COUTURE EDUARDO J.; “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”; Editorial B. de F. Ltda.;
Buenos Aires Argentina; 2.002; Pags. 152 y 153.

2’ COUTURE EDUARDO J.; “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”; Editorial B. de F. Ltda.;
Buenos Aires Argentina; 2.002; Pag. 58.
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lo que sucede es que este ultimo no se sirve de la accion dentro de sus limites legitimos,

sino fuera de ellos; no usa de su derecho sino que abusa de él.

En definitiva, es conveniente mencionar la idea que en términos generales nos da
el tratadista Ivan Escobar Fornos, respecto de la accion: “En virtud de la accion se pone
en movimiento la actividad jurisdiccional del Estado. El actor somete su pretension a la
decision de los tribunales de justicia. Es el vehiculo para obtener el cumplimiento de una

1228

prestacion Podriamos decir ademas que es la fuerza que permite poner en

movimiento la maquinaria jurisdiccional.

8 ESCOBAR FORNOS IVAN; “Introduccion al Proceso”; Editorial Temis; Bogotd Colombia; 1.990;
Pég. 105.
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CAPITULO II

LA PRETENSION PROCESAL

2.1.CONSIDERACIONES GENERALES

Histéricamente podemos decir que la pretension procesal aparece en la formula
del procedimiento romano, concretamente en la etapa que se conoce cCOmMo
procedimiento formulario, en el cual para acudir ante el magistrado se debia recabar la
férmula que le permitiera ejercer su accion de acuerdo a los intereses que motivaban
su inicio. Para cada derecho se habia establecido una accion y una formula, asi el
derecho a la propiedad tenia la accion reivindicatoria, al de posesiéon la accién

posesoria, etc.

Si queremos determinar qué es a lo que nos referimos por formula®®, debemos
indicar que eran instrucciones por escrito que se preparaban por antelacion por el
magistrado, designando al juez y fijando los puntos sobre los que versara la

controversia, incluia también la manera como se debia resolver el conflicto.

Para entrar al tema de la pretension procesal debemos sefialar previamente que

la demanda es el acto procesal de postulacion con el que el pretensor (actor o
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demandante) en el ejercicio de su derecho de accion, propone a traves del érgano
jurisdiccion una o varias pretensiones dirigidas al demandado, dando inicio a la
relacion juridica procesal en busca de una decision judicial que solucione el conflicto

de manera favorable al pretensor.

Esto implica la necesidad de sefialar que la demanda tiene un elemento central y
esencial en su contenido, sin el cual dejaria de ser tal, este elemento que la diferencia
de cualquier otro tipo de peticion que se hace al Estado se denomina pretension

procesal, sin ella el escrito denominado demanda dejaria de tener tal titulo.

La importancia del estudio de la pretension procesal, es necesaria, pues ella se
vincula en el proceso con otros institutos procesales sobre los cuales tiene incidencia o
relacion, asi tenemos su vinculacion directa con la cosa juzgada, con la litis
pendencia, con las excepciones procesales, con el principio de congruencia, con la

acumulacién, etc.

2.2. CONCEPTO

Pretension viene del verbo pretender que segun el Diccionario de la Real

Academia Espafiola deriva del latin praetendere que significar querer ser o conseguir

% RAMIREZ ARCILA, CARLOS.”La Pretension Procesal.” Editorial Temis SA. Bogota 1982. Pag.
12-13



algo, hacer diligencias para conseguir algo, por lo cual entendemos que en sentido
general pretension significa realizar una exigencia, pedido, solicitud para obtener o

conseguir algo de otro sujeto de derecho, lo cual consideramos nos corresponde.

Sin embargo, nos compete involucrarnos en esta parte, en el analisis del vocablo
pretension en sentido juridico y no solo en el sentido genérico, es por ello que
debemos indicar que en el Derecho se reconoce a la nomenclatura de pretension
material y a la pretension procesal. La primera; pretension material; es aquella
pretension que ejercita directamente el sujeto de la relacion juridica material a su
contraparte, exigiendo o pidiendo algo que considera le corresponde por derecho. En
cambio la segunda, es decir, la pretension procesal se introduce en el proceso como

parte integrante de la demanda.

2.2.1. Pretension Material:

A la pretension material suele llaméarsele también pretension sustantiva o civil.
Para el ejercicio de esta pretension no se requiere involucrar a otro sujeto, la
pretension material la ejercita el sujeto del derecho en la relacion material de alli surge
su nombre frente al sujeto del deber de la misma, para graficar la figura podemos
decir que constituye en pretension material la exigencia que hace el acreedor (sujeto
del derecho) frente al deudor (sujeto del deber) para el cumplimiento de una

obligacion, la exigencia del pago de una suma dineraria, por ejemplo en forma directa,
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constituye una pretension material. El vehiculo de esta pretension no involucra
actividad jurisdiccional para hacerla llegar a su destinatario, se hace con mecanismos
directos, pero que permitan hacerla saber al pretendido que se pretende realizar el
cobro, si esta accion no tiene resultados entonces se procede a la demanda. El
ejercicio de la pretension material se regula por las normas con las que se rige la
naturaleza de la relacion juridica. Aqui todavia no se hace necesario el uso del
proceso, para hacer cumplir lo exigido, de ahi que si esta exigencia fue satisfecha
antes del proceso no resulta viable la existencia de una pretension procesal, sino lo fue
entonces cabe la posibilidad de proponerla con la demanda buscando que sea
reconocida o declarada de manera favorable en la sentencia. Esto no implica la
necesidad de que el Estado le dé la razon al actor en la sentencia, la sentencia no
siempre sera favorable para el actor, lo que importa es que el actor ejercitd el derecho
de accion buscando tutela jurisdiccional efectiva y el Estado se la otorgé con una

sentencia, estimatoria o desestimatoria.

La pretension material no tiene ninguna relevancia en el proceso, pues tiene
vigencia y se extingue antes de iniciarse el proceso, es mas bien una actividad que
corresponde a la esfera privada, en tanto que la pretension procesal corresponde a

relaciones de derecho publico.

Es por ello que el aporte de Raimundini en este aspecto es el sefialar “que se
distingue también la simple pretension material de la “pretensién procesal”, entendida

esta Ultima como un hecho, y mas concretamente como un acto juridico, por lo que
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ambos conceptos pertenecen a distinta zona de la ciencia. La simple pretension
(material o sustancial) es el derecho o la facultad de exigir de los otros lo que es
debido en virtud de las normas: de que se abstengan de todo impedimento o de que
cumplan las prestaciones prescritas por la misma”®. Aclara que la “pretension”
simple (pretension de derecho privado o pretension en sentido sustancial, que no debe
confundirse con la “pretension procesal”) difiere de la “accion, en su naturaleza, en su

contenido y en sus requisitos.

2.2.2. Pretension Procesal:

La pretension procesal en cambio, es la exigencia que hace un sujeto a otro para
el cumplimiento de algo, pero ya no de manera directa sino utilizando un instrumento
del cual es integrante, nos referimos a la demanda. En el ejercicio de la pretension
procesal aparece un tercero imparcial generalmente el juez o el organismo investido
de autoridad para juzgar la causa que se encarga de hacer viable que el pretendido
(demandado) tome pleno conocimiento de lo que busca el pretensor (demandante) al
formularla. La pretension procesal, es entonces uno de los elementos de la demanda,
quiza sea el nucleo central de la misma, incorporada en ella se hace llegar al juez para
ser puesta en conocimiento de quien debe recibirla (el demandado), esta pretension se
regula por normas de orden procesal, pues forma parte del proceso al ser elemento

integrante de la demanda. Una vez en el proceso, la pretension procesal busca por

% REIMUNDINI, RICARDO. “Los conceptos de pretensién y accion en la doctrina actual”. Editorial
Victor P. De Zavalia. Bs. Argentina. 1966. P4ag. 36-37.



voluntad de quien la formuld su satisfaccion, no obstante puede ser resistida o negada

por su destinatario, con lo cual no quedard mas opcion de que sea resuelta por el juez.

De alguna manera la pretension material se traslada con otros elementos al
proceso, aunque como acabamos de ver son absolutamente distintas™*, asf la primera
corresponde a la relacion juridica sustancial y la segunda forma parte de una relacion
juridica procesal. Sin embargo, se podra deducir igualmente que son los mismos
sujetos los que aparecen en ambas, el requirente y el requerido, aungque en la
pretension procesal aparece un tercero que no era necesario en el ejercicio de la

pretension material: el juez.

Variados son los conceptos que hemos encontrado en la Doctrina sobre
pretension procesal, por ejemplo conocida es la tesis de Jaime Guasp quien propone la

idea de “sustituir el término accién por el de pretension™?

, considera este procesalista
espafiol que la accién no es procesal sino por el contrario extraprocesal y
conceptualiza a la pretensién como una declaracion de voluntad por la que se solicita
una actuacion de un organo jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del
autor de la declaracion, refiere que la pretension no es un derecho, sino un acto: algo
gue se hace, pero no que se tiene. Ello quiere decir que el acto no suponga la

manifestacion de un poder o en algunos casos incluso de un deber atribuido a una

persona, pero si este poder es previo y distinto de la actividad por la que se pretende.

' RAMIREZ ARCILLA, CARLOS. “La Pretensién Procesal.” Editorial Temis SA. Bogota 1982. P4g. 9
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Nada impide que el objeto del proceso esté integrado por un simple acto, pues el
acto no es solo la pura mutacion de realidad que se agota en un instante, sino también
el evento o situacion final que produce; y esta situacion permanente que engendra la

pretension como acto, es la que constituye, el objeto del proceso.

Tenemos también el aporte de Carnelutti quien expone sus ideas sefialando que

“la pretension es un acto, no un poder; algo que alguien hace, no que alguien tiene;
. . s .. 33 . -z

una manifestacion, no una superioridad de la voluntad”®>. No sélo la pretension es un

acto y, por lo tanto, una manifestacion de voluntad, sino uno de aquellos actos que se

denominan declaracion de voluntad. Agrega que la pretension puede ser propuesta por

quien tiene, como por quien no tiene el derecho, y, por lo tanto, puede ser fundada o

infundada.

En uno de los comentarios realizados por Sentis Melendo, respecto de lo
escrito por Reimundini indica “se pide lo que se pretende, o se pretende aquello que se
pide. Agrega que la pretension es lo que el actor pretende, lo que quiere obtener, v,

por consiguiente, lo que pide”.>*

%2 GUASP, JAIME. “Derecho Procesal Civil.” Editorial Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1982.
Tomo |. Pag. 217-218.

% CARNELUTTI, FRANCESCO. , “Instituciones del Proceso Civil”. Editorial Ejea. Bs. As. 1952.
Tomo |. Pag. 31.

% SENTIS MELENDO, SANTIAGO, en “Revista La Ley”. Bs. Argentinas. Febrero 15 de 1967. P4g. 6

y7.

o1



Cuando se analiza a la demanda sostiene en su entidad propia, aparece inevitable
la pretension como el fin concreto que el demandante persigue, es decir, las
declaraciones que pretende se hagan en la sentencia. Entonces la pretension esta
dirigida siempre a la contraparte o demandada, para que contra él se pronuncie la
condena o la orden de pago o para que frente a él se reconozca y declare un derecho o
una situacion juridica. La pretension puede estar respaldada o no por un derecho, lo
que significa que pueden existir pretensiones fundadas o infundadas. En consecuencia,

la pretension no es un derecho, sino un simple acto de voluntad.

Con una posicion destacable Jorge Claria descarta la posibilidad de que la
pretension sea un acto, sefiala que “la pretension consiste en un estado o posicion que
se muestra en la exigencia de subordinacion juridico-material de otro individuo,
singular o colectivo, el interés que se aspira hacer prevalecer; esto aun cuando el
fundamento afirmado puede ser aceptado o rechazado en la decision jurisdiccional
sobre el fondo......, n0 podemos aceptar que la pretension sea un acto, no es algo que
se hace, sino algo que se muestra 0 algo que se exhibe conforme se tiene”®. La
pretension es exhibida en la postulacion tendiente a que nos satisfaga un interés que
afirmamos como juridicamente fundado. Este acto es el de demanda o de acusacion,
en el cual la pretension se desarrolla en cuanto contenido de la accion procesal

propuesta.

% CLARIA OLMEDO, JORGE. “Derecho Procesal”. Editorial Depalma. Bs. Argentina. 1982. Pag. 245.
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Couture también colabora con su definicion y precisa que la pretension, “es la
afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la
aspiracién concreta de que esta se haga efectiva”® En otras palabras: la
autoatribucion de un derecho parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente

que se haga efectiva a su respecto la tutela juridica.

Leo Rosenberg argumenta sobre el tema y define a la pretension como la
peticion dirigida a la declaracion de una consecuencia juridica con autoridad de cosa
juzgada que se sefiala por la solicitud presentada y, en cuanto sea necesario, por las
circunstancias de hecho propuestas para su fundamento, dice ademas, si la pretension
procesal se determina por lo pedido en la demanda, y en tanto ello necesite un
fundamento, por las circunstancias de hecho presentadas para tal fin, resulta que la

misma peticion solo puede originar una pretension procesal.

Esta variedad de definiciones se proporciond a fin de poder tener un
entendimiento global de las ideas de algunos de los mas connotados procesalistas que
han manifestado su posicion respecto de la pretension, sin embargo, corresponde
proporcionar un concepto propio respecto del tema, tarea muy dificil luego de
analizados tantos problemas presentados a lo largo del desarrollo del mismo, sin
embargo podemos decir que la pretension procesal es una declaracion de voluntad que

parte de un sujeto que pretende algo o demandante, que exige determinada conducta

% COUTURE, EDUARDO J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Editorial Depalma. Bs. As.

1958. Pag. 73.
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de otro sujeto, que tiene como destinatario al sujeto obligado a lo que se pretende o
exige al demandado, sin embargo la formulacion de esta pretension se hace a través de
un sujeto imparcial que es el juez, quien la hace viable y ademéas se encarga de
resolver sobre su existencia y eficacia, pues las pretensiones nacen para ser fundadas o

infundadas, de alli que no es necesario que esté respaldada por un derecho.

La pretension procesal es pues una declaracion de voluntad por la que se
peticiona la abstencion o el cumplimiento de algo a otra persona, de ahi que la
formulacién de la pretension en el proceso requiera necesariamente de dos sujetos,
uno que pretende y otro en contra de quien se pretende, frente a este Gltimo ya se
agotd de manera directa el mecanismo de la pretension material, ahora corresponde
formular una pretension, pero de naturaleza procesal, para ello ésta debe estar
comprendida en la demanda, y siendo de naturaleza procesal solo se puede hacer
llegar al pretendido a través de un sujeto que dirige el instrumento para solucion de
conflictos: el juez, es por ello que se puede sostener que el juez es el sujeto ante quien
se formula la pretension, pero no para cumplirla sino para hacerla llegar a su

destinatario, que es el demandado.

2.3. DISTINCION CON OTRAS INSTITUCIONES:

La pretension procesal es quizd uno de los temas mas complejos y poco

difundidos, sin embargo en la Doctrina ocasioné multiples problemas, pues aparecio



vinculada a otras instituciones de orden procesal, siendo confundida con la accion

procesal, con la demanda e inclusive con el derecho que se discute en el proceso.

Jaime Guasp uno de los méas destacados estudiosos de la pretension procesal a
pesar de que buscd sustituir a la accion por la pretension, confundiendo muchas veces
estas dos instituciones define a la pretension procesal como un acto procesal y al
mismo tiempo objeto del proceso, integrando este objeto, no en cuanto accion que se
realiza en un cierto momento, sino en cuanto acto ya realizado que, por este mismo
caracter de estado que imprime a la realidad una vez que ha influido sobre ella, hace
girar en torno a si mismo el resto de los elementos que aparecen en la institucion
procesal. Agrega que la pretension procesal es una declaracion de voluntad entendida
esta expresion en el sentido mas amplio, en cuanto a declaracion de voluntades, pues,
esencialmente una peticion, y en este aspecto, es una peticion de un sujeto activo ante
un juez frente a un sujeto pasivo sobre un bien de la vida.*” Es por ello que en primer
orden buscaremos determinar las diferencias entre accion y pretension, pues existen y

conviene expresarlas.

2.4. DIFERENCIAS ENTRE ACCION Y PRETENSION.

Marcadas son las objeciones a Guasp al pretender sustituir la accion procesal

con la pretensién, por lo cual consideramos necesario sefialar que existen diferencias
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sustanciales entre el derecho de accion y la pretension procesal, quedo aclarado que la
primera es un derecho fundamental, constitucional y humano por el cual se exige al
Estado utilizando el instrumento de la demanda la concesion de tutela jurisdiccional
efectiva ante la existencia de un conflicto inter subjetivo, en tanto que la segunda es
una declaracion de voluntad que esta contenida en la demanda, con la cual se hace un
pedido concreto que busca exigir al demandado el cumplimiento de algo, su

reconocimiento o satisfaccion.®

De otro lado, encontramos que el derecho de accion tiene como destinatario al
Estado, quien tiene el poder y el deber de ejercer funcion jurisdiccional para resolver
el conflicto propuesto por el actor, en tanto que la pretension procesal tiene como
destinatario al demandado, sin embargo esto no puede proponerse de manera directa
sino a través del Estado ya que el emplazamiento lo hace el juez, asi el Estado asume
la obligacion de proveer tutela juridica al actor y por su parte el demandado asume la
obligacion de cumplir la exigencia del demandante, cumplir determinada prestacion
en las pretensiones que buscan sentencias de condena, obligacion de hacer, de dar y de
no hacer, en tanto que en las pretensiones que buscan sentencias declarativas y

constitutivas se busca vincular al demandado a los efectos propios de la pretension.

Asi si la pregunta es ¢A quién se dirige la pretension? La respuesta sera que la

pretension procesal se dirige al demandado, en razon de que ésta se ejercita en contra

8 GUASP, JAIME. “La Pretension Procesal”, en Revista de Derecho Procesal, Vol. I, Afio 1X, Nos. 01

y 02. Bs.As. 1951
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de quien esta obligado a dar cumplimiento de lo que pide el actor. Entonces, resulta

clara la distancia que existe entre accion y pretension.

Otro autor que separa e independiza los conceptos en cuestion Carlos Ramirez
Arcila sefiala que “en procura de una solucién, en lo primero que se debe pensar e
insistir, y que precisamente a eso esta dedicado nuestro mayor empefio es en dejar a
la accion su nombre propio o sea el mismo de accion; y a la pretension, pero a la
pretension que viene desde el derecho romano, a la de la intentio de la formula del
procedimiento formulario, el nombre que le pertenece, o sea el de pretension. Ademas
a la pretension hay que dejarla en el sitio que le corresponde dentro del contenido de

la demanda”®®

. Agrega finalmente que la accion es la manifestacion del poder juridico
que tiene todo ciudadano de acudir a los dérganos jurisdiccionales para que se le

resuelvan sus pretensiones

Asimismo propone Couture hacer un distanciamiento de la posicion de Guasp
respecto de la accion y pretension procesal y dice “que la pretension no es la accion, la
accion es el poder juridico que hace valer la pretension. Ese poder juridico existe en el
individuo, aun cuando la pretension sea infundada™. Es por eso que algunos autores
han preferido borrar de su Iéxico el equivoco vocablo y acudir directamente a

pretension.

% DAVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Nociones General de Derecho Procesal Civil.” Editorial
Aguilar. Madrid 1966. Pag. 174.

¥ RAMIREZ ARCILA, CARLOS. “La Pretension Procesal”. Editorial Temis SA. Bogota 1982. P4g.
120.



Sosteniendo una diferenciacion entre accion y pretension, pero utilizando la
legitimacion Fairén Guillén sostiene: “diferencia esencial entre accion y la pretension
resulta de la eficacia de la primera en todo caso y de como dicha eficacia esta
condicionada en la segunda, entre otras cosas, por la legitimacion. Explica su
posicion, la legitimacion es independiente de la accion. Esta corresponde a todos los
ciudadanos, y ante todos se da la obligacion del Estado de examinar y resolver si en
ellos hay potestad para acoger la que se promovio. Esto es, la accion logra su
finalidad, poner en movimiento jurisdiccional el Estado la proponga quien sea™**. Por
el contrario, la eficacia de la pretension esta condicionada por la legitimacion; es decir
por la necesidad de que el que la lleva a efecto se halle en determinada relacion con el
interés que alega como violado. Y frente a esta legitimacion activa, el que resista a la

pretension, también ha de estar legitimado en relacion con tal interés.

Como vemos la posicién de Fairén Guillén es importante, porque busca llegar a
establecer diferencias entre accion y pretension pero utilizando la legitimacion,
simplificando lo dicho se puede decir que la accion se ejerce sin exigir legitimacion de
quien la propone, pero la eficacia de la pretension en términos de validez de la

relacion procesal debe ser propuesta por sujeto legitimado.

Analizando ensefianzas de otros autores como Redenti que resume sus tesis

combinando diversos conceptos: “con la accion (actividad procesal) se propone al

“ COUTURE, EDUARDO J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil.” Editorial Depalma. Bs. As.

1958. Pag. 73.
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juez la accion (pretension), y él dira si existe la accion (derecho)”, Carlos Ramirez
sefiala que frente a estos conceptos de Redenti y a la integracion que de accion y
pretension €l hace, que la accidn, como actividad procesal, no puede confundirse con
la pretension, aunque en verdad esta consiste en lo que “se propone al juez”, pero
dentro de la parte petitoria de la demanda. Considera erronea la presentacion que hace
Enrico Redenti, y asimismo errdneas todas las denominaciones que pretende enlazar

es0s conceptos como si fueran similares.

2.5. CONDICIONES DE LA ACCION Y PRESUPUESTOS PROCESALES

Es necesario hacer mencion a los presupuestos procesales debido a que pueden
ser confundidos con las condiciones de la accion, toda vez que las diferencias existentes
entre unas y otros son muy sutiles. Como mencionamos la accién tiene sus elementos,
sin embargo para que el juicio pueda iniciarse y desarrollarse validamente sin defectos
que lo vicien y que puedan producir su nulidad, hasta terminar con la sentencia, se
requiere del cumplimiento de los presupuestos procesales. Es asi como se denominan
presupuestos procesales, a aquellas condiciones para que se consiga un pronunciamiento
cualquiera, favorable o desfavorable, sobre la demanda; es decir para que se pueda tener
una sentencia sobre la demanda sea en uno u otro sentido; de esta manera podemos citar
como presupuestos procesales los siguientes: que exista un Organo investido de
jurisdiccion, que este 6rgano sea competente en la causa determinada y subjetivamente

capaz de juzgarla, que las partes tengan capacidad —para ser tales- y capacidad procesal.

L EAIREN GUILLEN, VICTOR. “Estudios de Derecho Procesal.” Editorial Revistas de Derecho
Privado. Madrid. 1955. Pag. 76-77.
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Al respecto el profesor Giuseppe Chiovenda dice: “Negando la existencia de los
presupuestos procesales no se niega la existencia de la accion, que permanece
imprejuzgada™®. En este caso, es decir, en el supuesto de que en un proceso no existan
los presupuestos procesales; se niega la posibilidad de que la accion en el mismo
proceso pueda hacérsela valer, no obstante, de lo cual si podra hacerla valer a
continuacion del mismo o en otro proceso. Algunos doctrinarios conceptuan a estos
presupuestos bajo el nombre de excepciones procesales, de tal modo que la sentencia
que acoge una de estas excepciones, no niega que exista la accion, sino que niega que la
accion pueda hacerse valer, ni siquiera en otro proceso, mientras dure un determinado

estado de cosas.

Se sostiene que existe entre las condiciones de la accion y los presupuestos
procesales la misma diferencia que existe entre la accion y la relacion procesal, es decir,
que los unos deben existir independientemente de la existencia de los otros. Los
presupuestos procesales por su parte, son las condiciones de una resolucion cualquiera
sobre el fondo; diferencia esta ultima que se pone mas de manifiesto si tenemos en
cuenta que las condiciones de admision de la accion lo son solamente de la resolucién
favorable; y, las de los presupuestos procesales son también condiciones de la resolucion
desfavorable. Finalmente debemos sefialar que los presupuestos procesales deben existir
en el momento de la demanda en tanto que las condiciones de la accién, existan en el

momento de la sentencia, l6gicamente es conveniente que el juzgador antes de averiguar

“2 CHIOVENDA GIUSEPPE; “Instituciones de Derecho Procesal Civil”; Editorial Revista de Derecho
Privado Madrid, 1.954, Madrid Espafia; Tomo |; Pag. 77.
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si es que existen las condiciones de la accion, debe hacerlo respecto de los presupuestos

procesales.

2.6. RELACION ENTRE PRETENCION Y DEMANDA.

En cuanto a la relacion entre pretension y demanda, se debe indicar que no se
pueden confundir dichos conceptos, ya que se trata de instituciones de distinta indole,
sin embargo, se encuentran intimamente relacionadas. Asi se puede advertir que la
demanda es el acto inicial del proceso, es el vehiculo idoneo para ejercitar el derecho
de accidn, sin embargo es también el documento en el cual se encuentra contenida la
pretension, la pretension como ya se dijo es un elemento de la demanda, forma parte
de ella, aunque la pretension no es la demanda propiamente. Con la demanda se
ejercita el derecho de accion procesal, sin embargo con ella también se introduce al
proceso la pretension procesal. Pero definitivamente se trata de dos instituciones del
proceso absolutamente distintas. Ahora bien, se ha sostenido inicialmente que la
pretension es el elemento central, esencial e imprescindible de la demanda, sin
embargo diremos también que no se trata de un requisito mas, se trata de un requisito

esencial de la demanda.

Para aclarar el panorama Carlos Ramirez al referirse a esta relacion, sefialando
que si la pretension forma parte de la demanda y no de cualquier manera sino como su

elemento esencial, y asi lo entendian los romanos con la intentio respecto de la
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formula; y si la presentacion de demanda es presupuesto para el ejercicio de la accion,
“al no poder existir demanda sin pretension, ni accion sin demanda, tampoco puede
existir accion sin pretension, ni accion sin demanda, tampoco puede existir accion sin
pretension.”™? Cosa distinta es que la pretension sea fundada o infundada, lo cual solo

tiene importancia para su prosperidad pero no para su existencia.

Tanto la demanda como la pretension tienen naturaleza procesal, pues como ya
se ha dicho la demanda es un acto procesal que promueve el inicio del proceso, por lo
cual se puede decir que forma parte del proceso, por tanto tiene naturaleza procesal.
Y como los elementos que integran la demanda también son del proceso, se tiene
entonces, que la pretension tiene también naturaleza procesal, no es posible ubicarlos

en el plano sustantivo, su estudio pertenece necesariamente al proceso.

Entonces, se tendera a que se ejercite el derecho de accion con la demanda, la
demanda es el acto procesal que da inicio al proceso, pero también el actor en la

demanda afirma sus pretensiones.

Pero en el panorama actual se encuentra determinada la diferencia entre
demanda y pretension, no obstante entre ellas se puede establecer una relacion de

continente a contenido. Resulta rescatable la posicion de Barrios De Angelis sobre el

* RAMIREZ ARCILA, CARLOS.”La Pretension Procesal” Editorial Temis SA. Bogota 1982. Pag.

130
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particular, quien al parecer equipara la pretension a la demanda, sostiene que “resulta
I6gica y ontoldgicamente imposible distinguir entre demanda y pretension, agrega
que lo que ocurre es que si al acto demanda lo reducimos a su mera forma, el
contenido sera la pretension. Pero si tomamos a la demanda como lo que es, una
entidad indivisible ontoldgicamente, union de forma y contenido, se vera que no es
otra que la pretension. Pues cuando distinguimos entre demanda y pretension, ésta que
reducida, por su parte, a ser el mero contenido de una demanda; no es un acto sino el

contenido de una forma que se llama demanda.”**

En el debate también ha participado Palacio quien deja claras las cosas sobre el
tema precisando que un considerable sector de la doctrina se ha visto forzado a
atribuir a la demanda las caracteristicas y funciones que corresponden a la pretension
procesal. Agrega que “si se concibe a esta ultima como objeto del proceso, adquiere
un significado especifico que la distingue de la accién y de la demanda™, destaca que
no puede ser identificada con la demanda, en tanto ésta no solo no constituye el objeto
del proceso sino que es un medio de promoverlo o, en otras palabras, un mero acto de

iniciacion procesal.

Finalmente, para acabar con la discusion sobre el tema, no se puede ubicar con
I6gica ni coherencia actualmente en el Derecho Procesal una posicion que permita

asumir responsablemente, que es lo mismo el derecho subjetivo que se deduce en el

“ BARRIOS DE ANGELIS; “Teoria del Proceso” editorial Desalma. BS Argentina. 1979. P4g. 153
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proceso Yy la pretension, definitivamente se puede proponer una pretension sin que
exista derecho para hacerlo, lo que quiere decir que la pretension la puede formular
cualquier sujeto de derecho que pretenda exigir o pedir algo de otra persona, sin que
se encuentre respaldada por algun derecho subjetivo, de lo que se puede concluir que

derecho subjetivo y pretension son conceptos distintos.

Sobre esta relacion Devis Echandia sefiala que la pretension procesal puede estar
respaldada o no por un derecho, lo que significa que pueden existir pretensiones
fundadas e infundadas. En consecuencia, la pretensién no es un derecho, sino un

simple acto de voluntad.*®

2.7. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:

La pretension procesal esta integrada por elementos subjetivos y elementos

objetivos.

S PALACIO, LINO ENRICO. “Manual de Derecho Procesal Civil”. Editorial LexisNexis Abeledo-
Perrot. Decimoséptima Edicion Actualizada. Bs. As. 2003. Pag. 95.

“ DAVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Nociones General de Derecho Procesal Civil.” Editorial
Aguilar. Madrid 1966. Pag. 223.
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2.7.1. Elementos Subjetivos:

Sujeto Activo: Debemos sefialar que corresponde ocupar desde el punto de
vista subjetivo el lugar de impulsor de la pretension al sujeto activo o actor, es quién
propone ante el érgano jurisdiccional la pretension procesal. Es aquel sujeto que
utilizando la demanda como continente propone la pretension como contenido, pues

como se ha sefialado la pretension es un elemento importante de la demanda.

Con la propuesta de la pretension el actor, es quien fija inicialmente sobre qué
se va ha discutir en el proceso. Asimismo, es €l el encargado de hacer cesar dicho
debate, si asi lo desea, utilizando para ello el desistimiento, pues el sujeto activo puede

proponer una pretension como también la puede excluir del proceso.

Al pretensor o sujeto activo normalmente se le conoce como demandante,
aunque su condicion juridica estd expuesta a la calificacion que se haga de su
legitimidad y las posibilidades de éxito que tenga la pretension que postula con la
demanda, pues como sabemos este sujeto puede proponer cualquier pretension, sin
embargo para su eficacia necesita acreditar lo que propone, aunque para el tema de la
pretension procesal nos interesa involucrarnos con el sujeto que impulsa la pretension

y la introduce al proceso, dejando de lado su éxito o la legitimidad del que la propone.
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Sujeto Pasivo: El sujeto pasivo o demandado es aquel en contra de quien se
formula la pretension. Es el sujeto contra quien se dirige la pretension, pues se busca
que este cumpla una determinada prestacion o0 asuma un comportamiento concreto.
Este el Gnico sujeto en posicion de dar cumplimiento a lo que solicita el actor, por ello

es que se le considera como el destinatario de la pretension procesal.

Este sujeto no solo esta en capacidad de satisfacer la pretensién de manera
voluntaria y directa, sino que también esta habilitado para resistirla y contradecirla,
esto quiere decir que con la contestacion de demanda y ejerciendo el derecho de

defensa, puede resistirse al cumplimiento de lo exigido por el pretensor.

Habria que decir sin embargo, que ambos sujetos activo y pasivo deben tener
capacidad procesal, de tal forma que puedan realizar actos procesales validos, ademas
de cumplir con los controles que se realizan a los sujetos que intervienen en el proceso

como parte.

Puntualizamos también, que el Juez no es elemento subjetivo de la pretension,
como si lo es de la relacion juridica, pues corresponde mas bien a éste resolver la
pretension procesal en la sentencia, en todo caso no es quien la formula ni quien la
resiste, es mas bien quien la administra y la resuelve, por tanto no es elemento sujetivo

de la misma, si lo fuera perderia objetividad e independencia para resolverla. Por ello
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es que la pretension debe tener como elementos subjetivos a las partes, siendo el juez

un tercero imparcial que se encargara de resolverla.

Aunque esta idea no es compartida por el tratadista Lino Palacios quien
considera que son tres los sujetos en el estudio de la pretension, “la persona que la
formula, la persona frente a quien se formula y la persona ante quien se formula, a la
cual denomina Organo a quien sefiala que tiene el caracter de destinatario de la
pretension y tiene el deber de satisfacerla, ya acogiéndola o rechazandola.”’ Aunque
en esta Ultima parte podriamos considerar que existe un error de percepcion por parte
del autor, ya que el destinatario y encargado de satisfacer la pretension no es el juez
sino el propio demandado, el juez, solo se encarga de hacerla llegar a través del
mecanismo del emplazamiento al demandado, la administra como objeto del proceso
conjuntamente con la contradiccion y la resuelve en la sentencia, pero su decision no
satisface lo que buscaba el demandante, sé6lo el demandado es el llamado a
satisfacerla. EI hecho de que el juez declare fundada o infundada la pretension, no
implica que con esto se brinde real satisfaccion al actor, lo que hace el juez es resolver
su peticion, ya que correspondera al demandado o sindicado dar cumplimiento a lo

que el juez resolvio.

‘" PALACIO, LINO ENRICO. “Manual de Derecho Procesal Civil”. Editorial LexisNexis Abeledo-

Perrot. Decimoséptima Edicion Actualizada. Bs. As. 2003. Pag. 97.
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2.7.2. Elementos Objetivos:

En cuanto a los elementos objetivos la doctrina acuerda que estos estan

integrados por: el petitorio o petitium, y la causa de pedir o causa petendi.

El Petitorio: Respecto al petitorio debemos sefialar que es el ntcleo mismo de
la pretension, algunos autores lo denominan el objeto de la pretension, en razon de
que en su contenido esta lo que realmente busca el actor al proponer la pretension en
contra del demandado. Devis Echandia sefiala que “el objeto de la pretension lo
constituye el determinado efecto perseguido el derecho o la relacion juridica que se
pretende o la responsabilidad que se imputa al sindicado y por tanto, la tutela juridica
que se reclama”.*® El cumplimiento de este elemento de la pretension es exigido por el
ordenamiento procesal, requiriendo que en su formulacion de determine de manera
clara y concreta lo que se pide, la falta de claridad en este elemento objetivo puede
generar la propuesta por parte del demandado de la excepcion de oscuridad o de la

excepcion de ambiguedad del pedido.

El pedido expreso y concreto de lo que realmente se busca y exige, se llama

petitorio o petitum, es la férmula reducida de lo que busca el pretensor al recurrir al

“8 DAVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Teoria General del Proceso.” Tomo | Editorial Universidad, Bs.

Argentina. 1984, Pag. 239.
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proceso, es lo que quiere satisfacer el actor cuando se lo exige al demandado a traveés

del juez.

El petitorio es el elemento de la pretension que no puede ser variado o
modificado por el juez, el director del proceso al calificar la demanda, admitirla y
correrle traslado lo que hace es una funcién de intermediario para hacerla conocer a la
contraparte, final destinatario de la misma, sin embargo luego que ésta ejerce el
contradictorio o no, y se realice la actividad necesaria para actuar la prueba, estara en

posicion de resolverla.

Es el petitorio un elemento esencial de pronunciamiento de la sentencia, ya
que el juez debe emitir orden expresa sobre €l en la parte decisoria. Asi, si se pretende
el pago de una suma de dinero el juez decidira si proceda ordenar el pago, indicando
al obligado y al beneficiario, sefialar ademas el monto de la prestacion, de otro lado si
se pretende el desalojo de un inmueble se debe pronunciar en el fallo si procede el
mismo Yy sobre qué inmueble recae la decision y quién es el beneficiado con la
decision y quién el obligado a restituirlo. Ello quiere decir que debe emitir
pronunciamiento sobre lo pedido. De aqui se puede verificar también los alcances de

la cosa juzgada desde el punto de vista subjetivo.

El petitorio es fundamental para determinar cuando una sentencia respeta el

principio de congruencia procesal. Pues de lo pretendido y lo resuelto partimos para
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hacer el analisis comparativo y definir si el juez emitié pronunciamiento respetando lo
pedido, omitiendo o excediendo en las peticiones formuladas por las partes. Es de
mucha utilidad tomar en cuanta lo pedido para resolver correctamente en la sentencia
ya que en la préactica muchas sentencias son declaradas nulas justamente por falta de

congruencia entre lo pedido y lo resuelto por el juez.

La causa petendi: La causa de pedir, es la razén por lo cual se llego al
extremo de recurrir al Estado para pedir tutela, estd conformada de un lado por los
hechos o material factico que sustenta la pretension, es la configuracion de hechos
ocurridos en el pasado que generan la posibilidad de proponer la pretension, no hay
pretension procesal que no dependa de hechos y por el contrario se propicie por
generacion espontanea, tanto depende de hechos la pretension que para recibir una
sentencia favorable éstos deben ser probados por el pretensor, de lo contrario la

pretension obtendra una pronunciamiento negativo o sentencia desestimatoria.

De otro lado, estos hechos no solo sirven para sustentar la pretension sino
que grafican mas bien la situacion de hecho o de un supuesto por la cual se exige

una consecuencia juridica.

Los hechos que sustentan la pretension son requisito formal exigido por la
norma procesal para la presentacion de una demanda, se propone en la norma que el

pretensor haga llegar al juez los hechos de la forma més precisa, enumerada, con
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orden y claridad. EIl respaldo y adecuacion de la norma juridica a los hechos

expuestos son también requisito formal de la demanda.

De lo que podemos deducir que los hechos s6lo son propuestos por el
demandante al formular su pretension o el demandado al ejercer contra demanda y
su defensa. No los propone ni los inventa el juez, inclusive los hechos expuestos por
las partes son un limitante para el juez al momento de resolver, porque no puede

invocar hechos que no se encuentren involucrados en el proceso.

La causa petendi la asimila Devis Echandia con la razon, concretamente a la
razon de hecho, e indica que “la razén de la pretension se identifica con la causa
petendi de la demanda. Refiere que la razon es de hecho y de derecho, y la define
como la afirmacion de que lo reclamado en virtud de ciertos_hechos que coincide
con la norma juridica, cuya actuacion se pide para obtener esos efectos juridicos,

que es el fundamento que se les asigna.”*®

Entre el petitorio y la causa petendi debe existir una relacion directa, de tal
manera que debe aparecer concordancia entre lo que se pide y los hechos que la
sustentan, el divorcio de ambos, genera la improcedencia de la demanda, ilustran
para el tema el tipico ejemplo del petitorio por el cual se pide de manera concreta la

resolucion contractual y por el contrario los hechos estan referidos a una rescision
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de contrato, o en el caso que se pida la nulidad de un acto juridico cuando lo hechos
se refieren a una situacion de anulabilidad.. Esta situacion parte de la premisa que el
Juez no puede modificar el petitorio ni los hechos que la sustentan ya que estos son
responsabilidad de las partes, en cambio es posible que la fundamentacion juridica
proporcionada por el actor no sea la idénea para respaldar juridicamente el petitorio,
entonces, correspondera al Juez hacer uso del aforismo iura novit curia, lo que de
alguna forma configura a la fundamentacion juridica como un aspecto que se debe
incorporar a la demanda como facultativo, ya que si no estd o lo estd de manera
defectuosa el Juez estd obligado a la aplicacion de la norma juridica que

corresponda al caso concreto.

Fundamentacion Juridica: Estos hechos a los que se hizo referencia en la
causa petendi deben tener un referente en la norma juridica cuya aplicacion se
invoca, los hechos deben adecuarse a la norma juridica, deben tener un respaldo en
el sistema juridico, esto es lo que se conoce como fundamentacion juridica.
Entonces los hechos y el derecho que les proporciona consecuencias juridicas son

los que dan cuerpo a la razén de pedir.

Sin embargo habria que indicar que si el pretensor invoca una norma legal
equivoca, no significa que la pretension pueda desestimarse por esta razén, pues el

juez esta capacitado para aplicar la que corresponda al caso concreto, es mas, se

“ DAVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Teoria General del Proceso.” Tomo | Editorial Universidad, Bs.

Argentina. 1984, Pag. 273.
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deberia entender en él incorporadas todas las normas juridicas a las que haga alusion
aunque habria que aclarar que esta facultad corresponde sélo a normas del sistema
juridico interno, pues en el caso de normas de otro ordenamiento corresponde al

pretensor probar su existencia y vigencia.

De esta forma llegamos a ver que la pretension procesal tiene suma
importancia en el proceso civil, razon por la cual sobre ella gira toda la actividad
jurisdiccional. “La pretension procesal y la oposicion en su contra de fondo o de
forma formulada por el demandado son el objeto del proceso™. Sus elementos
determinan: cual sera la limitacion del pronunciamiento final basado en el principio
de congruencia, define los alcances de la cosa juzgada, sirve para determinar la
procedencia de la acumulacion objetiva originaria y sucesiva, a partir de ella se

define la existencia de litispendencia, la legitimidad para obrar, etc.

% GUASP, JAIME. “La Pretension Procesal”, en Revista de Derecho Procesal, Vol. I, 1999. Bs.As.

1951. Pag. 27
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CAPITULO Il

GENERALIDADES DEL PROCESO

3.1. CONCEPTO DE PROCESO

La palabra proceso surge en el derecho canonico derivada del latin “procedere”
término equivalente a avanzar, la trayectoria hacia un fin propuesto, no solo de una vez
sino a traves de sucesivos momentos, pero el proceso no se adelante por el movimiento
mismo ni por la dindmica de este, quien lo utiliza quiere obtener un producto acabado

para si.

Tenemos ademas que entender que proceso es un término genéerico que Nno es
propio y que no se lo utiliza exclusivamente en el &mbito juridico. “En sentido amplio se
entiende por proceso el momento dindmico de cualquier fenomeno es decir de todo

fendmeno en su devenir’!

, por ejemplo tenemos procesos quimicos, fisicos, historicos,
y de cualquier otra variedad, es decir un conjunto de actos coordinados para producir un
fin, asi se puede hablar de un proceso de produccién, un proceso cientifico, todos ellos

sirven para representar un momento de evolucion de cualquier cosa.

Desde el punto de vista de la teoria general del derecho se le entiende como la

actividad que despliegan los organos del Estado en la creacion y aplicacion de normas

. ROCCO UGO, “Tratado de derecho Procesal Civil”, Editorial Temis, Bogota 1969, Pag. 114
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juridicas, bien sean estas generales o individuales, se lo entiende también como una serie

o0 cadena de actos coordinados para el logro de un fin juridico.

La terminologia juridica tradicional utiliza el vocablo proceso como sinénimo de
proceso judicial, aunque no excluye de su marco a la actividad que se desarrolla por y
ante los arbitros y amigables componedores siempre desde luego que estos cumplan esa
actividad dentro del mismo ambito de competencia en el que pueden intervenir los

Organos juridicos.

Por ello ateniéndonos a la actividad de jueces y arbitros cabe definir al proceso
como “el conjunto de actos con reglas preestablecidas que conducen a la creacion de una
norma individual destinada a regir en determinado aspecto de la conducta del sujeto o
sujetos ajenos al rgano que han querido la intervencion de este en un caso concreto asi
como la conducta del sujeto o sujetos también extrafios al 6rgano frente a quienes se ha

requerido esa intervencién™.

Autores como Couture definen al proceso como una “secuencia de actos que se
desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver mediante un juicio de la

autoridad el conflicto sometido a su decision”

En general la doctrina define al proceso como “el conjunto de actos que tiene por

objeto la decision de un conflicto o de un litigio, existiendo también autores que

2 PALACIO LINO ENRIQUE; “Derecho Procesal Civil”; Tomo I; Abeledo Perrot; 1977 P4g. 221.
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compartiendo en mayor o menor medida ese concepto, incorporan expresamente a sus

definiciones las ideas de accion, pretension y jurisdiccion”

Estas definiciones parecen no reconocer la calidad de verdaderos procesos a
todas aquellas actividades judiciales cuya finalidad se reduce a constituir, integrar o
acordar eficacia a ciertos estados o relaciones juridicas, siendo ajenas, por lo tanto a la
existencia de un conflicto entre partes. Para poseer una verdadera idea clara de lo que es
un proceso se debe necesariamente desde el punto de vista del derecho procesal en

sentido estricto incluir a los Ilamados actos de jurisdiccion voluntaria en su definicion.

De alli, que las nociones de accion, pretension y jurisdiccion carezcan de
relevancia por si solas como notas definitorias del proceso. Como ya se indico
anteriormente, la accion no es mas que un poder de caracter politico o administrativo,
resulta ajena a los especificos problemas que aquel plantea, y la pretensién como
declaracion de voluntad formulada frente a una persona distinta al autor de esa
declaracion resulta inaplicable al &mbito de los procesos voluntarios, en los que no
media conflicto alguno entre dos partes y cuyo objeto consiste en una mera peticion
dirigida al drgano judicial, debe también descartarse en razén de revestir caracter
administrativo y no jurisdiccional la actividad que los 6rganos judiciales despliegan en

ese tipo de procesos.

¥ PODETTI; citado por PALACIO LINO ENRIQUE; “Derecho Procesal Civil”; Tomo I; Abeledo
Perrot; 1977 Pag. 222.
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De esta forma la definicion antes propuesta se limita a aludir como finalidad del
proceso la creacion de una norma individual destinada a regir un aspecto especifico de la
conducta de determinados sujetos extrafios al 6rgano pues ese concepto es comprensivo
de todas las modalidades que puede revestir el acto mediante el cual culmina cualquier
clase de proceso. Importan la creacion de una norma juridica individual todas las
decisiones mediante las cuales se define un proceso de conocimiento, un proceso
cautelar o un proceso de ejecucion, por cuanto ellas comportan la especificacion con
referencia a un caso concreto de alguna de las menciones contenidas en una norma
general. EI mismo caso se configura en las resoluciones recaidas en los procesos de

jurisdiccion voluntaria y en los laudos arbitrales.

Aparentemente se podria argumentar contra la generalidad del hecho precedente
mencionado, que el no se verificaria en los procesos de ejecucion por cuanto siendo la
finalidad de estos hacer efectiva una norma individual ya creada en un proceso anterior
no quedaria margen para la creacion juridica. Sin embargo esta conclusion resulta
insostenible ya que las posibilidades que se presenta ante el juez de la ejecucion y de la
consiguiente necesidad en que éste ha de encontrarse, frente a tales posibilidades de
individualizar las menciones contenidas en las normas generales que reglamentan esa

clase de procesos.

Proceso procesal es el conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante
los funcionarios competentes del 6rgano judicial del Estado para obtener mediante la
actuacion de la ley en un caso concreto la declaracion, la defensa o la realizacion

coactiva de los derechos que pretendan tener las personas en vista de su incertidumbre
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de su desconocimiento, insatisfaccion, o para la investigacion, prevencion y represion de

los delitos y las contravenciones.

Si hablamos especificamente del proceso dentro de la rama del derecho civil
podemos definirlo como el conjunto de las actividades de los érganos jurisdiccionales y

de las partes necesarias para el desenvolvimiento de la funcién jurisdiccional civil.

Lo que debe interesarnos es el proceso netamente en su acepcion juridica, cuando
sucede un hecho que debe ser tutelado por el derecho por ello Carnelutti expresa que “el
proceso, frente a la violacion del precepto constituye el cumplimiento de la promesa que

garantiza la ley”**

El proceso es el conjunto de actos coordinados que se realizan ante los tribunales

de justicia a fin de aplicar la ley al caso sometido al conocimiento de ellos.

Carnelutti con respecto al proceso dice: “Es el conjunto de todos los actos que se

realizan para la solucion de un litigio”

Todas las definiciones del proceso tienden a reconocer gque se trata de resolver un
conflicto mediante la actuacién de la ley en el caso concreto a través de dos instancias, la

declaracion y la ejecucién forzosa.

* CARNELUTTI FRANCISCO, “Derecho y Proceso” Tomo |, Editorial Ejea BS. Argentina 1967. P4g.
75.
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3.2. FINALIDAD DEL PROCESO

Algunos autores asignan como finalidad del proceso la actuacion del derecho
objetivo, mientras que para otros la tutela de los derechos subjetivos. Para diferenciarlo,
podemos decir que la concepcion objetiva atiende a la finalidad del Estado, y la
concepcion subjetiva atiende a la finalidad del actor que persigue que se realicen los
derechos que cree poder alegar, pero en conclusién se debe entender que el fin ultimo
del proceso es la composicion de la litis para asi lograr la paz y armonia de los pueblos

que viven en sociedad. Siendo asi su finalidad la satisfaccion del interés publico.

Claro que esto no se alcanza en un acto Unico, en un solo momento, el derecho
no puede ser instantaneo. Por ello si bien el proceso no puede durar un instante debe
durar lo estrictamente necesario para que pueda ser estudiado pero no que se lo dilate sin

ningun fin especifico.

Se argumenta también que la finalidad del proceso es la actuacion de la ley, de
esta forma el proceso no es un mecanismo hecho para quitar la justicia sustancial, sino

para hacerla vigente mediante la consecucion de la paz social.

3.3. PROCESO, JUICIO Y PROCEDIMIENTO

Se considera al proceso como una institucion ya que constituye un conjunto de
actos que persiguen una finalidad Unica y al procedimiento como una serie sucesiva y

combinada de los que han de realizarse para conseguirla, se podria establecer al proceso
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como continente y al procedimiento como contenido. A manera de ejemplo podemos

decir que en nuestro derecho el proceso declarativo comprende varios procedimientos.

Se suele utilizar en la préactica judicial la palabra juicio como sinénimo de
proceso. Debemos analizar que se trata de conceptos que se encuentran en relacion de
especie a género, pues mientras la expresion juicio supone la existencia de una
controversia o por lo menos de un conflicto entre partes la palabra proceso resulta
adecuada para denotar tanto aquellos casos en los que media conflicto pero no
controversia, como aquellos en los que ni siquiera existe conflicto como son los

procesos denominados de jurisdiccion voluntaria.

No cabe tampoco identificar los términos proceso y procedimiento. Carnelutti
identifica al proceso como “el conjunto de actos necesarios en cada caso para llegar a
obtener la decision de un caso en concreto por parte de determinados 6rganos, El
proceso sirve para denotar un maximo; procedimiento un minimo, a formar el primero
contribuye a la idea de conjunto; a formar el segundo la idea de coordinacion”. El
procedimiento en cambio constituye cada una de las fases o etapas que aquel puede
comprender, asi al procedimiento de primera instancia puede seguir en caso de
apelacion, un procedimiento de segunda instancia en cuyo caso el proceso se integra con
dos procedimientos, o por el contrario, el proceso puede contener menos de un
procedimiento, en el caso de que, por ejemplo se extinga con anterioridad al

pronunciamiento de la decision de primera instancia. Por ello citando nuevamente a

® CARNELUTTI, citado por PALLARES EDUARDO. “Diccionario de derecho procesal civil”
Editorial Porrua, México. 1963. P4g. 598
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Carnelutti dice que “para distinguir mejor entre proceso y procedimiento se puede
pensar en el sistema decimal, el procedimiento es la decena; el proceso es el nimero

concreto, el cual puede no alcanzar la decena o bien comprender mas de una”*®

3.4. ELEMENTOS DEL PROCESO

Podemos decir que todo proceso consta de un elemento subjetivo y de un

elemento objetivo.

a) El elemento subjetivo esta representado por las personas facultadas para
iniciarlo, impulsarlo, extinguirlo y decidirlo. En los procesos contenciosos son
sujetos primarios el o6rgano judicial o arbitral y las partes, en estos existe
necesariamente dos partes: el actor y el demandado. Actor es la persona que
formula la pretension que debe ser satisfecha por el 6rgano, y demandado la
persona frente a quien se formula dicha pretensién®’ . Estos dos tienen una
posicion igualitaria pero por debajo del érgano. No importa la participacion de

varios actores o demandados formando la figura del litis consorcio.

En los procesos voluntarios existen como sujetos primarios que se encuentran por

debajo del 6rgano judicial uno 0 mas peticionarios.

® CARNELUTTI, FRANCISCO. “Instituciones del Derecho Procesal”. Buenos Aires, Editorial Uthea,

1974. Tomo | Pag. 421

> GUASP, JAIME. “Derecho Procesal Civil”. Editorial Centro de Estudios Constitucionales, 1977, Pég.
16
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Ademas de estas partes intervienen como auxiliares del 6rgano una serie de
personas (secretarios, peritos, abogados, procuradores, etc.) a las que cabe

denominar sujetos secundarios.

b) EIl elemento objetivo puede estar constituido por una pretension o por una
peticion extracontenciosa, segun que la intervencion del érgano sea requerida
para resolver un conflicto o para constituir, integrar o acordar eficacia a una

relacion juridica. La pretension y la peticidn extracontenciosa.

¢) Finalmente podemos también citar a la actividad que comprende el conjunto de
actos que deben cumplir los sujetos procesales desde el comienzo del proceso

hasta la decision gque le pone fin.

3.5. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO

“Pareciera ser que todo jurista sabe que es el proceso pero el problema surge al

momento de explicar sus vicisitudes”®

es por ello que no resulta tarea facil el
determinar la naturaleza juridica del proceso. El proceso traspasa un criterio tan solo
juridico, ya que como se anoto anteriormente su finalidad es buscar la paz social. Pero
aun asi debemos reconocer al proceso como el instrumento necesario para que la funcion

jurisdiccional se realice, el juez y las partes realizan actos los cuales desde su inicio,

desarrollo y extincidn tienen caracter juridico porque estdn preordenados por la ley

* PARRA QUIJANO JAIRO, “Derecho Procesal Civil” Tomo |, Editorial Temis Santa Fe de Bogota
Colombia 1992, Pag. 80
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instrumental, es decir es un proceso regular y validamente realizado por los érganos
estatales instituidos para la aplicacion del Derecho. En su significacion juridica consiste
en el fendmeno o estado dindmico producido para obtener la aplicacion de la ley a un

caso concreto y particular.

El proceso es una unidad juridica, una organizacion juridica, en otros términos
una relacion juridica, una unidad porque varios de los actos de los que se compone estan
coligados, uno es consecuencia del anterior y causa del que le sigue en bdsqueda de un

fin comdn.

La doctrina se ha preocupado de establecer la calificacion que corresponde al
proceso dentro de las figuras juridicas, el motivo fundamental de esta cuestion en tratar
de descubrir la indole de las vinculaciones que existe entre las partes, o entre estas y el

organo judicial.

Entre las distintas teorias que se han generado cabe destacar por una parte la
teoria contractualista y la cuasicontractualista basadas ambas en categorias del derecho
privado. , Y por otra parte, las de la relacion juridica, de la situacion juridica y de la

institucion.

A. TEORIA CONTRACTUALISTA.- Esta teoria esta fundada en las modalidades y

efectos de que se hallaba revestida la litiscontestatio en el derecho romano

clasico, en donde se la definia como “ el contrato por el cual las partes aceptan de
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"9 as decir

comun acuerdo la formula que ha sido deferida por el magistrado
“consistia en un contrato formal entre las partes en el que se fijaban los puntos
litigiosos y del que emanaban los poderes del juez y cuyo efecto méas importante
era el de novar el derecho invocado por el actor en un nuevo derecho consistente
en la obtencién de una sentencia dentro del ambito asignado a la cuestion
litigiosa™®.
Durante la época del procedimiento extraordinario donde desaparecio la division
del proceso en dos tiempos y quedo abandonada la idea de arbitraje la litis contestatio
perdié sus efectos méas importantes y esencialmente su caracter contractual pues la

sujecion de las partes al imperio del magistrado durante todo el desarrollo del proceso

hizo imposible el acuerdo de voluntades.

Pero existe una serie de argumentos opuestos a dicha concepcion del proceso. El
Estado moderno no concibe la prestacion de la actividad judicial como el resultado de un
previo acuerdo de las partes, sino como el ejercicio de un poder propio de su soberania 'y
al cual los litigantes se encuentran sujetos con prescindencia de su voluntad. Ademas
mientras el contrato requiere por esencia el consentimiento de ambas partes, el proceso
puede constituirse desenvolverse y extinguirse contra la voluntad del demandado, e
incluso en ausencia de él. La libertad que se tiene para contratar no aparece con la fuerza

suficiente como para que se pueda decir hoy que el proceso es un contrato.

% CUENCA HUMBERTO; “Proceso Civil Romano” BS Argentina. Editorial Ejea 1957. Pag. 74
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B. TEORIA CUASICOTRACTUALISTA.- Ya que resultaba demasiado forzado
sostener que el proceso es un contrato y poder explicar como podia surgir aun
contra el querer del demandado se utilizo la figura del cuasicontrato. Esta teoria
fue ideada para evitar los inconvenientes que surgian para la concepcion
contractualista, la circunstancia de que el proceso pudiese tener existencia pese a

no mediar el libre consentimiento de las partes

Algunos estudiosos sefialan que la tesis del cuasicontrato ha procedido por
simple eliminacion, eligiendo dentro de las distintas fuentes de las obligaciones la menos
imperfecta, pero dejando de lado a una de ellas, la ley que es la que crea las obligaciones

cuyo origen es buscado.

En el fondo y en la forma estas dos teorias antes formuladas corresponden a la
idea central que hay algo que tiene que ver con la voluntad de quienes participan en el
proceso, pero ninguna de las dos puede explicar satisfactoriamente lo que es realmente

el proceso.

C. TEORIA DE LA RELACION JURIDICA.- Esta concepcion es la que cuenta
hasta la actualidad con la mayor cantidad de adeptos aunque sin uniformidad de
criterios acerca de la forma en que dicha relacion se configura, de quienes son los
sujetos que la integran y de la indole de las vinculaciones juridicas que entre

ellos operan.

% EAIREN GUILLEN VICTOR. “Estudios de Derecho Procesal”. Editorial Revistas de Derecho
Privado. Madrid. 1955. Pag. 37
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De acuerdo con esta tesis el proceso es una relacion juridica en la que en virtud
de las actividades que realicen el juez y las partes establecen nexos juridicos que los

vinculan entre si por cuanto la ley les confiere derechos y obligaciones reciprocas.

Se parte entonces de la base de que con anterioridad al pronunciamiento judicial
definitivo sobre la procedencia de la demanda, las partes tienen deberes y derechos, es
decir el proceso civil contiene una relacion juridica, y que todos los actos mediante los
cuales el proceso se manifiesta revisten trascendencia juridica en cuanto pertenecen a

esa relacion fundamental que es autdnoma, compleja, de derecho publico.

Se entiende entonces que el proceso no es una relacion juridica, sino todo un
complejo de relaciones juridicas constituidas por los poderes y deberes que la ley
instituye a favor o a cargo de los agentes que en él intervienen. Modernamente se ha

aceptado que esta teoria tiene las siguientes caracteristicas.

1. Es de tracto sucesivo; que es el encadenamiento perfecto de manera que cada
transaccion surja de un paso previo que ya ha sido cumplido.

2. Es autonoma; ya que no depende de otras relaciones juridicas, ademas sera
distinta en cada caso.

3. Es una relacion de derecho puablico; ya que se permite hacer Unicamente lo
gue esta expresamente permitido.

4. Es heterogénea; por que es Unica, de distinta clase, esta en relacion a la
autonomia.

5. Es colaborante; pues debe estar de acuerdo con las demas fases del proceso.
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D. TESIS DE LA SITUACION JURIDICA.- Esta tesis indica que el proceso es una
situacion y no una relacion, en la que el estado de una persona desde el punto de

vista de la sentencia judicial, que se espera con arreglo a las normas juridicas.

Esta niega categdricamente que el proceso contenga una relacion juridica, ya que
no media relacion alguna de indole procesal ente el juez y las partes pues su funcion
es Unicamente administrar justicia, y porque no existe una verdadera obligacion de
las partes de someterse a la jurisdiccion estatal, sino un estado de sujecion que no
tiene origen en el proceso sino en la relacion general que liga al ciudadano con el

Estado.

El punto medular de esta tesis reside en la distinta funcion que cumplen las
normas juridicas segun sea el punto de vista desde el cual se examine. Explica que en su
funcién extrajudicial las normas son imperativos dirigidos a los ciudadanos, siendo
deber y derecho la sujecion a un imperativo y poder sobre un imperativo. En su funcién
judicial las normas constituyen medidas con arreglo a las cuales el juez debe juzgar la
conducta y el estado de los ciudadanos. El proceso crea asi nuevos nexos juridicos, los
cuales se hallan referidos a la sentencia judicial que las partes esperan, y son
expectativas de una sentencia favorable o perspectivas de una sentencia desfavorable.

Por lo tanto no es el proceso una relacién juridica sino una situacion juridica

A pesar de ser cientificamente correctas las teorias de la relacion juridica o de la
pluralidad de relaciones juridicas no poseen utilidad préctica para lograr una mejor

comprension del fendmeno procesal. Para justificar su utilidad se ha argumentado que
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solo concibiendo al proceso como una relacion juridica unitaria se explica que la nulidad
de un acto procesal vicia los actos cumplidos subsecuentemente, aunque esto puede ser
explicado sin necesidad de recurrir a la idea de relacion juridica, sino simplemente como

una consecuencia de logica normativa.

La teoria de la situacion juridica constituye una excelente descripcion del
proceso, pero tomado en cuenta el proceso como punto de partida de una serie de
situaciones y no como un proceso inconmovible para encontrar asi un sentido juridico
integral. “No se puede pensar como el proceso encasillado Unicamente en una de estas

teorfas hay siempre que relacionarlo con su contenido.”®*

El concepto del proceso como institucion posee la misma idea de generalidad,
con la particularidad de que este es utilizado por juristas para individualizar realidades

juridicas ajenas al proceso.

Del andlisis previo podemos deducir que al proceso no se lo puede encasillar
dentro de otras figuras juridicas, no resulta correcto encasillarlo dentro de ninguna de las
clasificaciones propuestas ya que estas carecen de toda utilidad practica y cientifica, y
no ayudan a facilitar la comprension de los problemas que suscita el funcionamiento de

las instituciones procesales.

. PARRA QUIJANO JAIRO, “Derecho Procesal Civil” Tomo |, Editorial Temis Santa Fe de Bogota
Colombia 1992, Pag. 88
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Al proceso se lo debe tratar como un fenémeno unico en el mundo del derecho y
su explicacion procede solo como tal, a través del analisis de sus elementos, de sus

objetos y de sus principios rectores.

3.6. FUNCION DEL PROCESO

Con el proceso se provee asegurar la observacion de las normas que regulan las
relaciones de los particulares, por parte de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria. El
proceso desarrolla una actividad de los 6rganos publicos encaminada al ejercicio de una
funcién estatal. El proceso se convierte asi en un instrumento de justicia en manos del

Estado.

Actualmente el Estado considera como funcion esencial propia la administracion
de justicia, el Estado tiene el poder de actuar la voluntad de la ley en el caso concreto,
poder que se llama jurisdiccion. Esta funcion la provee con los 6rganos apropiados

jurisdiccionales como son jueces, secretarios, agentes judiciales, etc.

Chiovenda afirma que la funcion publica que se desenvuelve en el proceso
consiste en la actuacion de la voluntad concreta de la ley, en relacion con un bien de la
vida que el actor pretende, garantizado por esa voluntad. . Los 6rganos jurisdiccionales
actuan esa voluntad de ley que estiman existente de forma concreta, dados los hechos

gue consideren como existentes.
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El juez desarrolla dos actividades, el examinar el derecho como norma abstracta
y el examen de los hechos que la convierten en concreta (cuestion de derecho y de hecho

en su orden).

El examen de los hechos que el juez considera como ciertos no siempre lo son,
pues esa conviccion puede ser producto de un error, dolo, pruebas insuficientes, incluso
la ley ordena que algunos hechos se consideren simplemente como dados, eximiéndole

de investigar si son verdaderos o falsos.

3.7. CLASIFICACION DE LOS PROCESOS

Los procesos se clasifican de acuerdo con las distintas ramas del derecho
procesal existentes en cada pais y de acuerdo a cada legislacion. Nuestra tarea es
dedicarnos exclusivamente a las clasificaciones del proceso civil materia de nuestro

estudio, pudiendo clasificarlo de la siguiente forma:

A. Proceso de conocimiento.- Es en el que se juzga quien tiene la razon. Los
pronunciamientos de este proceso estan representados por una declaracion de

certeza sobre la existencia o inexistencia del derecho pretendido por el actor.

B. Proceso Ejecutivo.- En este se trata de satisfacer la pretensién, ya que la razén

esta demostrada por la “ab initio”. El proceso ejecutivo es donde se demandan

ejecutivamente los titulos que contienen todos los requisitos sefialados por la ley
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para ser considerados como ejecutivos, llevando intrinsicamente un derecho y a

la vez poseen obligaciones y efectos ejecutivos de dar, hacer, o no hacer.

C. Proceso Cautelar.- Tiene una finalidad instrumental que consiste en asegurar en

términos de eficacia los resultados de otro proceso.

Vale hacer un especial analisis del proceso ejecutivo, que es el de principal
importancia para el estudio de este trabajo. El proceso ejecutivo tiene por objeto
obtener la satisfaccion de la prestacion a cargo del demandado y a favor del
demandante, su finalidad es la solucionar el conflicto de intereses en forma
definitiva, ya que la mayoria de pretensiones ejecutivas busca satisfacer una

necesidad econdmica en dinero, en otros las obligaciones de hacer, de no hacer algo.

Es preciso aclarar que el Proceso Ejecutivo se basa en un titulo que ejecutivo los
cuales pueden ser creados Unicamente por la ley y estan especificados en el Art.413
del C.P.C. Cuando existe dicho titulo que permite iniciar el proceso, la prestacion
aparece en principio como intocable, y de lo que se trata es de lograr su plena
satisfaccion, sin embargo, cuando el demandado propone excepciones, existe en este
tramite un momento de conocimiento, la pretension que era indiscutida se ha
convertido en discutida, si bien no con la amplitud del proceso de conocimiento

propiamente dicho. De este tema nos ocuparemos en capitulos posteriores.
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3.8. ESTRUCTURA, OBJETO Y FIN DEL PROCESO

El proceso consiste en una serie de actos diversos y sucesivos, tanto de quienes
imparten justicia como de quienes siendo particulares participan en él, razon por la cual
el proceso a pesar de estar dotado de una serie de actos de diversa variedad, forma una

sola estructura, una sola unidad.

Esta unidad hace que no solo los actos que lo componen estén coordinados y
concurran arménicamente, sino el valor que la ley asigna a cada uno de esos actos
depende en base de ser parte de un todo y de su influencia con un fin comun, existiendo
por tanto una dependencia intima entre ellos, es por esta razon de intima relacion e
interdependencia que la nulidad de uno de estos actos vicia también en nulidad a otros

actos.

Como objeto del proceso judicial tenemos a la relacién juridica, a los actos
juridicos o a los hechos a los cuales debe aplicarse en el caso concreto las normas que

los regulen para decidir sobre su existencia y sus efectos juridicos.®?

Al fin del proceso lo podemos identificar en dos grupos las distintas
concepciones, el objetivo y el subjetivo. Para el primero es la actuacion del derecho
objetivo en cada caso en concreto, y para es segundo es la tutela de los derechos

subjetivos y de la libertad y dignidad humana. Ambos conceptos presentan verdad en sus

%2 DAVIS ECHANDIA HERNANDO, “Compendio de Derecho Procesal” Editorial Universidad
Bogota 1961 Pag. 104
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contenidos, es decir, para entender el verdadero fin del proceso se debe combinar ambos
para tener asi una verdadera nocion. Aungue se coincide que el verdadero fin del
proceso es el mantenimiento de la paz social y las buenas relaciones del grupo social
tutelado por el Estado. Se puede decir también que el proceso tiene como finalidad “
atender las pretensiones de las partes mediante la aplicacion de la ley, por su medio se da
respuesta a las referidas pretensiones y se mantiene el imperio de la ley mediante su

aplicacion al conflicto, contribuyendo asf a la paz social”®®

3.9. CARACTERISTICAS DEL PROCESO

Segun el jurista Pedro Aragoneses, “el proceso como tipo ideal aplicable a la

satisfaccion de cualquier pretension, presenta las siguientes notas”®*

1. Es una institucion procesal ya que constituye la naturaleza general de su
estructura.

2. Para la realizacion coactiva e imparcial de la justicia como fundamento
institucional.

3. Por la que se satisfacen es decir, su fin empirico, el cual es su objeto.

4. Que unos sujetos actuan frente a otros, caracter contencioso del proceso.

5. Afirmando su fundamento juridico, causa de la pretension.

%8 ESCOBAR FORNOS IVAN; “Introduccién al Proceso”; Editorial Temis; Bogota Colombia; 1.990;
Pag.30

* ARAGONESES PEDRO; “Proceso y Derecho Procesal Civil” Editorial Aguilar Madrid; 1960, Pag.
297
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6. Siguiendo al efecto un procedimiento contradictorio previamente establecido,

método de averiguacion procesal, como garantia individual.

3.10. TUTELA JURIDICA DEL PROCESO

A las tutelas realizadas por el proceso las podemos clasificar de la siguiente

forma:

a) Tutela de la persona humana frente a los demas asociados.- Esta tutela nace
contemporaneamente con el derecho procesal, en donde se protege a cada
individuo frente a los demas, en el respectivo grupo social. En un principio esta
tutela comprende la vida, la integridad fisica, la propiedad o incluso el uso de los
instrumentos primitivos de caza y pesca, y mas tarde de actividades agricolas. Se
inicia asi lo que afios mas tarde seria el sistema de administracion de justicia por
y consagra la regla béasica para su funcionamiento: “la obligatoriedad de

someterse a la autoridad para la solucién de conflictos”®.

Se puede decir que el desarrollo de la vida humana ha sido el del desarrollo del
derecho procesal porque este indica el grado de desarrollo del concepto de autoridad de
las limitaciones a la arbitrariedad de cada uno; de la tutela de los derechos elementales

de toda persona que en otro tiempo se los denominaba “derechos naturales”.

% DAVIS ECHANDIA HERNANDO; “Estudio de Derecho Procesal”; Tomo I; Editorial ABC Bogota;
Pég. 166.
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De aqui surge el concepto de jurisdiccion como poder del Estado acogido por la
trilogia de poderes en la forma moderna de nuestro Estado, limitando su ejercicio unos

por otros.

b) Tutela de la Persona Frente al Gobernante.- Casi desde el momento en que surge
la primera tutela nace la idea de esta segunda, cuando se establecieron las
rudimentarias reglas para el uso del poder, de la administracion de justicia entre
los subditos. Nace asi el procedimiento judicial simultdneamente con el de
concepto de autoridad o poder para dirimir conflictos, la necesidad de ser oido
para ser juzgado. Comienza asi la idea que afios mas tarde se formaria como la
de la tutela de la libertad individual y de los derechos particulares base sobre la
que se constituye el Estado de Derecho de los tiempos modernos sin el cual no

pude existir libertad ni paz ni armota ni justicia ni democracia® .

Esta segunda tutela alcanza mayor importancia cuando se proclaman normas
sobre la manera de actuar para administrar justicia en los casos concretos, ya que se
entrega una garantia para la defensa. Este procedimiento es susceptible de cambio pero
debe aplicarse obligatoriamente a todos los individuos, es decir, se crea la idea basica de
una tutela frente al tutelador, una proteccién contra la arbitrariedad del protector cuando

este acta como administrador de justicia judicial.

% COUTURE, EDUARDO J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Editorial Depalma. Bs.
Argentina. 1958. Pag. 148
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Esta tutela es al igual que la primera fundamental pues igual proteccion se
necesita de la fuerza de otra persona cuanto de la fuerza de quien administra justicia lo

que se traduciria en la imposibilidad de ejercer el derecho a la defensa.

c) Tutela del Derecho Procesal a las Personas Mediante Jueces Independientes.- Al
surgir la division de los poderes del Estado, se creo una funcidn especializada en
la administracion de justicia surgiendo asi una tutela procesal en donde los
individuos tienen la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa en toda clase
de procesos para no ser juzgado sin existir una real oportunidad practica de haber
sido escuchado para presentar asi su oposicion a las pretensiones o imputaciones

que se le formulan y a la amenaza de una condena.

Se hace entonces maés firme la proteccion de la persona frente a quienes deben
protegerla administrando justicia, entonces resulta obvio que a mayor independencia de
la rama u drgano jurisdiccional frente a las demas ramas del Estado se realizara una
mejor actividad, méas imparcial mas acertada al librarse de influencias que podrian
desviar el resultado. Por eso es una imperiosa necesidad la de independencia de los
jueces frente a los gobernantes, politicos ya que solo asi puede existir un buen sistema
judicial representante del Estado de Derecho, sin independencia verdadera no puede

existir una verdadera imparcialidad.

d) Tutela de las Personas Frente a los Jueces Encargados de Administrar Justicia.
La anterior tutela esta reforzada con la expedicion de Cédigos de Procedimiento,

por los drganos legislativos en donde se determina de forma obligatoria los
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tramites para juzgadores y ajusticiables, creandose asi una idea de seguridad de
las personas frente al poder jurisdiccional del Estado ejercido por conducto de

los jueces.

Las reglas para promover el proceso contra alguien y para que tanto aquel como
este ejerciten su derecho a la defensa se vuelven definitivas y firmes de facil consulta, de
cumplimento imperativo y garantizado por recursos y en caso de su incumplimiento
sancionado por la nulidad procesal. Todo esto complementa la tutela de la libertad y
garantiza el derecho a una real y practica igualdad de oportunidades en la defensa y en

la marcha de los procesos.

Surge asi el concepto de jurisdiccion como un deber ademés de un poder del
Estado pues debe prestar de forma ritual en la manera en que la ley consagre a obtener el
servicio de este derecho subjetivo de accion correspondiente a toda persona en el que
toda persona tiene derecho de participar en un proceso para cualquier fin que se busque,
sin discriminacion de las pretensiones que formule ni del fundamento legal que estas

contengan.

Surge asi la vinculacion inseparable entre accion y derecho a contradiccién como
dos aspectos de una misma figura juridica, mirados desde el punto de vista de quien pide
la iniciacion del proceso y de quien como consecuencia de ella se encuentra vinculado a
éste. El ejercicio de la accion le da al actor el derecho a que el Estado resuelva sobre la

pretension que formula, la contradiccion otorga similar derecho para que se decida sobre
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las imputaciones penales que se formulan al denunciado o imputado y sobre los efectos

juridicos que se le pretenden imponer al demandado.

Jurisdiccion como derecho y poder del Estado para someter a aquella, a todas las
personas que se encuentran dentro de su territorio y como deber respecto a esas mismas
personas cuando le soliciten su ejercicio; accion como derecho subjetivo de toda persona
a exigirle al Estado la prestacion de su jurisdiccion mediante el proceso para casos
concretos y derecho de contradiccion para que quien es Ilamado a un proceso disponga
de iguales oportunidades de defensa y de la decision jurisdiccional que resuelva sobre su

situacion.

e) Humanizacion de la Justicia Judicial y su Contenido Social de Interés Publico.
Esta tutela esta representada por la humanizacion y el contenido social y de
interés publico que el derecho procesal ha impuesto en la administracion de la
justicia para hacerlo prevalecer sobre los intereses particulares de quienes
recurren a ella o sean involucrados contra su voluntad en los procesos, siempre
egoistas puesto que persiguen la satisfaccion de sus personales pretensiones o el

triunfo de sus oposiciones y defensas.

El derecho procesal moderno reclama la tutela de todos los integrantes del Estado
sin diferenciacién alguna mediante facultades inquisitivas probatorias, de impulso
oficioso del proceso, de control preventivo y de sancion y correccion de las actuaciones
desleales o fraudulentas para asi procurar que la declaracién de igualdad de las partes

ante la ley procesal y en el recurso del proceso no se quedara simplemente en principios
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sin efectividad practica, puesto que el principio de igualdad de nada sirve si no se
adoptan medidas para hacerlo realidad en la practica en la vida social y en los tramites

de los procesos.

Al equilibrar las desigualdades sociales en la practica de los procesos se puede
hablar de tener la posibilidad de llegar a obtener una sentencia justa, asi la justicia se
ajusta mas a la realidad haciéndose mas eficaz, se ha vuelto Idgica y civilizada la
investigacion de los hechos mediante las pruebas judiciales eliminando la obtencion de

pruebas por medios no aptos.

La dignidad de la persona y su libertad fisica y juridica muchas veces violadas
con medios crueles y barbaros obtuvieron una eficaz tutela. Incluso esta tutela ha
avanzado ya que a los pobres en muchos paises se les ofrece asesoria y representacion en
los procesos por abogados y de forma gratuita, haciéndose asi mas real el legitimo

derecho a la defensa, poniéndose la justicia al alcance de todos.

f) Tutela para Interponer Recursos Contra Errores, Negligencia y Arbitrariedades
de Jueces.- Extraordinario es el avance que ha tenido la tutela juridica procesal
para defender las libertades. Con la creacion de d&rganos jurisdiccionales
independientes, especializados y permanentes cuyo funcionamiento esta regulado
en normas preexistentes impuestas por el Estado se garantiza la imparcialidad,
aumentando asi la posibilidad de obtener sentencias y otras decisiones judiciales

mas acertadas, justas y apegadas a la ley.
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Pero el ser humano es imperfecto de manera que es imposible el alcanzar la
perfeccion en la administracion de justicia, aun a pesar de que se seleccione gente proba

siempre existira la posibilidad de parcialidad en la decision.

Surge asi la necesidad de tutelar a los involucrados en el proceso de la aplicacion
de la ley sustancial y procesal, de las arbitrariedades, de los errores, y las negligencias de
los errores de los funcionarios jurisdiccionales, resultando indispensable un sistema para

corregir los errores y subsanar los vicios que lleguen a presentarse.

Para tal fin el derecho procesal ha creado las instituciones de los recursos
ordinarios y extraordinarios, de las nulidades procesales y de los impedimentos y
recusaciones que completan la garantia de los individuos de estar amparados dentro del

ambito de la imparticion de justicia.

Los recursos son el remedio normal y mas apropiado porque evitan demoras en la
marcha del proceso. La nulidad es el remedio anormal y drastico. Recursos y nulidades

se complementan reciprocamente.

Para que opere el recurso ante funcionarios de superior jerarquia que se
presumen mas capacitados se ha mantenido indiscutido durante siglos hasta la actualidad
el principio de las dos instancias para que exista asi la revision de la sentencia que dicte
el juez de la primera ante otro en la segunda, e incluso el recurso extraordinario que
permite la revisién de la sentencia de segunda instancia, pero con limitados alcances y

no para todos los procesos, el de casacion, cuya oportuna formulacion impide que la
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sentencia de segunda instancia se ejecutorie y pueda tener efectos definitivos e

inmutables de cosa juzgada.

De esta manera se busca mayor posibilidad de certeza y legalidad en las
decisiones judiciales. El unico problema que en la practica se ha presentado es la
extrema demora y en muchos casos la falta de medios para acceder a esta segunda
instancia, por ello autores como Couture se ha pronunciado opinado que”: Creemos
ademas que hay mejor garantia de certeza y legalidad en las decisiones judiciales con
una sola instancia, pero ante magistrados de alcurnia analoga a los que actualmente
tienen quienes forman parte de los llamados Tribunales Superiores de segunda instancia,
que actten siempre en numero plural que con dos instancias cuando la primera es ante
un juez unipersonal de inferior jerarquia y por tanto casi siempre de menos

preparacion”.®’

En todo caso podemos deducir que lo importante en la actualidad es obtener los
dos fines cruciales para la justicia judicial contemporanea, fines que son: la aceleracién
maxima del proceso, y el cumplimiento del derecho constitucional a la defensa y

garantia y legalidad en las decisiones.

g) Tutela Contra Actos Administrativos o del Organo Ejecutivo.- La division de los

poderes del Estado en las tres ramas o tres funciones con limites preestablecidos

" COUTURE citado por DAVIS ECHANDIA HERNANDO:; “Estudio de Derecho Procesal”; Tomo I;
Editorial ABC Bogota; 1982 Pag. 176.
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y autorregulados representd una valiosisima contribucion del derecho

constitucional a la tutela de la libertad de la persona.

Pero esta conquista no es suficiente para impedir arbitrariedades, las omisiones
dolosas o culposas en la prestacion de los servicios publicos, por parte de los
funcionarios del 6rgano ejecutivo administrativo del Estado en perjuicio de los derechos
individuales y sociales de los particulares e inclusive de las entidades publicas. Surge asi
la necesidad de la proteccion o tutela procesal del individuo frente a los gobernantes, de
su vida, sus libertades etc. pero no se trata de una tutela para una recta administracion de
justicia, sino que se trata de una tutela mucho méas avanzada contra las actuaciones
administrativas, es decir, relacionadas con las funciones de la administracion publica o
de caracter puramente ejecutivo. Para que esta tutela pueda funcionar correctamente en
la practica se tuvo que archivar completamente el concepto de poder absoluto de los
gobernantes ademas de la aceptacion del principio democratico de la ilegalidad de los
actos de aquellos que excedan sus facultades y que se resume en el principio de que las
autoridades pueden hacer unicamente lo que les esta expresamente permitido por la

constitucion y las leyes, principio ampliamente aceptado dentro del derecho publico.

Esta tutela funciona mediante la llamada justicia contencioso administrativa que
permite el ejercicio de la accion publica por cualquier persona que incluso no tenga un
interés personal. Pero lo que cabe sefialar es que para que esta tutela se aplique en la
practica es necesario una elevada civilizacion politica, es decir un verdadero Estado de
Derecho en donde los magistrados puedan actuar libres de coacciéon politica y

gubernamental. Vemos entonces la verdadera finalidad de interés publico de esta tutela
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contra los desmanes u omisiones culposas de los funcionarios de la administracion sin

distincion de jerarquia.

h) Tutela del Orden Juridico Constitucional frente a los actos legales de cualquier
origen que sean y a la libertad y derechos subjetivos de la persona.- Esta tutela
cierra el ciclo de la general proteccion de la persona en su vida, integridad fisica,

dignidad y sus derechos subjetivos.

Es una tutela indirecta pues opera bajo el reflejo de la tutela directa al orden
juridico superior vigente en cada nacion y constituido por los principios politico
juridicos que en cada momento historico y de acuerdo con los intereses de la clase
dominante se consagran en la llamada ley de leyes, Carta Magna o Constitucion

Nacional.®

Esta tutela trata de limitar el poder legislativo de las corporaciones creadas por la
misma Constitucion a efectos de que las leyes que expidan no vulneren las normas
superiores consagradas en tal constitucion aun cuando esta pueda ser modificada por las

mismas corporaciones de acuerdo con los requisitos formales que en ella se consagren®

Esta tutela se extiende a evitar que gobernantes en el ejercicio de sus poderes

constitucionales o de sus facultades legales tomen decisiones de facto desconozcan o

% CAPELLETI MAURO, “El Control Judicial de la Constitucionalidad de las Leyes en el Derecho
Comparado” México Universidad Auténoma 1966, Pag. 264

% RODRIGUEZ JOSE “El Proceso como Regulador de las garantias constitucionales” Editorial
Valencia, Venezuela 1975, Pag. 126
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violen los principios constitucionales. Es una proteccion frente a los protectores para que
de esta forma no sean violentados ninguno de los derechos objetivos ni subjetivos

consagrados en la constitucion.

3. 11. PRINCIPIOS PROCESALES

Los principios rectores del proceso son las ideas fundamentales en que se inspira
el proceso. El juez debe siempre tenerlos en cuenta para de esta forma tramitar y llegar a
una resolucion. El legislador también tiene que tomarlos en cuenta para cumplir con su

funcién de promulgar las leyes.

Los principios rectores del proceso determinaran su finalidad, las reglas que se
deben seguir en su tramite y la manera correcta de interpretar y aplicar las normas

procesales

3.11.1. PRINCIPIOS PROCESALES COMUNES AL DERECHO PROCESAL

CIVIL Y AL DERECHO PROCESAL PENAL

Existen principios procesales pertenecientes a las ramas civil y penal, entre los
principales principios procesales comunes a estas dos ramas podemos citar los

siguientes:

a. Principio de la Valoracion Probatoria: La valoracion de la prueba es la

operacion mental que hace el Juez para establecer o determinar si los hechos
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debatidos en el proceso, se encuentran 0 no demostrados por los medios o
actuaciones realizadas con ese objeto. Al efecto existen dos sistemas opuestos: el
de la tarifa legal y el de la libre apreciacion o apreciacion racional; existiendo,
inclusive, para algunos un tercer sistema intermedio entre los dos anteriores

denominado del intimo convencimiento.

Principio de Publicidad: Consiste en dar a conocer las actuaciones realizadas en
el proceso por el funcionario jurisdiccional, pudiendo considerarlo desde dos

puntos de vista:

1. Interna: Se refiere a que las partes conozcan todos los
actos llevados a cabo por el juez en el proceso; y,

2. Externa: Atafie a terceros o extrafios al proceso y se
contrae a la posibilidad de que ellos presencien ciertas

actuaciones realizadas dentro de él.

Principio de Contradiccion: Consiste en que una parte tenga oportunidad de
oponerse a un acto realizado a instancia de la contraparte y con el objeto de
verificar su regularidad, tiene que ver con la actitud como derecho del
demandado para que asuma su posicion, su defensa frente a la demanda que se le
ha planteado. Este principio es propio de la estructura bilateral del proceso, por
lo que se puede colegir, que s6lo tiene aplicacion en los de tipo contencioso, pero
vale la pena mencionarlo ya que es un principio basico que hace referencia a la

importancia del derecho a la legitima defensa.
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Principio de Preclusion: Este principio nos da la idea de orden, concatenacion,
un acto es eficaz en cuanto se realiza en el momento del proceso en el que se
debe, es decir, los actos procesales deben realizarse dentro de la etapa u

oportunidad sefialada por la ley, so pena de que sean ineficaces.

Principio de Adquisicion: Consiste en que los actos procesales no pertenecen a
la parte que los haya realizado y originado, sino al proceso. Todos los actos
procesales pertenecen al proceso. Las partes lo que hacen es agregar, orientar,

solicitar, etc.

Principio de la Congruencia: Que consiste en la concordancia que debe existir
entre el pedimento formulado por las partes y la decision que sobre €l tome el

juez.

Principio de Motivacion de las Sentencias: “Justa allegata et probata”.
Consiste en que el juzgador, en todas las providencias que impliquen
pronunciamiento de fondo y en particular en la sentencia, exponga los motivos o
argumentos sobre los cuales basa su decision. La aplicacion de este principio
permite que las partes puedan conocer las consideraciones que ha tenido el juez

para tomar la decision y asi poder ejercer el principio de la impugnacion.

Principio de la Impugnacion: De conformidad con este principio, se otorga a
las partes la facultad de atacar las providencias, con el objeto de enmendar los

errores in iudicando (de derecho sustancial) o in procedendo (de procedimiento)
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en que incurra el juez y, subsidiariamente, evitar el perjuicio que con la decision

pueda ocasionarse a las partes. Se cumple mediante los recursos.

i. Principio de la Buena Fe o Lealtad Procesal: Que en definitiva son dos
manifestaciones del mismo aspecto, por cuanto ambas se refieren a la conducta
de las partes, con el fin de obtener la recta administracion de justicia. El principio
se concreta a que las partes no utilicen el proceso o las actuaciones de éste para
lograr fines fraudulentos o dolosos o alegar hechos contrarios a la realidad o

emplear medios que tienden a entorpecer la buena marcha del procedimiento.

J.  Principio de Concentracién: Consiste en reunir todas las cuestiones debatidas o
el mayor nuimero de ellas para ventilarlas y decidirlas en el minimo de
actuaciones y providencias. Tiende a evitar que el proceso se distraiga en

cuestiones accesorias que impliquen suspension de la actuacion principal.

3.11.2. PRINCIPIOS PROCESALES ESPECIFICOS AL DERECHO PROCESAL
CIVIL.

Una vez analizados los principios procesales comunes a estas dos ramas del
derecho, analizaremos los principios correspondientes Unicamente al Derecho Procesal

Civil.

1. Principio de Impulsion: La iniciacion y tramitacion del proceso, lo mismo que

la ejecucion de la sentencia, necesitan del impulso de las partes o del juez, ya que
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el proceso no nace ni se desenvuelve espontaneamente. Si la iniciacion

corresponde a las partes se denomina principio de disposicion.

Principio de lgualdad: Gracias a este principio se garantiza a las partes
igualdad de oportunidades para invocar y alegar en el proceso sus derechos y

defensas.

Principio de la Carga Procesal: Entendida la carga como la actitud
estrictamente procesal, es la conducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para
que acrediten la verdad de los hechos enunciados por ellos. Precisamente, es el
propdsito de obtener un beneficio o de evitar un perjuicio es lo que estimula el
cumplimiento de las cargas procesales. Este principio tiene por presupuesto no
tanto el contradictorio sino la litis; por eso es propio del proceso contencioso;
puesto que el interés de cada parte, opuesto al interés de la otra, la estimula no
solo a afirmar los hechos de los cuales pueden sacar consecuencias favorables
para la tutela de dicho interés, sino ademas a ofrecer su prueba; es probable que,

cuando las pruebas faltan, los hechos, aunque afirmados, no hayan ocurrido.

Principio de Escritura: Aclarando previamente que, cuando se habla del
proceso escrito o del oral, sélo se quiere significar el predominio de uno u otro
sistema ya que actualmente en los paises no existe un proceso totalmente oral o
completamente escrito. La forma escrita es propia del procedimiento germano.
Segun él, todo lo que se pida o se haga en el proceso debe constar por escrito.

Nuestro Proceso Civil es predominantemente escrito, aunque por excepcion
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ciertas diligencias, su practica, se las realiza oralmente. Vale hacer un paréntesis
para aclarar que el sistema escrito es el predominante en nuestro pais, aunque no
es exclusivamente la Unica via de resolucion de conflictos y aparece el proceso
oral como una nueva opcion para agilizar la imparticion de justicia, pero
introducir la oralidad da lugar a mucha polémica, pues constituye una idea
revolucionaria dentro de nuestro medio. A pesar de que en algunos procesos se
esta utilizando ya la oralidad, como en el penal, y se intenta imponerla en lo
laboral ain no se lo a implementado dentro del ambito de la familia ni dentro de

los tramites ejecutivos.

Como todo aquello que nos es novedoso, el tema del juicio oral y su valor para el
sistema judicial, ha provocado diversas reacciones, que van desde la curiosidad hasta la
negacion. Pasando por aquellos que, mas objetivos, analizan sus pros y contras, y dejan
fundar y motivar su opinion, asi tenemos opiniones favorables que dicen que no
debemos temer a las bondades que ofrecen los juicios orales, que ya han sido
establecidos o se acaban de instaurar en Espafia y todos los paises de Iberoamérica,
adoptandose en seis paises centroamericanos; en el caribe y en paises de América del
Sur, manifestando ademas que no se debe olvidar que en la actualidad hay un contraste
con los tradicionales juicios por escrito, que son inquisitivos, sustituidos por un sistema
acusatorio, que en otros paises, ahora ya son definitivamente orales, y ademas
concentrados y transparentes, buscando la publicidad en su substanciacion, al buscar el
contacto directo con las personas en los manejos publicos del Estado, en lo que resulta

también la oralidad, dejando el régimen de extremo secretismo, que fatalmente se ha
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venido practicando, y que efectivamente se acepta que la adopcion de los juicios orales

representa un cambio significativo.

De tal forma se podria decir que los mas logico seria el ir implementandolo
gradualmente, una vez digerido, valorado y principalmente para la obtencion de
resultados palpables en cuanto al fin perseguido, de celeridad y transparencia de la
justicia, sin olvidar que en otros paises, la oralidad se maneja tanto en juicios penales
con delitos menores a graves, asi como en juicios del orden civil. No debemos ademas
olvidar la disposicion constitucional del Art. 194 que dice: “La sustanciacion de los
procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e
inmediacion.” De esta forma vemos que hay que estar listos para adoptar el sistema oral

ya que la tendencia mundial va dirigida a esta forma de tramitar los procesos

5. Principio de la Conciliacién: Para entender mejor el sentido de este principio,
acudiré a la explicacion que al respecto nos da el colombiano Doctor Jairo Parra
Quijano, quien en su obra “Derecho Procesal Civil”, manifiesta: “El proceso
judicial en materia civil, desde el punto de vista de produccién y logros del
hombre, es una “especulacién” que las mas de las veces recrea un conflicto, pero
no crea en términos de logros propiamente dichos. Solo refleja y soluciona un
conflicto, y por ello no puede ser una ocupacién permanente del hombre. Esta
distraccion de sus cualidades de insociabilidad debe durar apenas lo
estrictamente necesario siempre procurando que no haya vencedor ni vencido,

para que la competicién del hombre continGe en otros frentes. En Colombia, no
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cabe la menor duda, tenemos derecho a que se intente la conciliacion, pero ese
derecho tiene que estar unido con otro de no menor importancia; que un juez se
dedique al proceso con atencion: “Aqui lo que se exige al juez es la atencion hija
de la paciencia: el deseo de correr el fastidio de leer y de escuchar, la orgullosa
conviccion de haber comprendido, son tentaciones contra las cuales no tiene el
juez otra defensa que la paciencia y la humildad”. “La exigencia de la

conciliacion, esta consagrada en los procesos ordinarios, abreviados y verbales”.

Principio de la Identidad Fisica del Juez: Es decir, que el juez debe ser la

misma persona que actle como tal durante todo el proceso.

Nulla executio sine titulo: Principio reconocido principalmente para los
procesos ejecutivos, en los que necesariamente se parte de una demanda basada
en un titulo ejecutivo de entre los que reconoce la ley y, que debe estar aparejado

al escrito de demanda.

Nemo judex sine actore: Actor sequitur forum rei: Que quiere decir, que el
“actor debe seguir el fuero del reo”. Es decir, que la demanda debera ser
propuesta no ante el juez del lugar en el que decida el actor, sino ante el juez al
gue éste se encuentre sometido. Si bien puede ser considerado de varias maneras,
como por ejemplo una garantia del demandado, una regla sobre la competencia,
sin embargo, no por esto pierde también su caracter de principio general del
proceso civil, como lo consideran muchos autores. Para entender esto de una

mejor manera debemos citar la definicion que da el C.P.C. en su Art. 1 inciso
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segundo que dice: “Competencia es la medida dentro de la cual la referida
potestad esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razon del
territorio, de la materia, de las personas y de los grados™. La competencia
ademas puede ser prorrogada solo en casos excepcionales, es ademas preventiva
entre jueces de la misma jerarquia y privativa en casos especiales. Es derecho de
las personas el ser demandado ante el juez de su domicilio en caso de que el reo

no haya renunciado a éste.

3.11.3. PRINCIPIOS PROCESALES PROPIOS DEL DERECHO PROCESAL

PENAL.

Aunque no es materia de nuestro estudio, considero importante el citar algunos

de los principios procesales que pertenecen al Derecho Procesal Penal.

1. Principio de Oficialidad: El estado no puede ni debe abandonar el ejercicio del
ius puniendo al ofendido por el delito, sino que ha de asumir por si mismo la
persecucion penal mediante sus 6rganos y funcionarios. Los Organos estatales
encargados de la funcién acusadora han de cumplir con su deber de persecucion
penal; el Estado en definitiva, debe asegurar la remocién de cualquier obstaculo
ilegitimo que se oponga a la persecucion penal, cualquiera que sea su origen, no
pudiendo, ni el titular del érgano jurisdiccional, ni los funcionarios encargados
de la persecucion, ni los particulares, sean o no ofendidos por el delito, impedir

la coaccidn del proceso.
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2. Principio de Legalidad: La pretension punitiva del Estado fundada en el hecho
que reviste los caracteres de un delito debe hacerse valer por el 6rgano publico
adecuado, siempre gque en un caso concreto concurran las condiciones que exija
la ley, con exclusion de toda facultad discrecional y de toda consideracion de

oportunidad.

3. Principio de Inmutabilidad: El Estado en cumplimiento de su misién punitiva,
no solo tiene el deber de interponer la pretension punitiva, sino que ha de poner
los medios para la realizacion de las condiciones que legitiman su actuacion, esto
es, el proceso, promoviendo su iniciacion y velando por su desarrollo. El proceso
penal hincado no puede ser suspendido, interrumpido, modificado o suprimido

sino en los casos especiales establecidos por la ley.

4. Principio de la Verdad Material: La funcién punitiva del Estado sélo puede
hacerse valer frente al que realmente haya cometido un delito; por tanto el
proceso debe tender a la averiguacion y descubrimiento de la verdad material
como fundamento de la sentencia. Es un principio béasico para el Derecho
Procesal Penal por la personalidad de la pena que es igualmente piedra angular
sobre la que se construyen importantes instituciones propias de la materia. No
cabe que en el campo penal se aplique una sancion a base del descubrimiento
formalistico de la verdad, sistema que tiene aceptacion en el proceso civil por
los intereses netamente patrimoniales que alli se discuten, excepcion hecha de
algunas cuestiones que miran al interés publico, como las referentes al estado

civil y otras semejantes. Verdad material existe, cuando la idea que el Juzgado se
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forma coincide de manera perfecta con la realidad, cuando se imaginan los

hechos tales como fueron o como son.

El principio de “nulla poena sine judicio”: En el estricto sentido de la palabra
“pena”; no puede existir pena, condenarse en definitiva a una persona, sin un

proceso previo establecido por la ley.

Principio de Oficialidad: En el proceso penal, la accion puede ser intentada por
el Representante del Ministerio Publico y, excepcionalmente por el damnificado;
es precisamente en la intervencion del representante del Ministerio Publico y en
ciertos actos que puede realizar el juez por considerarlos necesarios, que se pone

de relieve el principio de oficialidad u actuacion oficiosa.

Principio de Oralidad: Por oposicion al principio de escritura es aquel que
surge de un derecho positivo en el cual los actos procesales se realizan de viva
voz, normalmente en audiencia, y reduciendo las piezas escritas a lo

estrictamente indispensable.

Principio de Inmediacion: En nuestro proceso penal que relativamente recién
entrd en vigencia podemos apreciar que, al igual que en el proceso civil, en la
practica diaria, se aplica este principio que consistente en que el juez actle junto
a las partes, en tanto sea posible en contacto personal con ellas, prescindiendo de

intermediarios tales como relatores, asesores o demas auxiliares del juez.
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9.

10.

Principio de la Acusacion: En virtud del cual s6lo cuando el procedimiento
preliminar haya confirmado la sospecha, que ha determinado su apertura, el
proceso penal puede proseguir con el procedimiento definitivo. Hay una aparente
analogia entre el principio de la acusacion y el principio de la demanda, pero esta
apariencia oculta una sustancia diversidad en cuanto el Ministerio Publico, a
diferencia de la parte en el proceso civil, no tiene ningun poder dispositivo para
el castigo del delito, el juez no puede condenar al demandado al pago de una
suma mayor de la pedida por el actor, pero puede condenar al acusado a una pena

mas grava de la propuesta por el ministerio pablico.

Principio favor innocentiae: Mientras el proceso penal ha sido considerado
COMO un proceso contencioso, era inevitable la tendencia a extender también a él
el principio de la carga de la prueba; sin embargo, mas de una duda que
serpentea sobre este tema da la sefial de una dificultad para aplicarlo al proceso
penal contencioso; se intuye que en el proceso penal falta entre acusador y
defensor aquel contraste de intereses en el cual la carga de la prueba tiene su
inderogable premisa, aunque no se sepan sacar de ella todas las consecuencias, la
primera de las cuales es la asignacion del proceso penal a la categoria del
proceso voluntario. Sin embargo un principio que cumpla una funcién analoga a
la de la carga de la prueba, es también necesario para facilitar al juez, en los
casos graves, la dificultad de la eleccion. Tal principio se indica comUnmente
con la férmula favor rei, que se traduce a su vez en el principio favor
innocentiae, segun el cual el acusado no es considerado culpable hasta la

sentencia definitiva, puesto que mientras el iter de la cognicion penal no se haya
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cumplido y por tanto no se haya hecho todo cuanto es practicamente posible para
adquirir la certeza, el juzgado debe considerarse inocente; esto significa que, en
la duda, se debe preferir la hipotesis de la inocencia a la de la culpabilidad. Este
principio opera precisamente cuando las pruebas de las cuales el juez dispone no
son tales que lo convenzan ni de la existencia ni de la inexistencia del delito; en
tal caso, la eleccion debe hacerse en este segundo en lugar de en el primer

sentido.

3.12. PRESUPUESTOS PROCESALES Y CONDICIONES DE
PROCEDIBILIDAD.

En 1828 el jurista aleman Oskar Von Dilow al crear la teoria de la relacion
juridica procesal, identifico una nueva figura procesal a la que denomino “presupuestos
procesales” y que anteriormente habia sido considerada como sindnimo de “excepcién
procesal”. Las excepciones son “en sentido amplio cualquier defensa frente a la

pretension del actor””

, cuando el Unico propdsito de esta defensa es prolongar el
proceso y no atacan el fondo de la controversia se laman dilatorias, y si estas pretenden
destruir o disminuir la pretension se las Ilama perentorias. Existen también excepciones
mixtas que son las que sin atacar el fondo de la controversia impiden de forma definitiva

la continuidad del proceso, estas son la cosa juzgada, la transaccion, la prescripcion y la

caducidad.

"\VESCOVI ENRIQUE, “Teoria General del Proceso”. Segunda Edicion Editorial Temis S.A. Bogota.
1999. P4g., 75.
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En cambio el término presupuesto procesal viene a ser el genérico con el cual se
identifican aquellas condiciones previas necesarias para conformar una relacion juridico
procesal valida, es decir, cuando una de estas condiciones previas no existe en el proceso

puede ser denunciada como una excepcion dilatoria.

Del estudio doctrinario se deduce un concepto que lo considero aceptable que
concluye que existe varias clases de presupuestos, presupuestos de la accion, de la

pretension, del proceso y de la sentencia.

Los presupuestos de la accion o subjetivos se refieren a la capacidad de las partes
(legitimidad de personeria) y del juez (jurisdiccion y competencia). Los presupuestos del
procedimiento u objetivos son ciertos requisitos “indispensables para que se constituya
la relacion procesal valida y pueda dictarse sentencia, asi el emplazamiento es uno de
estos presupuestos”’®. A estas dos clases de presupuestos de caracter eminentemente
procesal y cuya consecuencia juridica es la nulidad del proceso son a los cuales la

doctrina actualmente ha denominado presupuestos procesales.

Por otro lado los presupuestos de la pretension y de la sentencia no son
presupuestos del proceso ni de la sentencia valida sino que mas bien se los considera

como parte de la sentencia favorable y se los puede llamar presupuestos materiales.

1 VESCOVI ENRIQUE, “Teoria General del Proceso”. Segunda Edicion Editorial Temis S.A. Bogota.
1999. Pag., 94
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La legislacion ecuatoriana como la del resto de paises iberoamericanos no sefiala
concepto de presupuestos procesales, pero se han identificado ciertos criterios y
requisitos necesarios para que estos se den, podemos entonces citar el concepto del autor
colombiano Hernando Devis Echandia que dice: “ Los presupuestos determinan el
nacimiento valido del proceso, su desenvolvimiento y su normal culminacion con la
sentencia, por tanto se trata de supuestos previos al proceso o requisitos sin los cuales
éste no puede ser iniciado validamente, y deben por ello concurrir en el momento de
formularse la demanda, denuncia o querella a fin de que el juez pueda admitirla o iniciar
el proceso o de requisitos de procedimiento para que el proceso pueda ser adelantado

valida y normalmente una vez que sea iniciado”.

De esta forma podemos concluir que los presupuestos procesales son los
requisitos previos al proceso, necesarios para que pueda constituirse una relacion
juridico procesal valida, pero ademas consiste en aquellos requisitos de procedimientos
que deben ser observados cuando ya se ha iniciado el proceso, y sin los cuales no puede
continuarse normalmente el tramite, y que en suma pueden determinar la nulidad del
proceso, ya sea desde la misma interposicion de la demanda o en cualquier parte del

proceso.

3.13. FIGURAS JURIDICAS CONSIDERADAS COMO PRESUPUESTOS

PROCESALES

Eduardo Couture y muchos mas autores coinciden en considerar que la calidad

de presupuestos procesales solo la tienen la jurisdiccion, la competencia, la capacidad
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juridica y la personeria juridica. Aunque acepten que en los procesos especiales también
existen ciertos presupuestos procesales muy particulares, por ejemplo en los juicios
ejecutivos podemos considerar como presupuesto procesal la existencia del titulo
ejecutivo o en ciertos procesos penales en donde se considera necesario la denuncia del

ofendido como en los delitos de violacion.

En resumen podemos decir que presupuestos procesales son los requisitos
indispensables para que prospere la accion ya que su ausencia evita la formacién de la
relacion juridico procesal. Por ello pueden ser denunciados como excepcion y asi
provocar la nulidad del proceso. Podemos decir que los presupuestos procesales y las
condiciones de procedibilidad son tomados como sinénimos que forman parte del

proceso y son necesarias para su desarrollo.

119



CAPITULO IV

LOS TITULOS EJECUTIVOS

4.1. CONCEPTO DE TITULOS EJECUTIVOS

Debido a que los titulos ejecutivos son la base sobre la cual se encuentra
sustentado el tramite ejecutivo, debemos ocuparnos del estudio de estos haciendo una

breve referencia a su origen y contenido.

Histéricamente se hace referencia de la creacion de los titulos ejecutivos a favor
del Estado y de los acreedores, creacion tendiente a facilitar la ejecucion de las
obligaciones de dar o hacer alguna cosa (0 no hacer, como ya lo analizaremos

posteriormente).

De lo dicho se infiere que para la eficacia de la accion o pretension de una
condena a prestacion es necesario el titulo ejecutivo porque es la fuente inmediata y

autonoma de la pretension a una prestacion.

La expresion titulos ejecutivos, designa una serie de documentos mercantiles
distintos pero con una caracteristica comun: contienen la declaracién de una persona que
se obliga a realizar una prestacion determinada a favor de otra identificada por la

tenencia legitima del documento.
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La palabra titulo, tiene diferentes acepciones, 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 mercantil.

Nace asi el concepto de titulo ejecutivo como titulo documento (prueba legal del

derecho) o como titulo acto (accion incorporada en el documento).

Prieto Castro dice: “El Titulo Ejecutivo es el documento en que se hace constar
la obligacion de la parte contra la cual se ha de dirigir la ejecucion”. Esta parte tiene la
condicion de deudor o ejecutado; y, el promotor de la ejecucion se llama acreedor o
ejecutante, o0 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.

Podemos decir entonces que los titulos ejecutivos son los documentos
considerados como condicion de procedibilidad de cualquier ejecucion procesal que, por
su especial eficacia probatoria en el caso concreto, origina en el 6rgano jurisdiccional

competente la obligacién de desarrollar su actividad con la finalidad ejecutiva.’

2 DE PINA VARA, RAFAEL. “Diccionario de Derecho”. Vigésima edicion, Editorial Porrua S.A.
México, 1994 Pag.479
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“Segun la doctrina los titulos ejecutivos son instrumentos a los que la ley ha
revestido de una presuncion de autenticidad, presuncién que es solamente destruida
mediante la prueba que debe rendir el que impugna en un juicio, una letra de cambio o
un pagare a la orden, aduciendo su falsedad; por esta razon la ley enumera los titulos
ejecutivos y determina las condiciones que deben reunir para que sean considerados

como tales”">.

Los titulos que traen aparejada ejecucion estan descritos dentro de la legislacion
ecuatoriana en el Codigo de Procedimiento Civil en el Art. 413 en donde se enumera
cuales son considerados como titulos ejecutivos: ““. Son titulos ejecutivos: la confesion
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 puablicas; los
documentos privados reconocidos judicialmente; las letras de cambio; los pagarés a la
orden; los testamentos; las actas judiciales de remate o las copias de los autos de
adjudicacion debidamente protocolizados, segun el caso; las actas de transaccion u
otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa; y los demas instrumentos

a los que leyes especiales dan el caracter de titulos ejecutivos”

El titulo ejecutivo surge para garantizar una obligacion de dinero quirografaria;
esto es, aquel crédito en donde el patrimonio del deudor es prenda comun de todos los

acreedores.

7 Apuntes de Derecho Procesal Civil, profesor, Dr. Olmedo Piedra Iglesias.
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Titulo ejecutivo es aquel en el cual la ejecucidn, es inherente a su propia calidad,
0 sea aquel en virtud del cual cabe proceder ejecutivamente, incluso al embargo y a la
venta de bienes del deudor moroso, al fin de satisfacer el capital principal debido, mas
los intereses y costas’®. Es la declaracién solemne, a la cual la ley le otorga la fuerza
indispensable para ser el antecedente inmediato de una ejecucion. Por lo tanto, quien
crea los Titulos Ejecutivos es la ley y esto es obvio porque estd de por medio el interés
publico. Asi es el documento del cual resulta certificada o legalmente cierta la tutela que

el derecho concede a determinado interés.

Carnelutti al respecto del Titulo Ejecutivo dice "es una combinacion de hecho
juridico y prueba: una prueba que vale como un hecho y un hecho que consiste en una
prueba” y se afiade que al titulo ejecutivo debe reconocérsele una eficacia material y

ultra probatoria”.”

Un titulo ejecutivo, documento que, descrito en forma breve, contiene un derecho
cierto y determinado pero en el caso concreto inactuado o insatisfecho en virtud del
incumplimiento del obligado en la situacién juridica sustancial, rectius: relacion juridica
y de ahi que el titulo ejecutivo lleve implicitas tanto la legitimacion como la prueba de

quien su titularidad alega, lo que a su vez implica que puede bastarse a si mismo sin

* CABANELLAS DE TORRES GUILLERMO:; “ Diccionario Juridico Elemental”; Editorial Heliasta;
B.S. Argentina 1997; Pag. 382
" http://www.dlh.lahora.com.ec
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necesidad de mayores constataciones. Es por ello que la intervencion en el patrimonio

del deudor se hace de manera directa."’®

Para que un documento pueda ser considerado titulo ejecutivo se debe tener en
cuenta:

1. Que exista norma legal expresa que le conceda esa condicion, y

2. Que el documento retina todos y cada uno de los requisitos que la ley exige."’’

De esta manera vemos que solo la ley puede crear titulos ejecutivos, principio que
como ya se indico en lineas anteriores lo encontramos consignado en el Art. 413 del
Caodigo de Procedimiento Civil, en el que se establece cuales son los titulos ejecutivos y
se indica luego de su enumeracion “‘y los demas instrumentos a los que leyes especiales
dan el caracter de titulos ejecutivos.”, Por consiguiente, el legislador y solo él puede
crear titulos ejecutivos. Es por esto que el convenio entre las partes no es suficiente para

tal efecto.

A maés de esta clasificacion legal el instrumento del cual pretendemos servirnos
ademas debera cumplir con los requisitos del Art. 415. que dice: “Para que las
obligaciones fundadas en algunos de los titulos expresados en los articulos anteriores,

sean exigibles en juicio ejecutivo, deben ser claras, determinadas, liquidas, puras y de

® SAENZ ELIZONDO MARIA ANTONIETA. “Reflexiones sobre el Proceso Ejecutivo”, Editorial
Facultad de Derecho, Costa Rica, 1990 Pags. 111-112

" PARAJELES VINDAS, GERARDO. “El Proceso de Ejecucién.” Editorial Juritexto. Costa Rica,
2001. Pag. 275.
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plazo vencido cuando lo haya. Cuando alguno de sus elementos esté sujeto a lo
expresado en un indicador econémico o financiero de conocimiento publico, contendra

también la referencia de éstos.

Se consideraran también de plazo vencido las obligaciones cuyo vencimiento se hubiere
anticipado como consecuencia de la aplicacion de clausulas de aceleracion de pagos,

que hubieren sido pactadas.

Cuando se haya cumplido la condicion o ésta fuere resolutoria, podra ejecutarse la
obligacion condicional y, si fuere en parte liquida y en parte no, se ejecutara en la parte
liquida™.

Una definicion suficientemente explicativa la da el Dr. Olmedo Piedra I. En sus

clases de derecho procesal civil al decir que:

1. “Una obligacion es CLARA. Cuando contiene una condicion juridica inequivoca,
tanto en relacion a la obligacion misma como respecto de las personas que han
intervenido en la celebracion del instrumento, ademas cuando en forma expresa se

determina aquello que se debe, quien es el acreedor y quien es el deudor.

2. - Respecto de la DETERMINACION.- Es necesario advertir que las obligaciones
pueden ser de genero y de especie o cuerpo cierto, en las obligaciones de genero se debe
una cantidad determinada de individuos de determinado genero o especie, en las
obligaciones de especie 0 cuerpo cierto se debe un determinado individuo, de manera
concreta y especifica, situacion esta que produce a su vez efectos diferentes, toda vez
que en las obligaciones de genero se cumplira la obligacion entregando el ndmero
establecido de individuos de mediana calidad del genero que se trate, mientras que en las

obligaciones de especie o cuerpo cierto la perdida de la cosa debida extingue la
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obligacion. En el instrumento debe determinarse en forma concreta la obligacién de que

se trate.

3. - LIQUIDA.- Una obligacién es liquida cuando la cantidad debida esta fijada en el
mismo instrumento o liquidable cuando puede cuantificarse con simples operaciones
matematicas cuyas bases constan del instrumento como por ejemplo el porcentaje, el

tiempo transcurrido y la renta fijada para establecer el interés devengado.

4. - PURA .- Es decir que no se halla sujeta a condicion alguna a menos que se encuentre
en el caso previsto en el inciso tercero del Art. 415.

5. - DE PLAZO VENCIDO.- Sabiendo que el plazo es la época que se fija para el
cumplimiento de la obligacion y este debe hallarse ya vencido, reiteramos solo los
instrumentos que calificados por la ley como titulos ejecutivos y cumplan con las
condiciones que vimos, brindaran accion ejecutiva, toda vez que en este tipo de tramites
no se trata de dilucidar derechos en discusion, dudosos o en disputa, sino simplemente se

condenara al cumplimiento de una obligacion constante en un titulo ejecutivo. Art. 413.

Anteriormente la sentencia pronunciada en cualquier tipo de tramite constituia un
importante titulo ejecutivo ya que en base de ella debia tramitarse en la via ejecutiva al
cumplimiento de lo resuelto en la sentencia, situacion que ahora ha variado
sustancialmente toda vez que de acuerdo A lo previsto en el actual C.P.C las sentencias
pronunciadas en tramite ordinario, verbal sumario o de cualquier clase deben ejecutarse
de la misma forma que aquellas pronunciadas en tramite ejecutivo, comenzando desde

ese punto (sentencia) conforme lo disponen los Arts. 488, 489, y 490 del CPC.”

a) Lacopiaocompulsa.- compulsa es la copia de la copia que se obtiene por orden
judicial, con notificacion a la parte contraria.
b) La letra de Cambio.- Que es el titulo de crédito revestido de los requisitos legales

en virtud de la cual una persona llamada librador ordena a otra Illamada librado,
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gue pague a un tercero, el tomador una suma determinada de dinero, en el tiempo
que se indique.

c) Pagares a la Orden.- Es la promesa escrita de pago por una cantidad determinada
y en un tiempo cierto a favor de una persona determinada, al portador o a la
orden.

d) Actas.- Instrumento en el que se registra o se deja constancia de una determinada
situacion.

e) Auto de adjudicacion.- Resolucion mediante la cual se asigna un bien a una

persona.

Y los instrumentos que por leyes especiales son considerados titulos ejecutivos por
ejemplo: el cheque, las copias de las actas de sesion de las asambleas de copropietarios
de acuerdo a la ley de propiedad horizontal, el documento de suscripcion de
aportaciones de acuerdo a la ley de Compafiias, y las operaciones de crédito en cuenta

corriente es decir los sobregiros de acuerdo con la ley general de bancos.

Este no es un criterio reciente ya que la Corte Suprema de Justicia del Ecuador ha
sostenido esta tesis en algunos fallos desde principios de este siglo, asi en la Il Serie N.-
229 de la Gaceta Judicial consta un fallo en el que se resuelve:

“1. - La calidad de titulo ejecutivo no proviene de que un documento tenga valor de

prueba plena, sino de que la ley lo determine, para que pueda exigirse el inmediato

cumplimiento de la obligacién contenida en ella, sin necesidad de otra prueba ni

sentencia que la declare™

Para Chiovenda, el Titulo Ejecutivo es siempre una declaracion pero debiendo

siempre constar esta declaracion (ad solemnitate) por escrito; de ahi deriva la de

distinguir el significado sustancial del formal del titulo ejecutivo.
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1. En el primer significado el titulo ejecutivo es la declaracion a base de la cual se
consagra la declaracion.

2. En el segundo es el documento en el cual se consagra la declaracion.’

Segun Carnelutti el Titulo Ejecutivo es, pues, un documento al cual atribuye la ley
efecto de prueba integral del crédito respecto del que se pide la ejecucion. Por eso
cuando alguien presenta un titulo ejecutivo, el oficio no puede tener dudas ni siquiera
por razones exclusivamente de derecho en torno a la existencia del credito representada
en él; tal prohibicién responde a la naturaleza del oficio ejecutivo, el cual no tiene por

objeto resolver cuestiones, sino realizar actos juridicos.”

Los titulos ejecutivos vemos son constitutivos, es decir, porque sin el documento no
existe el derecho; pero ademas, el documento es necesario para el ejercicio del derecho y
por ello se habla de documentos dispositivos. “Son documentos constitutivos en cuanto
la redaccion de aquellos es esencial para que exista el derecho, pero tienen un caracter
especial en cuanto el derecho vincula su suerte a la del documento, en ese sentido puede
decirse que el documento es necesario para el nacimiento, para el ejercicio y para la

transmision del derecho, por lo que con razén se habla de documentos dispositivos.2

® CHIOVENDA JOSE. “Derecho Procesal Civil. Tomo I.” Cardenas Editor. México, 1989. P4g. 300.
" CARNELUTTI, FRANCISCO. “Sistema de Derecho Procesal Civil”. Tomo Il. Editorial
Hispanoamericana. Buenos Aires, Argentina. Pag. 552.

% DE PINA VARA, RAFAEL. “Diccionario de Derecho” Vigésima edicion, Editorial Porrda S.A.
Meéxico, 1994; Pag.477, 478 y 479
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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.

Para que un titulo sea ejecutivo se requiere que satisfaga los requisitos siguientes:

a. Que haga prueba por si mismo, sin necesidad de completarlo con algun

reconocimiento, cotejo o autenticacion.

b. Que mediante él se pruebe la existencia, en contra de la persona que va a ser
demandada, de una obligacion laboral, patrimonial o no, exigible en el momento
en que instaura la demanda. Tratdndose del proceso ejecutivo, los titulos
ejecutivos tienen valor de sentencia provisional se ejecutan por el meérito que les

confiere la ley y posteriormente hay conocimiento brevisimo (contradiccion.)

Por esta razon se afirma que el proceso ejecutivo es autbnomo y constituye un
medio de realizacion del derecho, en forma definitiva en las sentencias y en forma
provisional en los Titulos Ejecutivos. Por otro lado, es necesario que la obligacion

contenida en el Titulo Ejecutivo sea cierta, expresa y exigible.

4.2. CONTENIDO DEL TITULO EJECUTIVO

Para que un instrumento de los indicados en el Art. 413 y en las leyes especiales

sea ejecutivo, es necesario que contenga una obligacion de dar, hacer o no hacer alguna
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cosa, porque si no se establece cual es la obligacion que debe cumplirse no puede
hablarse de exigibilidad, de modo que el titulo ejecutivo debe ser claro y explicito en
cuanto al convenio de la obligacion, a mas de que debe contener los requisitos propios

de una obligacidn facilmente apreciable tanto en la calidad como en la cuantia.

En las legislaciones antiguas solo eran titulos ejecutivos, que traian aparejada
ejecucion, cuando contenian obligacion de pagar cantidad liquida y exigible, a mas de

que se encuentre comprendido entre los que la correspondiente disposicion sefiale.

El juicio ejecutivo no se dirige a declarar derechos dudosos o controvertidos solo
a llevar a ejecucion los que estén reconocidos por actos o titulos de tal naturaleza de que
el derecho del actor es legitimo, por lo mismo es necesario que el titulo contenga

obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Lo que llama la atencion a este respecto es que en el Art. 413 del C.P.C. solo se
hable de titulos que contengan obligaciones de dar hacer alguna cosa, omitiéndose las

obligaciones de no hacer, que si estan previstas en legislaciones extranjeras.

Esta omision, ha dado margen para que se piense que no pueden ejecutarse por la
via ejecutiva las obligaciones de no hacer, por no haber disposicion expresa al respecto;
y en muchos casos pese a que se admitia la demanda, la sentencia quedaba como
meramente declarativa sin opcion a ser ejecutada, pero se reformo el Cddigo de
Procedimiento Civil, en lo que se refiere a la obra nueva denunciable y se introdujo el

actual Art. 682 del C.P.C. que dice: ““Si la sentencia admitiere la demanda dispondra la
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suspension definitiva de la obra o en su caso, su destruccion, y la restitucion de las

cosas al estado anterior a costa del vencido™.

Esta tesis puede tener otras implicaciones, cuando se trata de la ejecucion de cada
una de las obligaciones. La ejecucion forzada procede en las obligaciones de dar, porque
en estas es posible el apremio real; pero esto no siempre sucede en las obligaciones de

hacer y no hacer; complicando aun més la ejecucion en estas ultimas.

Conforme a las normas sustantivas, se viola el vinculo juridico en las
obligaciones de no hacer desde el momento de la contravencion, desde que el acreedor
puede hacer uso de su derecho. Las obligaciones normalmente deben cumplirse en la
forma que indica la ley y no por equivalentes, pero el Art. 1567 del Codigo Civil
establece que la obligacion de no hacer una cosa puede resolverse en la indemnizacién
de perjuicios si ese deudor contraviene y no puede deshacer lo hecho, lo que admite que,
este tipo de obligaciones y a veces puede cumplir por equivalente, novandose entonces
la obligacion y a veces puede cambiarse el fallo o sentencia, dando al acreedor un
derecho secundario subsidiario, porque el Art. 1567 del Codigo Civil, procura que se
dicte la destruccion de la obra nueva, que representa de todas maneras un valor, y esto
puede perjudicar al deudor, pero al mismo tiempo, este Art. procura que el acreedor no

se perjudique.

Por consiguiente, aunque el Art. 413 del C.P.C. no incluya como contenido de
los titulos ejecutivos las obligaciones de no hacer, de todas maneras, estas se cumplen

sino directamente, por equivalente.
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Solo asi se logra explicar la omision de las obligaciones de no hacer en el Cadigo

de Procedimiento Civil.

De esta forma podemos resumir las obligaciones contenidas en los titulos

ejecutivos u obligaciones que se pueden demandar ejecutivamente de la siguiente forma:

a) Dar Sumas de Dinero.

b) Dar bienes determinados.
c) Hacer
d) No hacer
a) Proceso de ejecucidn de obligacion de dar suma de dinero.

El Juez calificard el Titulo Ejecutivo, verificando la concurrencia de los requisitos
formales del mismo. De considerarlo admisible, dara tramite a la demanda expidiendo
mandato ejecutivo debidamente fundamentado, el que contendra una orden de pago de lo
adeudado, incluyendo interés y gastos demandados, al tiempo de la interposicion de la

demanda.

b) Proceso de ejecucidn de obligacion de dar bien determinado

Este proceso se tramitard conforme a lo dispuesto para la ejecucion de obligacion de

dar suma cierta de dinero.
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¢) Proceso de ejecucion de obligacion de hacer

Este proceso se tramitard conforme a la ejecucion de obligacién de dar suma de
dinero. Se debe hacer presente que el Titulo ejecutivo debe contener una obligacion de
hacer, en la demanda se indicara el valor aproximado que representa el cumplimiento de

la obligacion, asi como la persona que deba cumplirla.

El Mandato Ejecutivo contiene la intimidacion al ejecutado para que cumpla con la

prestacion dentro del plazo fijado por el Juez.

d) Proceso de ejecucion de obligacion de no hacer

El Titulo Ejecutivo debe contener una obligacién de no hacer, el proceso se

tramita si no directamente, por equivalencia, como ya se estudio anteriormente.

4.3. ANALISIS DE LOS TITULOS EJECUTIVOS

Al iniciar el estudio de los titulos ejecutivos en la primera parte de este capitulo
se manifiesta que solo la ley puede crear titulos ejecutivos, lo que esta demostrado por el
estudio de las disposiciones generales y especiales que dan el caracter de ejecutivo a

varios instrumentos, como lo veremos en su debida oportunidad.

Como ya se vio anteriormente en el Art. 413 del C.P.C. se enumeran los titulos

ejecutivos, pero debemos tomar en cuenta que esta enumeracion no es completa, ya que
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segun el mismo dispone que hay otros titulos ejecutivos determinados por la ley, pero de
todos modos solo al legislador le toca dar a un documento el caracter de titulo ejecutivo,
por consiguiente ningun titulo o documento que no se halle comprendido entre los que la

ley enumera, pueden dar base al juicio ejecutivo, motivo de estudio de esta tesis.

Para determinar el alcance de cada uno de los titulos ejecutivos enumerados en el
Art. 413, es necesario que se estudie la ley en la que se regula su creacién o admision,
pues en ella se encentran las caracteristicas de cada uno de ellos y no es motivo de este

estudio el explicar cada una de sus caracteristicas

Entre los instrumentos a los que las leyes especiales les dan el caracter de titulos
ejecutivos podemos enumerar a manera de ejemplo los siguientes sin que estos sean
todos los casos:

e N.- 18 del Art. 303 de la Ley Organica de Administracion Financiera 'y Control.

e Arts. 13y 15 de la ley de Propiedad Horizontal,

e Art. 67 de la ley Organica de Aduanas,

e Art. 153 de la Ley Orgénica del Banco Nacional de Fomento

e En la ley de cheques existen dos disposiciones, que dan el caracter de titulo

ejecutivo cuando se reune las condiciones de los Arts. 29 y 57 de la Ley.
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4.4, NATURALEZA DEL TITULO EJECUTIVO

Doctrinariamente se ha discutido, tal vez con exceso, si el titulo ejecutivo
configura un acto o un documento. La primera postura esta definida por LIEBMAN,
para quien el documento no es mas que el aspecto formal del acto, y este en tanto tiene
una eficacia constitutiva que consiste en otorgar vigor a la regla juridica sancionatoria y
en posibilitar la actuacion de la sancion en el caso concreto, crea una nueva situacion de
derecho procesal que no debe confundirse con la situacion de derecho material existente

entre las partes.

Carnelutti en cambio, adhiriendo a la segunda tesis, sostiene que el titulo
ejecutivo es un documento que representa una declaracion imperativa del juez o de las
partes, y agrega que siendo esa declaracion un acto “con el intercambio acostumbrado
entre el continente Yy el contenido y por lo tanto entre el documento y el acto que en él
esta representado, se explica la costumbre corriente de considerar como titulo al acto en

vez del documento.

Otro punto de vista se refiere al titulo ejecutivo, como documento que acredita la
existencia de un acto juridico determinado, es suficiente para que el acreedor, sin
necesidad de invocar los fundamentos de su derecho, obtenga los efectos inmediatos que

son propios a la interposicién de la pretension ejecutiva.
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Viéndolo desde el punto de vista meramente procesal, Titulo Ejecutivo es, el
elemento que imprime a la pretension ejecutiva la certeza para abrir el proceso de
ejecucion. El cual puede ser una sentencia judicial condenatoria 0 un acto negocial o

administrativo que acrediten la existencia de un derecho cierto, liquido y exigible.

Para entender el Titulo Ejecutivo en modo unitario, es necesario precisamente
explicar su eficacia respecto a los varios titulos considerados. Por esta razon, no se
puede encontrar una adecuada explicacion del fendmeno, considerando solo el acto o el
negocio que forman el contenido del documento como generadores de una obligacion

sustancial para cuya satisfaccion se exige la ejecucion forzada.

4.5. LOS PRINCIPIOS DE LOS TiTULOS VALORES

1. Incorporacion (contiene derecho mas documento) los derechos son literales y

autébnomos.

Son literales porque lo que no esta epresamente en el documento no esta en el

mundo, es decir, simplemente no existe.

Son auténomos porque cada vez que el titulo valor circula o cambia de acreedor el

derecho se regenera de tal forma que surge una nueva obligacién con el nuevo tenedor o

beneficiario del titulo.
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Se dice que el derecho esta incorporado al titulo, porque se encuentra tan
intimamente ligado a él, que sin la existencia de dicho titulo tampoco existe el derecho
ni, por tanto, la posibilidad del ejercicio. El derecho no se puede exigir ni transmitir sin
el documento y a su vez cuando se dispone del documento se ha dispuesto del derecho

materializado en el mismo.

La incorporacion del derecho al documento es tan intima, afirma Cervantes
Ahumada, que el derecho se convierte en algo accesorio del documento, el documento es
lo principal y el derecho lo accesorio: el derecho ni existe ni puede ejercitarse sin el

documento.

Tena, expone que la incorporacion consiste en el consorcio indisoluble del titulo
con el derecho que representa. Entre el derecho y el titulo existe una cépula necesaria...

el primero va incorporado en el segundo.

2. Literalidad: Se la entiende desde dos puntos de vista: Directa, y que debe

estar escrito, e Indirecta ya que para completar el contenido de los derechos que contiene

el titulo debe recurrir a lo expresado en la ley.

De ello se desprende que el derecho y la obligacion contenida en un titulo valor

estan determinados estrictamente por el texto literal del documento.
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Mas claramente “El derecho es tal y como resulta del titulo, segin lo que en él
aparece consignado, o lo que es expresamente invocado en el mismo y por tanto,

cognoscible a través de él. Se dice que el derecho incorporado en el titulo

Las menciones contenidas en el titulo son absolutamente decisivas para determinar el
contenido del derecho documentado. EI derecho se adquiere en los términos indicados
en el documento. La literalidad beneficia al titular del derecho dejandola inmune frente a
cualquier excepcion que el deudor pudiera oponer. Esta propiedad no aparece por igual
en todos los titulos; es mas fuerte en los titulos completos y menos en los incompletos.

La literalidad también se denomina a veces abstraccion.

3. Legitimacion: Sin el documento no se pueden ejercer los derechos. EI deudor

siempre se obliga frente al documento no frente al acreedor.

Unicamente el poseedor del titulo puede transmitir y exigir el derecho documentado.
Identifica la persona del acreedor eximiéndole de la prueba de su derecho. Esta posicion
lleva aparejada la obligacion del deudor de cumplir la prestacion que se le exige. La

propiedad normativa juega sobre la base de la apariencia juridica.

4. La Circulacion: Cada vez que el documento circula o sea cambia de titular,

este sigue manteniendo su categoria, no pierde validez por cambiar de beneficiario, ya

que el titulo ejecutivo puede ser endosado.
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4.6. REQUISITOS DE LOS TITULOS VALORES

Siguiendo la linea doctrinal ortodoxa, podemos afirmar que para la existencia del
titulo ejecutivo se requieren tres elementos basicos, a saber: identificacion de las partes,

liquidez (actual o potencial) y exigibilidad..."

Segun Eduardo Pallares, es un documento que debe llenar los siguientes requisitos:

1. Ser autentico, sea porque desde su origen tenga esa naturaleza o porque
posteriormente quedara autenticado mediante los procedimientos preparatorios al
juicio ejecutivo.

2. Debe contener la prueba de una obligacion, por regla general patrimonial, y

ademas ha de ser liquida y exigible en el momento en que se inicia el juicio.

La obligacién declarada en el titulo debera constituir un crédito a favor del actor y
contra el demandado. Por obligacion patrimonial debe entenderse la que es o puede ser
estimable en dinero. También hay titulos ejecutivos que se refieren a obligaciones no
patrimoniales, por ejemplo la sentencia que condena a una persona a entregar a otra los

hijos menores, constituye un titulo ejecutivo de una obligacién no patrimonial.®

Segun Chiovenda los requisitos sustanciales del Titulo Ejecutivo como declaracion

son:

8 GONZALEZ C.OSCAR EDUARDO, “Consideraciones Practicas Entorno al Proceso Ejecutivo”,
Editorial Corte Suprema de Justicia. Costa Rica. 1995, Pag. 23
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1. Que la declaracién debe ser definitiva: cuando no esta sujeta a impugnaciones ni
a un estadio de conocimiento posterior. Pero a los efectos de la ejecucion,
Ilamese definitiva la declaracion no sujeta a impugnaciones que tiene eficacia de
suspender la ejecucion.

2. Que debe ser completa: cuando es liquida, la declaracion debe caer sobre la
prestacion y sobre la identidad.

3. Que debe ser incondicionada: 0 sea que no esté sometida a condiciones ni a
términos ni limitaciones de ninguna clase y que no puede dar lugar a la ejecucion

sino cuando las limitaciones desaparecen.

En definitiva, para que un documento pueda ser considerado titulo ejecutivo se debe
tener en cuenta: a) que exista norma legal expresa que le conceda esa condicion, y b) que

el documento retina todos y cada uno de los requisitos que la ley exige."®

Se ha visto que el presupuesto esencial de la relacion procesal de la ejecucion es el
titulo ejecutivo y al tenor del cual se lleva a cabo la sustanciacion, pero ese documento,
para que tenga fuerza ejecutiva debe cumplir con los requisitos sustanciales y formales

determinados en la ley que es la Unica que tiene facultad para crearlos.

%2 PALLARES, EDUARDO. “Derecho Procesal Civil”. Editorial Porriia. México, 1989. P4g. 561
% PARAJELES VINDAS, GERARDO, “El Proceso Civil: su Tramitacion Basica”, Editorial Corte
Suprema de Justicia, 2a. Edicion, Costa Rica. 1996; Pag. 81
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Estos requisitos son:

1. Que el documento sea completo, esto es, que contenga todas las normas propias
de su creacion, por ejemplo la confesion que tiene que ser rendida ante juez
competente, por persona capaz, en el dia y hora sefialados, y se haga de manera
explicita y que contenga la contestacion pura y llana del hecho o hechos
preguntados, esto es, que debe ser incondicionada, tal como lo dispone el Art.
123 del C.P.C. que dice: “Para que la confesidn constituya prueba es necesario
que sea rendida ante el juez competente, que se haga de una manera explicita y
que contenga la contestacion pura y llana del hecho o hechos preguntados™; la
escritura publica debera ser otorgada ante notario e incorporada en un protocolo
0 registro y autorizada en debida forma, deben constar en ella la cosa cantidad o
hecho materia de la obligacion; de igual forma la letra de cambio debera
emitirse con sujecion a lo dispuesto en los Arts. 410 y 411 del Codigo de
Comercio y ademas debe contener “La orden incondicional de pagar una
cantidad determinada”, igual situacioén acontece con el pagaré a la orden y el
cheque. Para que un documento privado constituya titulo ejecutivo, debera estar
reconocido ante juez competente, debe contener una obligacion de dar, hacer o

no hacer alguna cosa.

2. El titulo debe ser definitivo con relacién a la sentencia ya que todos los demas

documentos contractuales son definitivos.
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3. La liquidez es otro factor indispensable del titulo ejecutivo ya que hace
referencia a la obligacion es decir, que se indique en el titulo la cantidad o el
hecho que debe ser satisfecho a favor de su titular, ademas no en todos los

documentos debe sefialarse el importe, pues basta que sea liquidable.

4. Debe ser incondicional esto es que no este sometido ni a plazo ni a condicion, ya
que la condicién suspensiva o resolutoria detiene la ejecucion y a veces

determina su inexistencia.

5. Dentro de nuestra legislacion un requisito formal inherente a los titulos
ejecutivos es el de la escritura que constituye el elemento literal indispensable
comun a todos los titulos enumerados en el Art. 413 del C.P.C. y en las leyes

especiales, ya que esta omision acarreara la inexistencia del titulo ejecutivo.

4.7. CLASIFICACION DE LOS TITULOS VALORES

e Atendiendo a la ley de circulacion.

Se refiere a la forma en que se legitima el poseedor del titulo valor en orden al

ejercicio de los derechos incorporados al papel. Desde este punto de vista hay tres clases

de titulos.
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1. Titulos nominativos — O llamados también titulos directos, designan como
titular a una persona determinada. Para el ejercicio del derecho es necesaria la
posesion del titulo, pero no es suficiente, es necesario que el poseedor acredite su
identidad. Estos titulos son transmisibles pero su régimen legal es complejo. La
ley exige que la transmision se ponga en conocimiento del deudor. Cuando los
titulos hayan sido emitidos en masa la notificacion de cesion deber realizarse a la
entidad emisora para que la anote en el libro registro. Los titulos nominativos
establecen, en ellos 0 en la norma que se haya creado para su expedicion, que el
poseedor legal del titulo debe estar inscrito en un registro que llevara el emisor
de los titulos; por lo tanto, sélo la persona que aparezca en el titulo y en el

registro sera considerada como la poseedora legal de éste

2. Titulos a la orden - Son titulos nominativos en los que el titular del derecho
puede ser sustituido por otro titular sin necesidad de comunicacion al deudor.
Para acreditar el derecho basta que la persona poseedora del titulo demuestre ser
la persona designada por el primer titular. Esto es asi porque para transmitir los
titulos a la orden es suficiente con que el titular (transmitente) ordene al deudor
que pague a quien él designe (endoso). Los titulos a la orden estan concebidos
para circular (letra de cambio). Los titulos a la orden se pueden ceder por medio

de endoso y la entrega fisica del documento al nuevo duefio.

3. Titulos al portador - La clausula al portador significa simplemente que el

poseedor (tenedor) esta facultado para exigir al deudor el cumplimiento de la
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obligacion. Es la forma traslativa méas sencilla y eficaz. El deudor esta obligado a
realizar la prestacion a quien acredite la posesion del titulo. Para transmitir los
titulos es suficiente la propia entrega. Cuando son titulos al portador emitidos en
masa es precisa la intervencion de fedatario publico. Son aquellos que no se
expiden en favor de ninguna persona en especial, por lo cual el portador serad

acreditado como el poseedor legal del titulo.

La solidez de estos titulos tiene un destacado reflejo en el principio de
irreivindicabilidad. Significa que el legitimo duefio del titulo no podra entablar

reclamacion frente a quien hubiera adquirido su posesion de buena fe.

El tenedor de un titulo al portador goza de accion ejecutiva frente al obligado al pago

desde el momento en que la obligacién esta vencida.

4.7.1. OTRAS CLASIFICACIONES

1. Desde el punto de vista del nacimiento del derecho incorporado hay titulos

constitutivos (la emisién determina el nacimiento del derecho encartado) y titulos

declarativos (el derecho ha nacido con anterioridad a la emisién del documento).

2. Desde el punto de vista de la forma de emisién hay titulos emitidos individualmente

(se emiten de manera aislada) y titulos emitidos en serie 0 en masa (una declaracion

de emisién pone en circulacion una serie de titulos.
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3. Segun la naturaleza del documento hay 3 grupos diferentes.

Titulos cambiarios: incorporan un derecho de crédito de caracter pecuniario. El
emisor certifica, por medio del titulo, que ha contraido una deuda con el

poseedor legal y que se compromete a pagarla bajo ciertas condiciones.

Titulos de participacion: atribuyen a su duefio una serie de derechos, deberes y
obligaciones en el ambito de una organizacion social. EI emisor certifica, por
medio del titulo, que el poseedor legal posee una participacion en una empresa o

negocio.

Titulos de tradicion: o titulos representativos de mercancias cuyo contenido

funcional viene expresado por cuatro propiedades:

e Latransmision del documento tiene la misma eficacia que la entrega material
de las mercancias que representan (traditio).

e La posesion atribuye a su tenedor la posesion de la mercancia (posesion
mediata).

e La posesion atribuye a su tenedor un derecho de disposicion sobre la
mercancia.

e EIl emisor certifica, por medio del titulo, que tiene bajo su cuidado ciertos

bienes entregados por el beneficiario o tenedor del titulo.
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4.8. CLASES DE TITULOS EJECUTIVOS:

“Existen diversas clases de titulos ejecutivos:

1. Judiciales y Extra judiciales: Titulo judicial es el titulo en virtud de la ejecucion
en sentencias o resoluciones judiciales. El titulo es extra judicial cuando éste no
proviene de una resolucion judicial sino es un acuerdo de voluntades entre las

partes que intervienen para su creacion.

2. Documentos Publicos: Existen casos en que documentos publicos como las
sentencias adquieren la categoria de titulo ejecutivo, cuya ejecucion debe ser

demandada.

3. Documentos Privados: A pesar de que unicamente la ley esta facultada para crear
titulos ejecutivos, estos documentos son de caracter privado, cuando en ellos
intervienen solo las partes que son entes del derecho que actdan bajo su propia

voluntad, y su actuar no involucra a la colectividad™ .

4.9. LIMITES OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL TITULO EJECUTIVO

El Titulo Ejecutivo debe referirse a un derecho cierto, liquido y exigible; a un
derecho que resulte del titulo como determinado en todos sus elementos, ya sea el

mismo un derecho de obligacion o un derecho real, el derecho que no puede ser
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discutido por el deudor, sino con las oposiciones que la ley preve. Por otra parte el
derecho debe ser liquido, determinado en su objeto, definido en sus elementos, idoneos
para identificarlos y exigible en cuanto no exista impedimento para la ejecucion del
derecho mismo vy, por eso aquel que resulta titular del mismo puede ejercitar

actualmente la accion ejecutiva.

Determinados requisitos deben existir en el momento en el cual tienen inicio la
ejecucion forzada y deben valorarse en relacion a la literalidad propia del titulo

ejecutivo.

4.10. SEMEJANZAS ENTRE TITULOS EJECUTIVOS Y CREDITO O

VALORES

En algunos casos los titulos ejecutivos han sido denominados por algunos

especialistas en la materia como titulos de crédito.

El Titulo de crédito es un documento que autoriza al portador legitimo para ejercitar

contra el deudor y transferir el derecho literal y autonomo en él consignado.

Esta denominacion se ha vuelto parte de la doctrina moderna, se prefiere para

caracterizar técnicamente los llamados cominmente titulos de crédito.

% PALLARES, EDUARDO. “Derecho Procesal Civil. Editorial” Porrda. México, 1989. Pag. 562
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Aparte entender que esa expresion resalta mas bien el lado del acreedor, cuando
integra a la par una obligacion, no destaca el conjunto de derechos derivados de los
titulos valores, como sucede en las acciones de las sociedades andnimas, que a su valor
patrimonial agregan facultades de tomar acuerdos muy diversos en las juntas ordinarias

o0 extraordinarias.

Garriguez entiende por titulo valor: un documento sobre un derecho privado cuyo

ejercicio esta condicionado juridicamente a la posesién del documento.®

Se denomina titulo valor a todo documento necesario para el ejercicio del
derecho reflejado en él. Para el cumplimiento de la prestacion reflejada en el titulo valor
es necesaria su presentacion. Esto se debe a la conexidn entre derecho vy titulo. Es lo que
graficamente se denomina incorporacion del derecho al titulo, por cuya virtud la
circulacion y el ejercicio del derecho cartularizado queda ligada a la posesion del

documento.

La denominacién Titulo de crédito ha sido criticada por la doctrina, por
considerarla inexacta en cuanto a la expresion del contenido o de la naturaleza de tales
documentos. Se propone para sustituir dicha denominacion la de Titulo Valor; Sin
embargo considerando que las expresiones propuestas para sustituir a la de Titulo de

Creédito son igualmente inexactas.

% CABANELLAS GUILLERMO. “Diccionario de Derecho Usual. Tomo IV”, Sexta Edicién. Editorial
Bibliografica Omeba. Argentina. 1968.
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Segun Salandra, la clasificacion de los Titulos de Credito, a falta de otra mas
exacta en el lenguaje juridico, puede ser acogida, porque corresponde al modo de ser

especifico de tales documentos.

Los titulos de crédito tienen una funcion juridica y econdémica inseparables. Ha
dicho Ascarelli, que los titulos de crédito representan la mejor contribucion del derecho

mercantil a la economia moderna.

Respecto a la naturaleza Juridica 