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RESUMEN

El proceso ordinario posterior al proceso ejecutivo (también conocido como
proceso de conocimiento posterior, proceso ordinario de repeticion, o proceso
revisivo) es una institucion del derecho procesal recogida en la mayoria de las
leyes adjetivas iberoamericanas. Lamentablemente, el Legislativo no incluyo
esta institucion dentro de las disposiciones del nuevo Cddigo Organico
General de Procesos (COGEP). El objeto del presente trabajo consiste en un
analisis investigativo y en la resolucién de este vacio legal o laguna normativa;
en definitiva: ¢Tiene la parte vencida en el proceso ejecutivo la facultad de
iniciar un proceso ordinario posterior con el fin de revisar la sentencia dictada
en el proceso ejecutivo? Para resolver este vacio, se acude y se aplican las
reglas concernientes a la integracion de la ley procesal, en concreto, se
utilizan los principios generales del derecho procesal, mismos que se
encuentran implicitos en las fuentes primarias y secundarias del derecho

procesal ecuatoriano.

PALABRAS CLAVES:. COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL, INTEGRACION DE LA LEY,
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, PROCESO EJECUTIVO, PROCESO ORDINARIO

POSTERIOR, PROCESO REVISIVO.



ABSTRACT

The subsequent ordinary process to the executive process (also known as
subsequent cognizance process, payback ordinary process, or review
process) is a procedural law institution included in most Ibero-American
adjective laws. Unfortunately, the Legislature did not include this institution
within the provisions of the new General Procedure Organic Code (COGEP).
The object of the present thesis consists in an investigative analysis and in the
resolution of this legal vacuum or normative lacuna; in short: Does the
unsuccessful party in the executive process has the power to initiate a
subsequent ordinary process in order to review the judgment rendered in the
executive process? In order to resolve this void, the rules concerning the
integration of procedural law are inquired and applied, namely, the general
principles of procedural law, which are implicit in the primary and secondary

sources of Ecuadorian procedural law.

KEY WORDS: FORMAL AND MATERIAL RES JUDICATA, INTEGRATION OF PROCEDURAL
LAW, GENERAL PRINCIPLES OF LAW, EXECUTIVE PROCESS, SUBSEQUENT ORDINARY

PROCESS, REVIEW PROCESS.



INTRODUCCION

El proceso ordinario posterior al proceso ejecutivo es una institucion procesal que se
encuentra contemplada en la mayoria de legislaciones procesales iberoamericanas
(Jijon Letort, 2000); los codigos adjetivos de paises como Argentina, Uruguay, Yy
Espafa lo demuestran. La facultad de iniciar un proceso ordinario posterior al ejecutivo
es considerada por la doctrina como un "principio general en el derecho de nuestros
paises" (Couture, 2007, p. 339).

Hasta antes de la entrada en vigencia del Codigo Organico General de Procesos (R.O.
506-S, 22-V-15) el 22 de Mayo de 2016, esta institucion estuvo prevista en todas y en
cada una de las codificaciones procesales en materia civil que han regido en la
Republica. La ultima vez que el proceso ordinario posterior estuvo contemplado en el
ordenamiento juridico nacional fue dentro de la ultima codificaciéon del Cdédigo de
Procedimiento Civil (R.O. 58-S, 12-VII-05):

Art. 448.- El acreedor no podrad ser pagado antes de rendir fianza, de
conformidad con la ley y a satisfaccion del juez, por los resultados del juicio
ordinario, siempre que lo solicite el deudor, manifestando que tiene que intentar
la via ordinaria. En este caso, no se admitiran las excepciones que hubieren

sido materia de sentencia en el juicio ejecutivo.

En subsidio de la fianza, puede el acreedor pedir que, mientras se tramita el

juicio ordinario, el dinero se deposite, de acuerdo con la ley.

Si el deudor no intentare la via ordinaria dentro de treinta dias, contados desde
gue se verifico el pago, o la suspendiere por el mismo término, quedara

prescrita la accion y se mandara cancelar la fianza.

Lamentablemente, el Cédigo Organico General de Procesos (en adelante, COGEP)
no solo guarda silencio sobre como y ante quién se puede iniciar el proceso ordinario
posterior: no se refiere a él en absoluto. Involuntariamente, el legislador cred un vacio

legal, una laguna normativa que la ciencia del derecho esta llamada a llenar. Este
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silencio ha dejado en total incertidumbre la otrora certera facultad que poseia el

vencido en el proceso ejecutivo de iniciar un proceso ordinario posterior.

Entonces, en el sistema normativo del COGEP, ¢ es factible la iniciacion de un proceso
ordinario posterior al ejecutivo? Esta interrogante es la que se desarrollara en el
presente trabajo, la cual serd resuelta a través de un andlisis investigativo de las
fuentes que informan al Derecho procesal privado nacional. La sintesis de todo lo
indagado permitira entrever si la omision de esta institucion en el texto del COGEP

implica, o su prohibicion, o su permision.

DESARROLLO

1. UNA LAGUNA EN LA LEY PROCESAL

No es inverosimil que una ley, sustancial o procesal, calle en absoluto. Como afirman
Enneccerus, Kipp, y Wolff (1953), "el derecho, tal como se manifiesta estructurado en
la ley y en la costumbre, no esta exento de lagunas, antes bien deja muchos
problemas sin respuesta” (p. 211). En legislacion patria, las lagunas normativas se
resuelven a través de la aplicacion de los principios y reglas que gobiernan la

integracion de la ley procesal.

Segun el Art. 2 del COGEP, todo lo referente a la actividad procesal estéa tutelado por
los principios rectores contenidos en distintas normas, entre ellas, las contenidas en
el Cédigo Organico de la Funcion Judicial (R.O. 544-S, 09-111-09). EI Art. 29 (83) de
este cuerpo normativo prevé gque "cualquier vacio en las disposiciones de las leyes
procesales, se llenara con las normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas,

con los principios constitucionales y generales del derecho procesal.”

Asimismo, el Art. 18 (7°) del Cadigo Civil (R.O. 46-S, 24-VI-05) dispone que "a falta de
ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se ocurrira
a los principios del derecho universal." Aunque el primer articulo refiera a lo procesal

y el segundo a lo sustancial, ambos contienen el mismo principio normativo: a falta de
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ley se aplicard la analogia; si no existen casos analogos, se aplicaran los principios
generales del derecho.

Como ya fue mencionado anteriormente, el COGEP no se pronuncia ni hace alusion
alguna respecto a la posibilidad de que la parte procesal vencida en el proceso
ejecutivo pueda iniciar un proceso ordinario posterior. EI COGEP tampoco contiene
disposiciones que regulen instituciones o casos analogos; en definitiva, esta laguna
normativa solamente puede ser resuelta a través de la aplicacion de los principios

generales del derecho.

Segun De Ruggiero (1929-1931), los principios generales del derecho no son sino los
principios del derecho positivo nacional. Estos principios "se obtienen precisamente
mediante la induccién de los preceptos legales consuetudinarios" (Guasp, 1968, vol.
1, p. 51). Un estudio a fondo del COGEP, en conjunto con sus antecedentes
legislativos y demas fuentes secundarias del derecho procesal, permitira descubrir el

principio general aplicable en este caso (Alsina, 1956-1965).

En consecuencia, previo al analisis de la institucion del proceso ordinario posterior y
de su hipotética aplicacion, es necesario la realizacion de un analisis al proceso
ejecutivo, tal y como esta regulado en las disposiciones del COGEP, a la luz de las
explicaciones y aclaraciones que se obtienen de los documentos legislativos, la
jurisprudencia, la doctrina, y las legislaciones de paises que pertenecen a la tradicion

juridico-procesal iberoamericana.

2. EL PROCESO EJECUTIVO

2.1. GENERALIDADES.-

El proceso ejecutivo, legalmente denominado procedimiento ejecutivo, se encuentra
normado en el Capitulo | del Titulo Il ("PROCEDIMIENTOS EJECUTIVOS") del Libro IV
("Procesos") del COGEP, desde el Art. 347 al 355. Segun su sustanciacion, esta
clase de proceso esta dividido en seis fases o etapas: i. Demanda ejecutiva, ii.
Calificaciéon de la demanda; iii. Citacion del auto de pago; iv. Contestacion a la

demanda; v. Audiencia Unica; y, vi. Sentencia.
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En los casos ordinarios, el proceso ejecutivo empieza, pues, con una demanda y
termina con una sentencia. EI COGEP, a diferencia de otras legislaciones, distingue
claramente al proceso ejecutivo de la fase de ejecucién (también conocida como la
via de apremio), reglada en su Libro V ("EJECUCION"). En principio, todos los procesos
gue acaban con una sentencia (e.g. el ordinario y el sumario) pasan a esta fase de

ejecucion.

2.2. CONCEPTO.-

En palabras de Palacio (2003), el proceso ejecutivo es un "proceso especial, sumario
(en sentido estricto) y de ejecucion, tendiente a hacer efectivo el cumplimiento de una
obligacion documentada en alguno de los titulos extrajudiciales (convencionales o
administrativos) legalmente dotados de fehaciencia o autenticidad" (pp. 701-702). En
los documentos preparativos del COGEP, por su parte, aparece la siguiente definicion:

[El proceso ejecutivo es] la actividad procesal juridicamente regulada, mediante
el cual el acreedor, fundandose en la existencia de un titulo ejecutivo que hace
plena prueba contra el deudor, demanda la tutela del 6rgano jurisdiccional a fin
de que éste, coactivamente, obligue al deudor al cumplimiento de una

obligacion insatisfecha. (Informe para Segundo Debate, p. 26)

El objeto de este proceso es "la pretension de la condena al demandado” (Velasco
Célleri, 1996, p. 14). Precisamente, en la Exposicion de Motivos del COGEP se
reconoce que el fin de este proceso consiste en "el cobro de titulos ejecutivos, en el
gue se admite Unicamente excepciones taxativas a través de una audiencia y un
tramite expedito que amerita este tipo de controversias" (Proyecto, p. 16). De lo dicho

se colige que los elementos que mejor definen a este proceso son:

i. Eltitulo ejecutivo; y,

ii. El sistema de excepciones taxativas.
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2.3. CARACTERISTICAS.-

“"La base del procedimiento es la existencia de un titulo ejecutivo” (Alsina, 1956-1965,
vol. 5, p. 189). El titulo ejecutivo es, en efecto, el presupuesto indispensable para que
proceda el proceso ejecutivo: "solo es viable el juicio ejecutivo siempre que en virtud
de un titulo que traiga aparejada ejecucion (...) siendo, por consiguiente, condicion
inexcusable de este tipo de proceso la existencia de un titulo ejecutivo” (Palacio, 2003,
p. 705; cf. Velasco Célleri, 1996, p. 40).

Los titulos ejecutivos tienen reserva de ley (Velasco Célleri, 1996). Estos se
encuentran enumerados, de manera no taxativa (numerus apertus), en el Art. 347 del
COGEP. Otras leyes que presentan titulos ejecutivos son, por ejemplo, la Ley de
Compaifiias (R.O. 312, 05-X1-99), la Ley General de Seguros (R.O. 403, 23-XI-06), la
Ley de Mercado de Valores (R.O. 215-S, 22-11-06), y el Cédigo Organico Monetario y
Financiero (R.O. 332-S, 12-1X-14).

Segun el citado Art. 347 del COGEP, estos titulos deben consignar una obligacion de
dar o hacer. En otros paises, como en Argentina o Uruguay, los titulos ejecutivos solo
pueden contener obligaciones de dar en metalico, es decir, se limitan a la dacién de
una suma de dinero; esta normativa extranjera "no autoriza el procedimiento
tratandose de obligaciones de dar cosas, de hacer o de no hacer" (Alsina, 1956-1965,

vol. 5, p. 189). En Espafa aplica el mismo principio.

Los titulos ejecutivos, dice la doctrina, son instrumentos "a los que la ley les reviste de
una vehemente presuncion de autenticidad" (Velasco Célleri, 1996, p. 19). La
autenticidad del titulo alcanza a la obligacién contenida en el mismo. Como explica el
legislador, en los procesos ejecutivos "no se busca la declaracion del derecho pues
éste ya esta contenido en un titulo valor o en cualquier documento que preste mérito

ejecutivo” (Informe para Segundo Debate, p. 26).

La obligacion (derecho subjetivo) contenido en el titulo ejecutivo goza de una
presuncion legal de autenticidad, que admite prueba en contrario (i.e. iuris tantum).
Subsiguientemente, en el proceso ejecutivo no busca que se declare el derecho, pues

este ya se encuentra provisionalmente declarado en el titulo ejecutivo; en este tipo de
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proceso se busca la ejecucion de este derecho sin que se analice la existencia del

mismo.

Luego del titulo ejecutivo, el elemento que mas caracteriza al proceso ejecutivo es el
sistema de excepciones taxativas que impone la ley procesal para este tipo de
procesos. Como lo sefala Véscovi (1998), en "el juicio ejecutivo, en el cual
naturalmente hay una cognitio sumaria en virtud del titulo ejecutivo, que constituye su
presupuesto esencial, también hay en general una limitacion de las defensas

(excepciones)" (p. 452).

Segun el Art. 353 del COGEP, el deudor demandado en el proceso ejecutivo solo
puede oponer un namero limitado de excepciones: i. Titulo no ejecutivo; ii. Nulidad
formal o falsedad del titulo; iii. Extincion total o parcial de la obligacion; iv. Existencia
de auto de llamamiento a juicio por delito de usura o enriguecimiento privado no
justificado; y, v. Las excepciones previas del Art. 153 del COGEP. El Art. 352 del
COGEP contempla la consecuencia juridica del uso de excepciones ajenas:

...Si las excepciones propuestas son distintas a las permitidas en este Cédigo
para este tipo de procesos, la o el juzgador en forma inmediata pronunciara
sentencia mandando que la o el deudor cumpla con la obligacion. Esta

resolucion no sera susceptible de recurso alguno.

Todas las excepciones previstas en la ley son de indole formal, excepto la relativa a
la extincion (total o parcial) de la obligacién ejecutiva. Segun la doctrina, estas
excepciones "son procesales o sustanciales; pero, estas ultimas, segun hemos visto
al estudiar la teoria de la accion ejecutiva, solo pueden fundarse en hechos posteriores
al titulo constitutivo de la obligacién" (Alsina, 1956-1965, vol. 5, pp. 267-268).

En Argentina, la legislacion procesal también contiene un sistema de excepciones

taxativas, admisibles en el proceso ejecutivo. En Uruguay, por su lado, solamente se
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admiten las excepciones taxativas previstas en las leyes especiales. En Espafa, por
remision expresa, la ley procesal da licencia Unicamente al uso de las excepciones
prescritas en la ley cambiaria del pais. Es propio del proceso ejecutivo que la ley limite

las defensas oponibles en el mismo.

En todos los casos existe una prohibicion tacita de discutir (en el proceso ejecutivo) la
relacion juridica sustancial que presuntamente antecede al titulo ejecutivo. El fin de
este numero limitado de excepciones es, sin lugar a dudas, que se impida el
conocimiento sobre la relacion juridica sustancial que, en virtud del titulo ejecutivo, se
presume existente; en otras palabras, su fin es limitar la cognicion del juez sobre la

obligacion contenida en el titulo ejecutivo (Véscovi, 1988).

2.4, NATURALEZA.-

La doctrina procesal iberoamericana distingue a los procesos, segin su objeto, en
procesos de conocimiento y procesos de ejecucion. Proceso de conocimiento (de
cognicion o declarativo genérico) es aquel en el que se busca la declaracion o
determinacién de un derecho; proceso de ejecucién, por otro lado, es aquel en el que
se busca la efectividad de un derecho ya reconocido (Devis Echandia, 2002; cf.
Couture, 2007).

El legislador define a los procesos de conocimiento como "aquellos que resuelven una
controversia sometida por las partes al érgano jurisdiccional y que se tramita sobre
derechos y pretensiones contrapuestas, que debe resolver el juez declarando a quien
pertenece el derecho cuestionado o la cosa litigiosa" (Informe para Segundo Debate,
p. 25). A contrario sensu, los procesos de ejecucion son aquellos en los que, sin

resolverse una controversia sustancial, se ejecutan derechos reconocidos.

El proceso ejecutivo es, por naturaleza, un proceso de ejecucion. En efecto, en este
tipo de proceso no existe conocimiento ni pronunciamiento sobre el aspecto de fondo,
la relacion juridica entre acreedor y deudor. La accion ejecutiva "es independiente de
la relacion juridica substancial y se acuerda al poseedor de un titulo ejecutivo, con
prescindencia de toda consideracién sobre la legitimidad del derecho que se pretende
hacer valer" (Alsina, 1956-1965, vol. 5, p. 37).
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En el proceso ejecutivo, la falta de conocimiento sobre la relacion juridica sustancial,
sobre la existencia de la obligacion contenida en el titulo ejecutivo, resulta de la
combinacion del titulo ejecutivo con el sistema de excepciones taxativas, pues "el
conocimiento del juez debe eventualmente circunscribirse al examen de un nimero
limitado de defensas" (Palacio, 2003, p. 702). De manera mas precisa, la falta de

conocimiento se debe a las siguientes razones:

1°) Su objeto no consiste en obtener un pronunciamiento judicial que declare la
existencia o inexistencia de un derecho sustancial incierto, sino en lograr la
satisfaccion de un crédito que la ley presume existente en virtud de la peculiar
modalidad que reviste el documento que lo comprueba; 2°) A diferencia de lo
gue ocurre, en general, con las pretensiones de conocimiento, el efecto
inmediato de la pretension ejecutiva consiste en un acto conminatorio
(intimacion al pago) y en un acto coactivo sobre el patrimonio del deudor
(embargo). (Palacio, 2003, p. 702)

El proceso ejecutivo, entonces, no es mas que "un modo de ejecucion forzada en base
a la presuncion de la existencia de un derecho, en el que s6lo son admisibles las
excepciones posteriores al titulo, sin que se permita discutir la existencia de la
obligacion" (Alsina, 1956-1965, vol. 5, p. 379). Por esta razon y por todo lo dicho, es
correcto concluir que el proceso ejecutivo es un proceso de ejecucion, tanto para la

doctrina como para la ley.

2.5. SENTENCIA.-

La sentencia dictada en el proceso ejecutivo tiene como objeto principal, no el resolver
una controversia o el declarar la existencia de un derecho subjetivo, sino el admitir o
denegar la ejecucion del presunto crédito contenido en el titulo ejecutivo (Alsina, 1956-
1965).

En los procesos de ejecucion, como en el ejecutivo, el juzgador no se pronuncia

acerca la relacion juridica sustancial entre las partes litigantes (i.e. no existe cosa

18



juzgada sobre la relacion juridica sustancial) porque, en primer lugar, este nunca
conocié ni pudo conocer la mencionada relacion juridica sustancial. Entonces,
respecto la relacion juridica sustancial, la sentencia "no es declarativa y sélo produce
cosa juzgada formal" (Alsina, 1956-1965, vol. 5, p. 379).

Esto es natural, debido a que las "sentencias dictadas en los procesos de ejecucion
no producen, como principio, efectos de cosa juzgada en sentido material, sino
meramente formal” (Palacio, 2003, p. 767). Como explica Palacio (2003), el proceso
ejecutivo "carece de aptitud para el examen y solucion total del conflicto, y la sentencia
que en él se dicta sélo produce, en principio, eficacia de cosa juzgada en sentido
formal" (p. 702).

La distincidén entre la cosa juzgada formal y la cosa juzgada sustancial se encuentra
reconocida universalmente reconocida por la jurisprudencia y la doctrina procesal.
Alessandri y Somarriva, en version de Vodanovic (1945), ilustran esta distincion de la

siguiente manera:

[La cosa juzgada formal] refiere a la imposibilidad de reabrir la discusion en el
mismo proceso. Significa la imposibilidad de anular la sentencia por medio de
los recursos, sea porque la ultima instancia ha dicho la palabra final, o porque
ha transcurrido el tiempo para interponerlos, o porque se ha desistido o
renunciado a ellos. Pero nada impide que la revision de la discusion se haga

en otro juicio, en uno posterior.

La cosa juzgada material, en cambio, existe cuando a la condicion de
inimpugnable en el mismo proceso, se une la imposibilidad de cualquier nuevo
examen del negocio y de cualquiera resolucion nueva distinta sobre la misma
relacion juridica frente a los que han sido partes, sea por el mismo tribunal que

dicto la primera, sea por otro diferente. (p. 154)
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Couture (2007) sintetiza esta distincion de la siguiente manera: existe cosa juzgada
formal cuando una decision judicial solo goza de inimpugnabilidad; por otra parte,
existe cosa juzgada material cuando una decision judicial goza de inimpugnabilidad y
de inmutabilidad. De tal manera, no puede haber "cosa juzgada sustancial sin cosa
juzgada formal, porque a ésta no se llega sin la preclusion de todos los medios de
revision" (Couture, 2007, p. 341).

Dicho esto, cabe aclarar que en el caso de la sentencia dictada en el proceso
ejecutivo, esta hace solo cosa juzgada formal respecto a la existencia de la obligacion.
Existe cosa juzgada material, sin embargo, para todo aquello que fue "objeto de amplio
debate en la via ejecutiva" (Couture, 2007, p. 342). Por ello se considera que "el
principio de inexistencia de cosa juzgada material no es absoluto" (Jijon Letort, 2000,
p. 146).

El proceso ejecutivo del COGEP, al tener la misma estructura de los procesos
ejecutivos de los sistemas del derecho comparado, recoge implicitamente estos
principios. La jurisprudencia, asi mismo, lo confirma. La Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, dictd la siguiente resolucién de triple
reiteracion, que constituye precedente jurisprudencial obligatorio segun el Art. 182 del

Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial:

El recurso de casacion Unicamente procede en caso que se haya dictado una
providencia que ponga fin al proceso, produciendo el efecto de cosa juzgada
formal y sustancial y que tal providencia se haya dictado dentro de un proceso
de conocimiento. (G.J. XVI-S, No. 13, p. 3442)

El recurso de casacion, dice la jurisprudencia nacional, es una accién entablada en
contra de la autoridad de la cosa juzgada material. Légicamente, como el proceso
ejecutivo no hace cosa juzgada material, el Art. 354 (84) del COGEP declara: "No sera

admisible el recurso de casacion para este tipo de procesos.” Desde otro punto de
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vista: el recurso de casacion no procede en el proceso ejecutivo puesto que, por no

ser un proceso de conocimiento, este no hace cosa juzgada material.

Por todo lo expuesto, aunque no lo esté previsto explicitamente en la ley, la
jurisprudencia y la doctrina claramente establecen que la sentencia del proceso
ejecutivo, con respecto al derecho sustancial contenido en el titulo ejecutivo, carece
de cosa juzgada material. Analizado el fondo y la esencia del proceso ejecutivo del
COGEP, procede continuar con el andlisis del objeto principal de esta tesis, el proceso

ordinario posterior.

3. EL PROCESO ORDINARIO POSTERIOR
3.1. CONCEPTO.-

El proceso ordinario posterior, dice Couture (2007), encuentra sus antecedentes mas
remotos en los preceptos de los glosadores, primordialmente de los trabajos y obras
de Juan Fasolus (1223-1286) y Bartolo de Sassoferrato (1313-1357). Esta institucion
procesal, ademas, estd recogida en las inmemoriales recopilaciones de

jurisprudencia, en el siguiente precepto latino:

EXCEPTIONES, QUE NON POSSUNT ADMITTI IN IUDICIO EXECUTIVO RESERVANTUR AD

ORDINARIUM. ~ Decisio CXXI. DEcISIoONUM ROTA LUCANE, L. 2 (Venecia, 1718).

Esencialmente, esta institucién consiste en un proceso ordinario destinado a revisar
la sentencia dictada en el proceso ejecutivo. En la legislacion patria, el proceso
ordinario esta regulado en el Capitulo | del Titulo I ("PRoOCESOS DE CONOCIMIENTO") del
Libro IV del COGEP. Palacio (2003) opina que la expresion "proceso ordinario" debe

ser entendida como equivalente a "proceso de conocimiento."
El derecho iberoamericano moderno le ha atribuido distintas denominaciones a esta

institucion: proceso ordinario posterior (Couture, 2007), proceso ordinario de

repeticion (Alsina, 1956-1965), proceso de conocimiento posterior (Palacio, 2003),
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proceso revisivo (Véscovi, 1988), etc. Todos los términos son aceptables, pues cada

uno resalta uno de sus aspectos.

El proceso ordinario posterior, en principio, consiste en un proceso de conocimiento
destinado a revisar la sentencia dictada en el proceso ejecutivo. ES un proceso
autonomo, que se sigue ante el mismo juez de instancia que sustancio el proceso
ejecutivo (principio de conexidad/competencia por conexién), que "puede ser iniciado
por la parte que resultare vencida en el juicio ejecutivo, sea aquella ejecutante o
ejecutada” (Jijon Letort, 2000, p. 145).

3.2. OBJETO.-

El fundamento del proceso ordinario posterior es la inexistencia de cosa juzgada
material en la sentencia dictaminada en el proceso ejecutivo: como lo decidido en el
proceso ejecutivo solo hace cosa juzgada formal respecto a la relacion juridica
sustancial, la ley procesal permite su revision en el proceso posterior. Como explica

la doctrina argentina:

La sentencia de remate no es declarativa y sélo produce cosa juzgada formal,
en cuya virtud la ley permite su ejecucion provisional, pero no impide su
revisibilidad en juicio ordinario, porque no tiene fuerza de cosa juzgada
substancial. (Alsina, 1956-1965, vol. 5, p. 379)

De lo citado resulta que la razén de ser del proceso ordinario posterior sea, segun
Couture (2007), que la "sumariedad de éste priva de las garantias necesarias para la
defensa. La revision tiene por objeto, pues, reparar las consecuencias de un debate
apresurado” (p. 385). La doctrina espafiola, por su parte, explica con mas detalle la

razon por la cual el derecho positivo admite esta institucion:

...Si bien en el desarrollo de un juicio ejecutivo llega un momento en el que se
cierran las impugnaciones posibles contra el mismo, esto es, en que la
sentencia que lo resuelve queda firme y no admite ningun ataque directo,

siempre es susceptible de reproducirse el litigio en juicio declarativo ulterior, en
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el que, planteando anélogo tema, puede conseguirse una resolucién distinta,
no vinculada con el pronunciamiento obtenido en el juicio ejecutivo. (Guasp,
1968, vol. 2, pp. 186-187)

En el proceso ejecutivo, las excepciones sustanciales anteriores al titulo "no pueden
oponerse en la ejecucion, porgue la ley presume la legitimidad del crédito, y deben,
por ello, quedar reservadas al juicio ordinario” (Alsina, 1956-1965, vol. 5, p. 39).
Entonces, estan reservadas para el ordinario las excepciones destinadas a desvirtuar

la legitimidad de la obligacion.

El objeto de proceso ordinario posterior es, por tanto, todo asunto sobre el cual no
exista cosa juzgada material. En otras palabras, su objeto primordial consiste en la
discusién de todo "aquello que naturalmente queda afuera del juicio anterior" (Véscovi,
1988, p. 452). "Lo que deberia discutirse en el juicio posterior es, por lo tanto, la

obligacion sobre la que verso el juicio ejecutivo” (Jijon Letort, 2000, p. 145).

Entonces, la finalidad del proceso ordinario posterior no es la de revisar el objeto del
proceso ejecutivo; su objeto es relativamente independiente, aunque sea
complementario a este (Véscovi, 1988). Esto se debe a que, "aunque no se debatieran
cuestiones idénticas, se tratara de la misma relacion juridica" (Jijon Letort, 2000, p.

146). La jurisprudencia espafola es de igual criterio (Guasp, 1968).

3.3. NATURALEZA.-

La funcion revisiva del proceso ordinario posterior apunta solamente a los efectos de
lo resuelto en el proceso ejecutivo anterior (i.e. el admitir o no la ejecucioén del crédito
contenido en el titulo), mas no a su objeto. Como ya fue visto, sobre este existe cosa
juzgada material, por lo que su revision seria improcedente conforme los principios de

la cosa juzgada.
Debido su funcion revisiva, la doctrina considera que el proceso ordinario posterior es

una via impugnativa. Por este motivo, Véscovi (1988) considera que, en principio, la

ley deberia expresamente permitirlo, pues "los medios impugnativos surgen
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solamente a texto expreso” (p. 451). Esto concuerda con el COGEP, que en su Atrt.
250 (82) dice: "Se concederan unicamente los recursos previstos en la ley."

Sin embargo, el mismo autor reflexiona lo siguiente: "si el objeto es totalmente
diferente cabria entender que, al no haber cosa juzgada, no hay ningin impedimento”
(p. 455). El proceso ordinario posterior, en consecuencia, puede ser planteado a falta
de ley expresa; solamente deben existir asuntos sobre los cuales la sentencia dictada

en el proceso ejecutivo no haya resuelto.

4. DOCUMENTOS LEGISLATIVOS

Una lectura répida de los antecedentes legislativos del COGEP permite ver que la
institucién del proceso ordinario posterior estuvo considerada en los primeros
borradores del proyecto, pero por alguna razén, no se vio incluida en el altimo borrador
ni en el texto aprobado por el Legislativo. Todo esto resulta extrafio, pues en tales

textos preparativos no se brinda razén alguna para su exclusion.

4.1. PROYECTO.-

En el Proyecto de COGEP, de Enero de 2014, el proceso ordinario posterior estuvo
contemplado en el Art. 497 ("Pago previa fianza"), dentro del Capitulo Il del Titulo |
("DE LA EJECUCION") del Libro V ("EJECUCION"). Su texto era el siguiente:

Articulo 497.- Pago previa fianza.- Tratandose de la ejecucion de una sentencia
dictada en juicio ejecutivo el acreedor no podra ser pagado antes de rendir
fianza, de conformidad con la ley y a satisfaccion de la jueza o del juez, por los
resultados de la accién ordinaria, siempre que lo solicite el deudor,
manifestando que tiene que intentar dicha accién. En este caso, no se admitiran

las excepciones que hubieren sido materia de la sentencia en el juicio principal.

En subsidio de la fianza, puede el acreedor pedir que, mientras se tramita el

juicio ordinario, el dinero se deposite, de acuerdo con la ley.
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Si el deudor no intentare la via ordinaria dentro de treinta dias, contados desde
que se verificd el pago; o, la suspendiere por el mismo término, quedara

prescrita la accién y se mandara a cancelar la fianza.

Este articulo, en primer lugar, no se encontraba en el titulo del proceso ejecutivo, sino
en el Libro V. Llama la atencidén que su redaccion es por poco exactamente igual a la
del anteriormente referido Art. 448 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante,
CPC), palabra por palabra (Se habla de "juicio” y no de "proceso” ejecutivo). Ambos

articulos refieren a una fianza, y a un tiempo de caducidad.

4.2. INFORME PARA PRIMER DEBATE.-
En el Informe para Primer Debate del COGEP, de Julio de 2014, el articulo que regula
al proceso ordinario posterior permanecio sin cambios sustanciales. Con respecto a

su numeracion, este articulo paso de ser el 497 a ser el 476. Su texto reza:

Articulo 476.- Pago previa fianza.- Tratandose de la ejecucion de una sentencia
dictada en juicio ejecutivo la o el acreedor no podra ser pagado antes de rendir
fianza, de conformidad con la ley y a satisfaccidon de la jueza o del juez, por los
resultados de la accién ordinaria, siempre que lo solicite el deudor,
manifestando que tiene que intentar dicha accién. En este caso, no se admitiran

las excepciones que hayan sido materia de la sentencia en el juicio principal.

En subsidio de la fianza, puede la o el acreedor pedir que, mientras se tramita

el juicio ordinario, el dinero se deposite, de acuerdo con la ley.

Si la o el deudor no intenta la via ordinaria dentro de treinta dias, contados
desde que se verifico el pago o la suspendiere por el mismo término, quedara

prescrita la accién y se mandara a cancelar la fianza.

Tal y como consta en el texto del Proyecto, esta institucion permanece entre las
disposiciones del Libro V. En cuanto a su redaccion, la del Art. 476 del Informe para
Primer Debate del COGEP es igual a la del Art. 448 del CPC y a la del Art. 497 del
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Proyecto. No existe mayor cambio fuera de detalles insignificantes, como la

introduccién de lenguaje “inclusivo” (e.g. "la o el acreedor").

4.3. INFORME PARA SEGUNDO DEBATE.-

En el Informe para Segundo Debate del COGEP, de Febrero de 2015, toda referencia
a los articulos mencionados (Art. 497 en el Proyecto y Art. 476 en el Informe para
Primer Debate) desaparecié. Desde entonces, el ropaje positivo de esta institucion fue
eliminado en la redaccion de los posteriores textos legislativos. Lo mas grave es que

no se brinda explicacion alguna para su eliminacion.

No obstante, aunque no exista texto expreso que lo contemple, todo lo dicho
demuestra que la institucion del proceso ordinario posterior, en principio, es
compatible con la estructura del proceso ejecutivo del COGEP, puesto que el texto
que regula al proceso ejecutivo dentro del Proyecto o el Informe al Primer Debate del

COGEP no difiere en lo sustancial con el del texto publicado en el Registro Oficial.

5. DERECHO COMPARADO

Como fue indicado anteriormente, la mayoria de las legislaciones iberoamericanas
contemplan esta institucién. En estos paises, dice Jijon Letort (2000), "el juicio
posterior esta limitado a las cuestiones que “legalmente” no pudieron debatirse en el
juicio ejecutivo por causa de la limitacion en las excepciones admisibles en este tipo
de juicios” (p. 145).

5.1. ARGENTINA.-
En la Republica Argentina, el proceso ordinario posterior esta regulado en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, CPN):

JUICIO ORDINARIO POSTERIOR.
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Art. 553. - Cualquiera fuere la sentencia que recaiga en el juicio ejecutivo, el
ejecutante o el ejecutado podran promover el ordinario, una vez cumplidas las

condenas impuestas.

Toda defensa o excepcion que por la ley no fuese admisible en el juicio

ejecutivo podra hacerse valer en el ordinario.

No correspondera el nuevo proceso para el ejecutado que no opuso
excepciones, respecto de las que legalmente pudo deducir, ni para el

ejecutante, en cuanto a las que se hubiese allanado.

Tampoco se podra discutir nuevamente las cuestiones de hecho debatidas y
resueltas en el juicio ejecutivo, cuya defensa o prueba no tuviese limitaciones
establecidas por la ley, ni las interpretaciones legales formuladas en la

sentencia, ni la validez o nulidad del procedimiento de la ejecucion.

La falta de cumplimiento de las condenas impuestas podra ser opuesta como

excepcion de previo y especial pronunciamiento.

El juicio ordinario promovido mientras se sustancia el ejecutivo no produce la

paralizacion de este ultimo.

Como puede apreciarse, el derecho positivo argentino considera que la sentencia
dictada en el proceso ejecutivo no hace cosa juzgada material (con respecto a la
relacion juridica sustancial), y que, por lo tanto, puede iniciarse un proceso ordinario
posterior con el fin de que se puedan oponer todas las excepciones que no hayan

podido ser usadas en el proceso ejecutivo.

En el sistema procesal argentino es necesario haber cumplido todas las condenas
impuestas, es decir, es necesario que se haya ejecutado la sentencia dictada en el
proceso ejecutivo. Adicionalmente, el articulo enfatiza el valor de cosa juzgada
material que gozan todos los asuntos que, habiendo sido y pudiendo haber sido

discutidos en el proceso ejecutivo, recibieron pronunciamiento en sentencia.

27



5.2. URUGUAY .-
En la Republica Oriental del Uruguay, el proceso ordinario posterior se encuentra

regulado en el Codigo General del Proceso (en adelante, CGP):

Art. 361. Juicio ordinario posterior.-

361.1 Podran tratarse en juicio ordinario posterior, exclusivamente, las
defensas que la ley considera inadmisibles en el juicio ejecutivo, si no hubiesen
sido examinadas, en su mérito, en aquél. Toda defensa que hubiere podido ser
deducida en el proceso ejecutivo no habilitara la promocion de juicio ordinario

posterior.

361.2 Para conocer en este proceso, sera competente el mismo tribunal que
entendié en la primera instancia del proceso ejecutivo, cuyo titular no sera

recusable por prejuzgamiento fundado en dicha circunstancia.

361.3 El derecho a promover este proceso caducara a los noventa dias de

ejecutoriada la sentencia pronunciada en el proceso ejecutivo.

(Art. 1. Ley No. 19.090, D.O. 26-VI-13)

La disposicion uruguaya es mas sobria y austera. Este articulo va directo al punto: lo
que no pudo ser legalmente discutido en el proceso ejecutivo, podra serlo en el
ordinario. Como en el caso argentino, lo que pudo ser discutido en el ejecutivo no
podra serlo en el proceso posterior. A diferencia del caso argentino, este articulo

establece expresamente cuestiones de competencia y de caducidad.

5.3. ESPANA.-
En el Reino de Espafia, el proceso ordinario posterior esta regulado en la Ley de

Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC):

Art. 827. Sentencia sobre la oposicion. Eficacia.
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1. En el plazo de diez dias, el tribunal dictara sentencia resolviendo sobre la
oposicion. Si ésta fuera desestimada y la sentencia fuere recurrida, sera

provisionalmente ejecutable conforme a lo dispuesto en esta Ley.

2. Si la sentencia que estimare la oposicion fuere recurrida, se estara, respecto
de los embargos preventivos que se hubiesen trabado, a lo que dispone el
articulo 744.

3. La sentencia firme dictada en juicio cambiario producira efectos de cosa
juzgada, respecto de las cuestiones que pudieron ser en €l alegadas y
discutidas, pudiéndose plantear las cuestiones restantes en el juicio
correspondiente.

En la legislacién de la madre patria, primero se habla de los efectos de cosa juzgada
material de la sentencia dictada en el proceso ejecutivo-cambiario sobre las
cuestiones que fueron y pudieron haber sido discutidos en el mismo. Acto seguido, el
articulo refiere a la posibilidad de entablar el proceso posterior sobre las cuestiones

restantes. Su redaccion no ofrece mas que la argentina o la uruguaya.

5.4. IBEROAMERICA.-

En un plano mas internacional se encuentra el Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica (en adelante, CPM). Este documento de 1988 contiene al proceso
ordinario posterior, lo que demuestra su caracter como principio universal dentro de
los sistemas procesales iberoamericanos. El articulo que regula a esta institucion es

el siguiente:

Art. 315. (Proceso Ordinario posterior).

Dentro de los seis meses de cumplida o ejecutada totalmente la sentencia,
cabra el proceso ordinario de revision de lo decidido en el proceso ejecutivo, el
cual se tramitara ante el mismo Tribunal que entendio en la primera instancia

del referido proceso.
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El CPM, como el cédigo argentino, requiere que se cumpla la sentencia del proceso
ejecutivo previo a la iniciacion del ordinario. Como el uruguayo, establece los
principios en materia de competencia relevantes para este tipo de proceso, y afiade
un tiempo de caducidad. En todos los casos comprueba los principios basicos que

norman a esta institucion.

De todos los paises comentados, Uruguay es el mas importante. Esto se debe a una
sola razén: el COGEP, manifiesta el legislador, posee "una gran influencia del Cédigo
de Procesos de Uruguay" (Informe para Segundo Debate, p. 15). En vista a ello, la
redaccion del Art. 361 del CGP, por ser la mas cercana a la del COGEP, aunque no
pueda aplicarsela verbatim, da las luces para construir los parametros necesarios para

la aplicacion del proceso ordinario posterior en el COGEP.

Todos los coédigos citados dan una idea general de como y bajo qué términos se
aplicaria el proceso ordinario posterior en el sistema del COGEP. Al mismo tiempo,
todos confirman el principio general del derecho procesal implicito en el texto del
COGEP: las excepciones que no son admisibles en el proceso ejecutivo, lo son

en el ordinario.
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CONCLUSIONES

El proceso ejecutivo del COGEP tiene dos caracteristicas esenciales: el titulo
ejecutivo y el sistema de excepciones taxativas. El primero, el titulo ejecutivo,
es el presupuesto indispensable para su tramitacion. Este es un instrumento
gue contiene una obligacién, crédito, o derecho reconocido. Tanto el crédito
como el titulo ejecutivo en si, gozan de una presuncion legal de legitimidad y

autenticidad.

La presuncion de autenticidad que recubre a la obligacién contenida en el titulo
ejecutivo, no puede ser opuesta en el proceso ejecutivo, puesto que este tipo
de proceso presenta un sistema de excepciones taxativas en el que solo se
admiten excepciones procesales y sustanciales posteriores al titulo ejecutivo.

Cualquier otro tipo de excepcion es inoponible en el proceso ejecutivo.

Dicho de otro modo, el la ley procesal prohibe que las partes discutan y el
juzgador conozca la inexistencia de la relacion juridica sustancial relativa a la
titulo ejecutivo (falta de causa de la obligacion ejecutiva). La conjugaciéon de
estas circunstancias legales (la autenticidad del titulo y la defensa limitada)

constituyen al proceso ejecutivo en un proceso de ejecucion.

En virtud de su naturaleza juridica (proceso de ejecucion), la sentencia dictada
en el proceso ejecutivo no contiene un pronunciamiento relativo al derecho
contenido en el titulo ejecutivo, pues este nunca se pudo discutir. Como no
hubo conocimiento ni pronunciamiento acerca de la relacion juridica sustancial,

no existe cosa juzgada material con respecto al mismo.

Respecto a aquello sobre lo cual la sentencia dictada en el proceso ejecutivo
no hizo cosa juzgada material (la existencia del crédito contenido en el titulo
ejecutivo), procede el proceso ordinario posterior; por eso no es necesario que
la ley lo permita o lo conceda de manera expresa. Existe, entonces, este
principio general del derecho: las excepciones que no son admisibles en el

proceso ejecutivo, lo son en el ordinario.
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6. Los antecedentes legislativos del COGEP permiten concluir que el espiritu de
esta ley procesal no se opone de ninguna forma con la aplicacion de esta
institucion bajo las disposiciones del mismo COGEP, al contrario, la acogen.
Asimismo, los analisis del CPN, del CGP, del LEC, y del CPM permiten concluir
que los postulados béasicos del proceso posterior se encuentran en total

armonia con la normativa procesal nacional. En lo sustancial:

I El proceso ordinario posterior puede ser iniciado el vencido en el
proceso ejecutivo, sea actor o demandado;

ii. Este proceso se tramita ante el mismo juez de instancia que
sustancio el ejecutivo;

iii. Su objeto esta limitado a lo que no pudo ser legalmente discutido en
el ejecutivo;

iv. Su iniciacién no suspende la ejecucion de la sentencia dictada en el
proceso ejecutivo; y por ultimo,

V. A falta de norma especial, la prescripcién de la accién ordinaria se
rige por las reglas del Art. 2415 del Cédigo Civil.

7. El andlisis del COGEP a la luz de los principios procesales encontrados en su
espiritu normativo, en los documentos legislativos, en la jurisprudencia, en la
doctrina, y en los sistemas de derecho comparado, permite concluir que la
sentencia dictada en el proceso ejecutivo no hace cosa juzgada material y que,
con base en los principios generales del derecho, su revision en un proceso

ordinario posterior esta permitida, bajo los parametros indicados.
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