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INTRODUCCION

El debate en foros nacionales e internacionales en Latinoamérica de la
oralidad en el proceso civil ha sido y es importante. Con el devenir de los afios han
surgido posiciones encontradas y argumentos esgrimidos para mostrar las bondades
y las deficiencias de la incorporacion de la oralidad en el sistema procesal. Su
importancia para Ecuador nos llevo a considerar el interés de un analisis de la oralidad
en la legislacion ecuatoriana, para lo cual hemos querido considerar su proceso de
desarrollo histérico hasta su tratamiento actual en el modelo procesal instaurado tras
la udltima reforma legislativa, que opta por esta forma de comunicacion. Las
implicaciones de su incorporacion tienen relevancia en los actos procesales en
general. Si bien la presencia de la oralidad en la cotidianidad de las relaciones sociales
siempre ha estado arraigada a las diferentes etapas evolutivas, lo que se analizara es

su grado de desarrollo técnico juridico, asi como sus alcances contemporaneos.

El abordaje de la audiencia de juicio que va desde el surgimiento del rasgo
caracteristico de la reforma: oralidad, hasta su dimension como concepto general y
posterior practicidad en el tratamiento del conflicto de interés judicial, permite analizar
de manera completa la situacién del procedimiento civil ecuatoriano. El estudio que se
realizara parte de una descripcion general abstracta, hacia una individual y concreta

que desemboca en la audiencia de juicio oral.

En las paginas que se presentan a continuacion encontraremos el enfoque
global de los argumentos que sustentan la presente tesis, asi como los objetivos que
con ella se persiguen, de la mano de la metodologia y la estructura que fue utilizada

para la elaboracién de esta investigacion.

l. JUSTIFICACION Y RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

La administracion de justicia constituye un elemento esencial e imprescindible

en la vida de una sociedad organizada. En tierras ecuatorianas, previo a su



colonizacion, ya existieron civilizaciones que contaban con reglas destinadas a
preservar la armonia social. Por lo tanto, resulta imprescindible destacar su presencia
en esta tesis, pues desde alli se evidencia la injerencia que tuvo y tiene la oralidad. Es
menester ademas remarcar su reconocimiento como uno de los pilares que rigen la
conducta de los ciudadanos que resulta tan diversa y rica por el mestizaje de sus
integrantes. Resulta imposible empezar esta tesis sin mencionar, al menos de manera
preliminar, el origen de los pueblos que habitaron esta tierra y que aun participan de
manera activa y con mas derechos. Su inclusién ademdas tiene un propdsito practico:
entender como el modelo instaurado, puede o0 no resultar mas acorde a los modelos
de administracion de justicia que desde el inicio han encontrado cobijo en el Ecuador.
Otro de los objetivos resulta de la necesaria visualizacion de la cultura indigena que
no puede desconocerse si la investigacion se desarrolla sobre la legislacion

ecuatoriana.

De forma complementaria a la mencion de la cultura indigena ecuatoriana,
corresponde en igual proporcion hablar del proceso de colonizacion, que constituyo el
vehiculo de ingreso de la cultura europea, especificamente espafiola, en tierras
americanas. Hemos considerado valioso mencionar cémo ocurri6 la llegada de esa
relacion que aun subsiste. Toda vez que, a partir de este acercamiento que involucro
los modelos de administracion de justicia, inicidé una correlacion insoslayable entre el
pensamiento juridico europeo y los modelos de administracion de justicia americanos.
Estas relaciones seran evidenciadas en la investigacion y acercaran los criterios de los
mas relevantes procesalistas espafioles. Esto servira para entender el derecho a
través del andlisis comparativo y acercara la academia europea con la ciencia procesal

ecuatoriana.

Los vinculos que existen entre Espafia y Ecuador son, aunque en ocasiones
no puedan divisarse —0 reconocerse- alin muy cercanos, a consecuencia de las
similitudes culturales e idiomaticas, asi como el contacto académico, cada vez mas
intenso. Desde tierras espafiolas se han llegado a conocer los aportes y avances
juridicos europeos que tras su mezcla con los pensamientos americanos se han

incorporado en las reglamentaciones juridicas de los paises sudamericanos. No se



trata de hacer una apologia de la historia, sino entender cada uno de los aspectos del

modelo para dimensionar su campo de accion.

Justamente es asi como las ideologias de Franz Klein, que incluian el uso de
la oralidad en el derecho procesal, terminaron germinando en el Ecuador y en su Ultima
reforma. El aporte de la doctrina austrohingara que, si bien no estan promovidas por
idénticas razones ideoldgicas que motivaron a Klein -tampoco el momento histérico-
politico es el mismo-, fueron incluidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por
considerarse las mas efectivas para atender el inconveniente que significé el
estancamiento de las causas judiciales. Desde y con la oralidad se han agregado
nuevas y diferentes formas en el tratamiento del proceso civil hasta formar un modelo
propio con matices unicos y adaptables, de manera que no es posible analizar la
oralidad como categoria estanca, sino integrada en un conjunto de componentes que

construyen un modelo procesal diverso.

El espacio temporal que ha trascurrido desde la implantacion de la reforma
procesal hasta la presente tesis brinda la oportunidad de medir y analizar criticamente
sus consecuencias y la efectividad de los propoésitos que la motivaron. Con el afan de
dotar de integralidad, esta investigacibn abarca un pronunciamiento sobre las
consecuencias de la instauracion de la oralidad en la resolucion de causas como
mecanismo de medicion de efectividad en el tratamiento de los conflictos sociales y
sus efectos en la cultura procesal, desde las técnicas de litigacion, desarrollo de las
nuevas modalidades de evacuacion probatoria, y el ordenamiento de las dos

audiencias que conforman el juicio oral.

La tesis proporciona una vision sobre la identidad del derecho procesal
ecuatoriano. Desde el derecho comparado se realiza un acercamiento a la legislacion
espafiola. Nos valdremos de ella como punto de partida necesario a causa de su
influencia en la cultura procesal ecuatoriana. Todo ello nos permitira dimensionar la

construccién auténtica de la reforma procesal.

A lo largo de esta investigacion se clarifica aquellas instituciones que constan
en lareforma, que han generado varios conflictos derivados de la falta de adaptabilidad

del litigio ecuatoriano acostumbrado a un sistema escriturario. De manera puntual se



sentardn las bases para la consideracion del derecho procesal latinoamericano,
motivado por la influencia europea, pero actualizado y practicado desde el sur y del

entendimiento de nuestras propias raices.

Resulta indudable a lo largo de los afios que una de las mayores
preocupaciones que giran en torno a la administraciéon de justicia es aquella destinada
a su perfeccionamiento especialmente de los tiempos que demandan la tramitacién de
las causas. Por tanto, la economia procesal se convirtié en la inspiraciéon de aquel
modelo que mejor responda a los tiempos en la tramitacion de las causas y consiga
dar respuestas adecuadas con la menor cantidad de actos procesales a las exigencias

de los usuarios de la administracion de justicia.

Algunos paises fundamentaron sus reformas procesales civiles en el Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, elaborado por afamados procesalistas entre
ellos Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Véscovi. El codigo de procedimiento ecuatoriano ha
fundado una especie de mezcla entre aquellas teorias para formar una propia

concepcion del derecho procesal sustentado en la oralidad.

ll. OBJETIVOS Y PREGUNTAS DE INVESTIGACION

En atencion a la reforma procesal civil ecuatoriana, que genero importantes

cambios, la investigacion plantea las siguientes preguntas:

e ¢ Qué caracteristicas posee la oralidad en el estado ecuatoriano?

e ¢ Cudles fueron las fuentes de la reforma legislativa en cuanto a la ley
procesal?

e ;Qué factores historicos han incidido en la construccion del
ordenamiento juridico procesal ecuatoriano?

e (Cbmo se desarrolla la audiencia oral?

e CoOmo interactua la oralidad con los principios del procedimiento?

e ¢ Cual es la naturaleza de la oralidad? ¢ En realidad es un principio?



e ¢ Cuales son las principales caracteristicas de la audiencia de juicio en

el Ecuador?

Sobre esta base el objetivo de esta investigacion es analizar la situacion de la
oralidad en el sistema procesal ecuatoriano, lo que supone una aproximacion a su
relacion y posicién junto con aquellas actuaciones que se desarrollan obligatoriamente
a lo largo de la tramitacién de las causas judiciales. Como tendremos ocasion de
exponer, el modelo lejos esta de considerarse completo, de hecho, comete algunas

imprecisiones que se abordan de manera critica.

Para concluir, el objetivo final de esta investigacion sera establecer un camino
de didlogo directo entre el modelo procesal ecuatoriano con modelos extranjeros,
especialmente espafol, para depurarlo a fin de que el trabajo sirva como una
herramienta de entendimiento del proceso y de sus alcances que pueden ser

perfectibles.

lIl. METODOLOGIA

La metodologia utilizada para la elaboracién de esta investigacion se sustenta
en la investigacion doctrinaria tradicional. Lo dicho involucra la revision de la
legislacién, doctrina altamente calificada y su aplicacion préactica con la ley. Todo ello
con el animo de abordar la situacién actual de cada una de las instituciones juridicas
gue se desarrollan en esta tesis. Se realizard uso de una argumentacion coherente
gue permita el establecimiento de bases para la depuracion del modelo procesal

ecuatoriano.

En cuanto a la primera parte que se centra en la historia del proceso civil
ecuatoriano se utiliz6 un método historico exegético. La importancia de este método
radica en conocer los antecedentes histéricos que promovieron la reforma procesal y
el camino que la condujo al estado actual. Por medio de este método se ha podido

establecer el propdsito de la ley seguin el momento en el que se encuentra.



Por lo que toca a la segunda parte relacionada con los vinculos y las
caracteristicas de la oralidad, el punto de partida ha sido la literatura cientifica
vinculada a la naturaleza de la oralidad cuestionando su concepcion como principio a
la luz de las principales teorias dogmaticas que giran alrededor de este concepto. El
caracter cientifico de los recursos dogmaticos utilizados descansa sobre diferentes
criterios, por lo que si bien la ciencia juridica no parte de verdades absolutas se ha
optado por tomar pronunciamientos de los autores mas relevantes sobre el tema, con

el afan de dotar de un caracter juridico serio a la investigacion.

En cuanto a la tercera parte se hizo uso de un método critico. Por medio de él
se cuestionan las diferentes bases del juicio oral y de las actuaciones que dentro de él
tienen lugar. Adicional a ello se trae al debate los modelos de razonamiento probatorio
y de las incidencias de la motivacion de la sentencia como garantias de una
administracion de justicia mas eficiente y justa que se acerca a la busqueda de la

verdad de las hipotesis planteadas por los litigantes.

En todo el trabajo se ha realizado un analisis del derecho comparado para
realzar las diferenciaciones del modelo, asi como para caracterizar el proceso civil
ecuatoriano, mas alla de sus fronteras; revelando las fortalezas y deficiencias del
modelo instaurado. Adicional a ello se ha incluido alusiones a factores derivados de la

inclusion de la tecnologia en la administracion de justicia.

IV. ESTRUCTURA

La investigacion se ha desarrollado a lo largo de tres capitulos. El primero de
ellos va desde la concepcion de los pueblos aborigenes del Ecuador y su cercania con
la oralidad, asi como la inclusion del pensamiento juridico europeo que arrib6 de la
mano del proceso de colonizacién, todo ello de forma introductoria. Al final de este
apartado se concluye con los afluentes directos de la reforma procesal destacando su
motivacion constitucional y las bases que se sentaron desde la labor del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. La conformacion de dicho instituto por

connotados procesalistas generd que la mayor parte de avances entorno a la materia,
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generalmente provenientes de Europa, sean incorporados en los diferentes cédigos

procesales latinoamericanos.

En el segundo capitulo se empieza por el profundo analisis de la naturaleza
de la oralidad y se desarrolla su contenido en relacion con los principios del
procedimiento. Finalmente termina con aquello que comprende la publicizacion del
proceso Yy las repercusiones que tiene sobre el principio dispositivo, de aportacién de
parte, la buena fe procesal y el principio de imparcialidad. Se describe su
implementacion para llegar a discutir si su incorporacion implica mayores 0 menores

demandas por parte de la administracion de justicia.

En el dltimo capitulo, se parte de la naturaleza del proceso desde las diferentes
teorias para identificar a cual de ellas se adhiere la cultura juridica procesal
ecuatoriana. El centro del andlisis ademas gira de forma descriptivo-critica sobre las
dos fases de la audiencia oral, detallando las principales actuaciones que en ella tienen
lugar y las posibilidades de actuacién que cada una de las partes posee. Asi también
se realiza una critica del proceso desde las diferentes posibilidades que alli se
presentan. Se finaliza el capitulo con el estudio de los rangos de motivacion y las
diferentes teorias de la valoracion probatoria como elementos para alcanzar el fin del

proceso.

La tesis termina con el establecimiento de conclusiones en las cuales se ve
reflejado los resultados de la investigacion. Se plantean criticas constructivas a las
deficiencias del modelo y se da una respuesta a los objetivos que motivaron el

desarrollo del tema.



CAPITULO PRIMERO I: LA HISTORIA DEL PROCESO CIVIL
ECUATORIANO

La construccion del ADN procesal ecuatoriano no es sencilla, y extrae una
ardua tarea, mas aun si tomamos en consideracién que a lo largo de su historia ha
sufrido una importante y progresiva mutacién, como resultado obvio de toda
organizacion humana. Con el afan de alcanzar una respuesta que atienda las
necesidades sociales, el estado ha emprendido un cambio de sus normas procesales

y ha tomado a la oralidad como uno de sus pilares, por mandato constitucional.

No cabe duda de que en todos los @mbitos de la sociedad y en las relaciones
gue operan entre los individuos surgen numerosos conflictos que deben ser atendidos
por el estado, en busqueda de la paz social, bien de forma directa, a través de los
tribunales y el proceso, bien de forma indirecta, a través de los medios o cauces de
solucion extrajurisdiccional de conflictos. Los principios como mandatos de
optimizacion requieren un desarrollo normativo que alcance, de acuerdo con las
posibilidades técnicas y juridicas, la mayor medida de satisfaccion de los fines

fundamentales del derecho y de los estados.

Uno de los pilares fundamentales del estado constitucional de derechos y
justicia -como se auto denomina el estado ecuatoriano-, es la tutela judicial efectiva?.
Este derecho vivifica la tutela del proceso y abarca un espectro mucho mas amplio y

complejo que el mero acceso a la justicia o el debido proceso?, ya que engloba a una

1 Martin Hurtado Reyes sostiene que el término tutela judicial efectiva proviene de la constitucion
espafiola de 1978, alin a pesar de las consideraciones previas de la doctrina europea sobre el derecho
a acudir a una instancia judicial, para atender sus necesidades de proteccion estatal. HURTADO, M.:
Tutela jurisdiccional diferenciada, Palestra, Lima, 2006, p. 36.

2 “El término “tutela judicial efectiva” plantea uno de los conceptos de mayor dificultad en su definicion,
sea porque puede ser observado desde una vertiente estrictamente procesal; bien como un derecho de
naturaleza compleja que se desarrolla a su vez en varias vertientes, tal como lo ha sefialado abundante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol o porque se le considere como un verdadero derecho
humano y por consiguiente, con su propia “jerarquia”, lo que impone una consideracion distinta de la
mera Optica de “componente” del debido proceso, se esta ante un desafio, que es sin duda de dificil
planteamiento”. AGUIRRE, V.: “La tutela judicial efectiva como derecho humano: una aproximacién a
su concepcion y situacién en el Ecuador” en Programa andino de derechos humanos (Comp.): ¢ Estado
Constitucional de Derechos? Informe sobre derechos humanos Ecuador 2009, Universidad Andina
Simén Bolivar Sede Ecuador ediciones Aby Ayala, Quito, 2010, p. 13.
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justicia que debe ser célere y de resultados eficaces. Por ello, el presente capitulo
pretende sentar las bases generales del avance historico del derecho procesal
ecuatoriano y su relacién con el mundo, con la finalidad de exponer el marco en el que
se ha celebrado las diversas modulaciones normativas y los intereses que estas
persiguen, especialmente ante la obligacion del estado de garantizar a sus ciudadanos

un adecuado servicio publico de administracién de justicia®.

El acercamiento de las corrientes del pensamiento que a lo largo de la historia
han ido formando a la ciencia procesal son imprescindibles para la construccién de
soluciones a problemas comunes. Los andlisis de estos factores coadyuvan a un
entendimiento generalizado y mucho mas homogéneo de lo que hoy entendemos por
derecho procesal cientifico. Y todo ello es fruto del entorno social, de las coordenadas
socioldgicas en las que se gestan. De ahi que la ciencia en términos generales no
debe entenderse como un ente aislado, sin herencia ni legado, sino como aquella que
surge del aporte que a lo largo del tiempo se ha dado a las diferentes interrogantes de
convivencia social. La ciencia procesal no puede, ni debe, alejarse de sus experiencias
propias para responder a las necesidades actuales. Surge asi, la necesidad de
conocer su historia. Como apunta Barona Vilar, “un buen entendimiento del presente
se adquiere cuando se conoce el pasado y se es capaz de prever o siquiera influir de

alguna forma en lo que puede llegar a ser el futuro™.

El alcance que busca el presente capitulo se logra repasando, al menos
brevemente, los caracteres sociales, politicos y econémicos de la historia ecuatoriana
desde su inicio. Solo a través del conocimiento de estos factores se comprendera el
porqué de sus decisiones actuales, la motivacion detras de ellas, las heridas sociales

gue buscan aplacar -incluso de forma involuntaria-, su herencia, responsabilidad social

3 Conforme ha sido expuesto por la doctrina mas calificada, el derecho a la jurisdicciéon como un deber
de imposicién estatal, esta vinculado a la tutela judicial efectiva, dada su naturaleza de derecho subjetivo
publico. BARONA VILAR, S., “Fundamento, evolucién y contenido de la disciplina en el siglo XXI”, en
GOMEZ COLOMER/BARONA VILAR (Coord.): Introduccién al Derecho Procesal |, Derecho Procesal |,
42 ed., Tirant lo Blanch, Valéncia, 2024, pp. 25-45; GIMENO, J.V.: Fundamentos del derecho procesal,
Civitas, Madrid 1981, p. 130. Este criterio es compartido por ORTELLS, M.: Derecho procesal civil,
Aranzadi, Navarra, 2001, p. 45; MONTERO AROCA, J., FLORS, J.: El proceso de ejecucion-Ley 1/2000,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 58; VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Temis, Bogota, 1999,
p. 6; COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, B de F, Buenos Aires, 2001, p. 33.

4 BARONA VILAR, S.: Proceso penal desde la Historia. Desde su origen hasta la sociedad global del
miedo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 25.



y pensamiento multicultural ancestral. Por ello, vemos conveniente resaltar los hitos
histéricos y culturales de esta regién. Sin perjuicio de ello, el conglomerado histérico,
no podra recogerse y tampoco es la intencion de la investigacion, mas a través de la
exposicion de los hechos esenciales se sentaran las bases del entendimiento de la
cosmovision ecuatoriana en su esfera cultural, social y juridica. Estos breves
antecedentes histéricos brindaran las herramientas necesarias para el desarrollo de la
investigacion y se constituiran en las bases en las que se han asentado las reformas

procesales ecuatorianas.

|. LA INDEPENDENCIA POLITICA DEL ECUADOR

Identificar las caracteristicas aborigenes dentro de una organizacion social nos
permiten conocer las bases de su estructura juridico procesal. La historia de los
pueblos y la idiosincrasia que trasciende de generacion en generacion permite
dimensionar la naturaleza de sus conflictos sociales y la perspectiva de solucion
juridica de estos. Si omitiésemos el conocimiento de la herencia ancestral ecuatoriana,
nos resultaria imposible entender el porqué de su ordenamiento juridico y cuales son
las fuerzas sociales intrinsecas que motivan su cambio. Asi en palabras del profesor
Montero Aroca, “no se trata de hacer arqueologia, sino de atender a lo que es
necesario para entender la regulacion actual™, para poder, posteriormente, entender
la integracion de las nuevas claves vertebradoras del derecho de tutela en el siglo
XXI8.

La reivindicacion de la herencia indigena y su relacién con la vision europea
daran como resultado un abordaje del derecho procesal mas cercano a la realidad de
nuestros pueblos. En aras de ahondar el entendimiento de la idiosincrasia ecuatoriana

conviene analizar su proceso evolutivo y sus gestas de liberacidn politica. La historia

SMONTERO AROCA, J.: “La formacién del proceso y de la Ley de Enjuiciamiento Civil’, en MONTERO
AROCA, J. et altri (dirs.): Derecho jurisdiccional 1l proceso civil, Tirant to blanch, Valencia, 27 ed., 2019,
p. 38. )
SBARONA VILAR, S.: “Fundamento, evolucién y contenido de la disciplina en el siglo XXI”, en GOMEZ
COLOMER, J. BARONA VILAR, S. (Coord.): Introduccién al Derecho Procesal |, Derecho Procesal |,
Op. Cit., p. 36.
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nos entregara las respuestas que necesitamos para desentrafiar la cultura juridica

ecuatoriana.

Los estudiosos de las formas de organizacion que han adoptado los seres
humanos a lo largo de la historia, desde la familia hasta el estado moderno, han
propuesto varias denominaciones para cada una de estas etapas’. Sin embargo, estas
ensefianzas han girado en torno a los procesos de socializacion ocurridos en Europa
y no desde el aporte propio de nuestros antepasados. Los juristas ecuatorianos hemos
omitido indagar respecto de las formas de vida y asociacién que tuvieron lugar en
nuestro territorio y nos hemos privado del aprendizaje de las concepciones sociales

gue la historia nos brinda.

La diversidad de formas histéricas que adopta cada region provoca que el
pretender asumir una realidad actual en base de las experiencias ajenas resulte en
una imprecision de no menor interés. Si bien los aportes de Europa son por demas
relevantes en el proceso evolutivo de la humanidad, no es menos cierto que también
corresponde valorar de forma inicial los antecedentes del territorio ecuatoriano de
forma individual, de manera que solo desde la historia es posible entender el presente

y avizorar el futuro.

En todo lo referente a organizacion social, si hablamos del territorio
ecuatoriano podemos concluir que esta regido por periodos plenamente identificados
entre los cuales destacan los de recoleccién, sefiorios étnicos, confederaciones, la
incanizacion y la colonia. Cada época abarca caracteristicas propias que tras su

intensa mezcla configuran una realidad compleja con rasgos propios.

1. Epoca aborigen

Si bien la informacién que se tiene de la época previa al Tawantinsuyo podria

concebirse como precaria®, fruto de la destruccion premeditada de los aportes

" BORJA, R.: Derecho politico y constitucional, Fondo de cultura econémica, Ciudad de México, 3 ed.,
1991, p. 16.
8 BASADRE, J.: Historia del derecho peruano, Studium, Lima, 1988, p. 73
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culturales de la época, resulta ilégico pensar que una organizacion econémico-social
carezca de una funcién jurisdiccional como herramienta de subsistencia de un orden
preestablecido®. Tomando como ejemplo a la cultura Moche se ha logrado descubrir
la existencia de un proceso judicial formal regido por una autoridad religiosa y militar,
en el que, al ser considerado el gobernante como un ser divino, las prerrogativas de

defensa eran minimas?.

La historia politica del Ecuador, lejos de lo documentado, no inicié con la
colonizacion europea, por ello es un error denominar al largo periodo desde el
poblamiento inicial de Andinoamérica Ecuatorial*! hasta el fin del Imperio Incaico como
Prehistoria, cuando lo correcto es identificarla como época Aborigen. Dentro de esta
etapa, gracias a los hallazgos arqueolégicos, se ha podido establecer que existen al
menos tres etapas evolutivas identificables: “preceramico, formativo, de desarrollo
Regional e Integracién™?. Este etapa se ha dado en todas las culturas, en la fase de
los denominados pueblos primitivos, que, aun no contando con un orden estructurado
o formulado, si contaban con reglas, siquiera fueren primitivas, que se referian a la
tierra, al espacio, al uso del agua, la caza, la siembra, o la recoleccion, de manera que
todo ello propulsé la aparicion paulatina de necesidades de conformar reglas para el
uso, disfrute, reparto, beneficios, y para evitar los abusos entre familias, clanes, tribus

0 comunidades?s.

De este modo, si bien, como apunta Barona Vilar, “conceptos como “justicia”,
“‘derecho”, “ordenamiento”, “garantias”, “infraccion”, “sancién”, etc. han venido
conformandose en el marco de un modelo de control de quienes forman parte de la
tribu, comunidad, grupo, sociedad, Estado, etc., el paso de los afios y el fortalecimiento

de la “polis” fue ineludiblemente anudando la concepcion de la “justicia” como elemento

9 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Communitas, Lima 2021, p. 107.

10 MIRANDA FLORES, J.: “La justicia en el Peru Pre-hispanico”, Revista juridica del Pert, No. 2, 1995,
p.16.

11 Desde la etapa formativa temprana el hombre de las areas de Andinoamérica Ecuatorial ya presento
formas de adaptacién al medio ambiente. Dentro del ejercicio econémico resalta la combinacién de
recursos agricolas, ganaderos y maritimos. El intercambio se desarroll6 de forma articulada a través de
redes de comercio e intercambio. BORCHART DE MORENO, C., MORENO YANEZ, S.: Cronica indiana
del Ecuador antiguo, ediciones Aby-Ayala, Quito, 1997, p. 23.

12 AYALA MORA, E.: Resumen de historia del Ecuador, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2008, p.
8.

13 BARONA VILAR, S.: Proceso penal desde la Historia, Op. Cit., p. 27.
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“de lo publico” —aun cuando este término es producto de la modernidad-, controlado
por quienes no se hallan en el mismo conflicto, discrepancia o infraccion, entendido
como servicio de la tribu, comunitario, colectivo, social, politico, estatal. Es, a este
respecto, especialmente interesante, observar la historia de la humanidad, que nos
presenta una vision de las respuestas que, desde esa organizacion social primitiva a
la ya més consolidada, se otorgaban ante las infracciones de las normas sociales. No
en vano, el derecho y la sociedad, la sociedad y el derecho son dos realidades
interconectadas que dificilmente tienen vida “la una sin la otra”. Asi, en tiempos
primitivos existia una suerte de regulacién propia, primitiva, sencilla, fragmentada y
sectorial, pero que fue poco a poco creciendo a medida que los pueblos se asentaron,
de modo que al final fueron el espacio, la tierra, y los asentamientos en ella, los que
generaron una profunda necesidad de regular las funciones, las reglas de trabajo, los
resultados, los comportamientos y los derechos y deberes de cada uno de los que

integraban las tribus, clanes, grupos o pueblos™*.

Las respuestas primitivas de estas comunidades o tribus -remoto origen del
Derecho-, quedaban condicionadas por diversos factores: la lengua, el origen, la
proximidad, la historia, la estructura social y la economia y una suerte de divinidad o
de magia, si bien a partir de ellas se gesta el germen del “derecho”, un sistema en todo
caso consuetudinario, que se adaptaba a las necesidades de cada momento del grupo,

tribu o comunidad?®®.

La etapa de integracion se produjo tras la consolidaciéon de las unidades

politicas mediante las cuales se conformaron las confederaciones, cacicazgos y

14 BARONA VILAR, S.: “Justicia Integral y Access to Justice. Crisis y evolucion del “paradigma™, en
Mediacion, Arbitraje y Jurisdiccién en el actual paradigma de Justicia, Madrid, Civitas, 2016, pp. 37-38.
15 KURUK, P., “El derecho consuetudinario en Africa y la proteccion del folklore”, en
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001277/127784s.pdfhttp://unesdoc.unesco.org/images/0012/0
01277/127784s.pdf, pp. 5-6. Explica este autor las diferencias existentes entre las diversas tribus, que
ofrecen respuestas diversas, adaptables a las circunstancias concurrentes. Y destaca como con el paso
de los afos y siglos también las normas africanas mas consuetudinarias han recibido influencia de los
modelos juridicos extranjeros en temas de tierra y crecimiento de la economia del dinero, lo que ha
producido reglas también en cuanto a la posibilidad de la propiedad privada, antes inexistente, dado
gue durante mucho tiempo la tierra pertenecia o bien al grupo-tribu o bien a la familia y no se tenia
derecho individual sobre la misma.
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sefiorios étnicos®. Estos Ultimos tuvieron gran importancia llegando a ser grandes
unidades politicas y econdémicas, promovidas por alianzas guerreras fundadas por
complejos sistemas de pertenencia étnica y parentescos. El sistema politico de los
sefiorios étnicos se basa en la estructura de produccién comunitaria. Las relaciones
de individuos estaban ligadas a un sistema social igualitario regidas por una autoridad
de caracter hereditario quien adquiria la denominacion de jefes de ayllul’, con
competencia local y caciques mayores de caracter regional. Esta forma de
organizacion abarco casi la totalidad del territorio que hoy se conoce como Ecuador,
tal como lo reconoce el padre Juan de Velasco, el primer historiador ecuatoriano'®. Por
otro lado, su visién juridica se centraba en el bienestar colectivo y por ello sus procesos

tenian una naturaleza de resolucion consuetudinaria no reglada de forma escrita.

Como vemos el territorio ecuatoriano, antes denominado Reino de Quito,
contaba con una organizacion politica anterior a la llegada del imperio Inca, del cual
se ha escrito de forma profusa, anterior al surgimiento de la colonia con la llegada de
los espafioles. Asi las cosas, en el Ecuador ya habitaban culturas como: Quillacingas
y los Pastos en la zona norte; los Cochasqui, Otavalo y Cayambe en la zona centro
norte, quienes mas resistencia impusieron a los Incas, en defensa de lo que hoy se
conoce como Quito, que a esa fecha ya era el centro comercial y politico de la region;
los Cafari en la region andina del Sur, en el actual territorio ocupado por las provincias
de Cariar y Azuay, cuya herencia cultural se mantiene hasta nuestros dias. En la costa

ecuatoriana encontramos a las culturas Tolita y Atacames, en la actual provincia de

16 “|_as diferenciaciones sociales, y division de trabajo, lo mismo que las unidades politicas de entonces,
se fortalecieron con alianzas entre si y dieron origen a sefiorios étnicos de extension territorial variada
pero estable, de desarrollo politico y econdmico diverso, y con caracterizadas formas de autoridad, con
frecuencia, de origen hereditario o de tipo militar, cuando tenian que resistir la invasion externa.”
TRUJILLO, C.: Teoria del Estado en el Ecuador Estudio de Derecho Constitucional, Universidad Andina
Simén Bolivar-Corporacion Editora Nacional, Quito, 3 ed., 2021, p. 21.

17“La palabra Aya, base de Ayllu, se traduce por difunto; y llu parece derivada del quichualluc, poseedor,
significando la palabra completa: herencia de los antepasados, linaje. El ayllu estaba gobernado por un
jefe o kuraca, encargado del control politico y religioso; también organizaba los trabajos de la
comunidad, como las obras de regadio, apertura de caminos y acequias, construccion de tolas;
ejerciendo ademas de sacerdote e intermediario entre la comunidad y sus divinidades tutelares”.
LOZANO CASTRO, A.: Quito ciudad milenaria, forma y simbolo, ediciones Aby-Ayala, Quito, 1991, p.
47.

18 VELASCO, J.: Historia del Reino de Quito en la América Meridional, Empresa editora EI Comercio,
Quito, 1946, p. 268
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Esmeraldas; los Mantefios en la region de Manabi; Los Huancavilcas, Chonos y

Punaes en el Guayas; y en la Amazonia los Jibaros y Quijos®.

Esta preeminencia de los pueblos aborigenes se mantuvo hasta finales del
siglo XV, tiempo en el cual se dio la conquista por parte de los Incas, quienes llegaron
desde el sur del Ecuador. Los incas habian alcanzado un nivel sorprendente de
organizacion politica, juridica y militar. Desde 1200 empezaron su expansion territorial,
gracias al liderazgo de Manco Capac. Los incas ejercieron una conquista que
combinaba el uso de la fuerza con los pueblos insurgentes, y estrategias de alianza y
transaccion. La resistencia mas encarnada se desarroll6 en el territorio de los pueblos
Caranqui-Cayambe, esta feroz lucha culmin6 con el matrimonio de Huayna Céapac
nacido en Tomebamba y sucesor en el trono inca de Tupac Yupanqui, con la princesa
Caranqui Tupac Palla, también llamada Quilago, que ostenté el titulo de Sefora de

Cochasqui?°.

El aporte incaico trajo consigo una tecnificacion del sistema de produccién
comunitario y homogenizé las interacciones sociales en los territorios conquistados.
Las interacciones sociales de la época coinciden con el denominado “modo asiatico
de produccion!, a través del cual se habla de pequefias aldeas autosuficientes cuyos
excedentes de produccién se ponian al servicio de una casta de privilegiados. Esta
forma de organizacion es trascendental para adentrarse en el pensamiento
latinoamericano, pues es en base a su herencia y pluralidad cultural y étnica, que se

elaboran, hasta la presente fecha, las diversas formas de reglamentacién social.

19 AYALA MORA, E.: Resumen de historia del Ecuador, Op. Cit., p. 10.

20 “El Inca vencedor llegé hasta el Angasmayo, o Rio Azul en lengua aborigen, extremo limite
septentrional del Reino de Quito, y alli sefial6 con estacas de oro la frontera del imperio. Luego se
dedicé a consolidar sus conquistas. Su primera medida fue aplicar severamente la ordenanza real que
prohibia en toda la extension del territorio hablar otra lengua diferente del quechua. Reglamento el
cultivo de la coca. Hizo de Caranqui -regién de gran belleza natural- su residencia de campo, en donde
disfruté de la paz en compaiiia de aquella princesa, hija del dltimo rey de Quito y un tiempo su cautiva,
a quien habia hecho su esposa” CARRERA ANDRADE, J.: El camino del sol, Casa de la Cultura
Ecuatoriana Benjamin Carrién, Quito, 1959, p. 102.

21 Término aportado por Karl Marx en su famoso Prélogo a la “Contribucién a la critica de la economia
politica”, escrito en 1859. MARX, K. y HOBSBAWM, E.: Formaciones econémicas precapitalistas, siglo
XXI editores s.a., México D.F., 1971, p.31.
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Huayna Céapac y Tupac Palla, procrearon a Atahualpa??, nacido en Quito en
1500, quien fue el ultimo soberano Inca tras ser asesinado en Cajamarca por orden de
Francisco Pizarro. Su muerte se produjo tras el engafio de los conquistadores. Pizarro
faltd a su palabra y ordend la muerte del emperador el 26 de julio de 153323, por

ahorcamiento.

Como lo reconoce José Luis Vargas Cifuentes, el juicio mediante el cual se
juzg6 a Atahualpa fue un consejo de guerra presidido por Pizarro, un fiscal y un
defensor del reo, ambos desconocidos, Pedro Sancho de la Hoz como escribano y un
traductor cuyo unico nombre se conoce es Felipillo. ElI proceso fue sumario y se
desarroll6 sin ningun tipo de garantias, el interrogatorio realizado al emperador fue

fraguado y las respuestas fueron modificadas por el traductor?4.

Estas actuaciones procesales propias de una ajena administracion de justicia
resultaron extrafias al pueblo indigena, quienes obviamente eran carentes de
conocimiento de las formas, requisitos, solemnidades y consecuencias juridicas,
propias del derecho procesal europeo. Este hecho de la historia resulta clave en el
progresivo desconocimiento a la justicia indigena y a las formas procesales

predominantes en América, regidas por el derecho oral consuetudinario.

Como lo reconoce Percy Mac Lean Estenos: “El estado inca ejercia la accion
penal, pesquisando y castigando los delitos, actuando en nombre del interés colectivo,
salvo casos que pertenecian a la costumbre; la justicia se ejercia de oficio, aunque el

agraviado renunciase a ella. Para la aplicacién de la ley sustantiva existié la ley

22 Cuyo significado responde a la "virtud de la bondad o fuerza de la dulzura". CARRERA ANDRADE,
J.: El camino del sol, Op. Cit., p. 103.

2 “Los ocho meses y dias que sobrevivio cautivo, Atahualpa se esforzé en entender a sus enemigos y
de conseguir su libertad. Pero era una ilusién imposible. Pizarro y sus hombres empezaron a descubrir
la magnitud de la empresa felizmente lograda y la importancia de su rehén. Mientras sucesivas
expediciones al Cuzco y Pachacamac les daban una idea de las proporciones del imperio y de la
contienda entre los hijos de Huayna Capac, Atahualpa tenia el valor de rey cautivo. Pero cuando la
informacion basica necesaria fue lograda y su presencia podia atraer potenciales intentos de rescate,
su presencia en la hueste aumentaba el riesgo de los europeos. Por unas semanas funcioné el
argumento de las piezas de oro y plata ofrecidas a cambio de su libertad, pero es dificil de creer que en
algun momento esta promesa tuviera alguna validez’. MILLONES, L.: “Escondiendo la muerte:
Atahualpa y Hernando de Soto en la pluma de Garcilaso”, Letras, Vol. 77, 2006, p. 26.

2 VARGAS SIFUENTES, J.L.: “El juicio a Atahualpa”, Nota Investigativa Diario El Peruano, reportaje 20
de octubre 2019. Version on line https://elperuano.pe/noticia/85851-el-juicio-a-atahualpa, dltimo acceso
09-02-2023.

16



procesal porque el estado inca no solo ejercid la funcién de perseguir al delincuente y
calificar el delito, sino también la de juzgar y aplicar las penas. Es evidente, pues, que
(...) la época incaica hubo proceso y enjuiciamiento. Este enjuiciamiento fue oral y
publico, y en la audiencia se realizaban las pruebas testificales y las otras magicas en

gue los magistrados se valian de amuletos y ritos supersticiosos™?.

Si bien esta enunciacion hace referencia al proceso penal, lo dicho no implica
un desconocimiento en la configuracién de un proceso civil, tal es asi que al juez
supremo?® se le reconoci6 facultades jurisdiccionales generales, con competencia para
resolver cualquier tipo de controversia?’, en la que se incluian aquellas de indole no

penal.

2. Epoca Colonial

La llegada de la expedicion de Colén en 1492 constituy6 un hito que cambid
definitivamente la interaccion social de los pueblos americanos. Esta época coincidi6
con la finalizacién del proceso de unidad politica en los reinos hispanicos de los Reyes

Catolicos y la terminacion de la época feudal.

La invasién y conquista del territorio americano durdé un breve periodo de
tiempo, por las ventajas armamentistas de los colonizadores. Una vez que los
europeos asumieron el control del territorio, se dio el inicio de una larga época colonial
gue durd casi tres siglos. Contrario a lo que podria pensarse la época colonial no se
desarroll6 en un clima de estabilidad, sino de profundos y permanentes cambios que

convulsionaron las relaciones sociales.

En tanto, “siendo el proceso un instrumento para el cumplimiento forzado de
los derechos materiales, éstos fueron modificados radicalmente por el invasor, quien

en este aspecto también impuso su sistema juridico. Como resulta evidente, una nueva

25 MAC LEAN ESTENOS, P.: Historia del Derecho Procesal en Perd, Ediar, Buenos Aires, 1945, p. 240.
% | a calidad de juez no debera entenderse bajo la vision contemporanea del concepto, sino como un
sistema de privilegios familiares regidos por una relacion de parentesco.

27 MAC LEAN ESTENOS, P.: Historia del Derecho Procesal en Pert, Op. Cit., p. 240.
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concepcion de las relaciones juridicas materiales significo en la practica una alteracion
de las relaciones sociales al interior de la comunidad (...) Cuando el derecho vigente
en un sistema social carece de la consensualidad (...), en lugar de ser el instrumento

natural para la convivencia social, se convierte en una fuente de conflictos”?.

Conviene, entonces, centrarnos en los hechos que tuvieron lugar en territorio
ecuatoriano. Francisco Pizarro en su segunda expedicion al nuevo continente hizo
escala en el rio San Juan y envid a Diego de Almagro para que informe acerca de los
resultados del viaje y a solicitar refuerzos para continuar su travesia. Fue precisamente
el piloto de Francisco Pizarro, el andaluz Bartolomé Ruiz, quien descubrio las costas
ecuatorianas en 1526. En un primer momento las recorrié desde la actual provincia de
Esmeraldas hasta la peninsula de Santa Elena. Se convirtié de esta forma en el “primer

europeo que atraveso la linea ecuatorial™®.

Tras navegar las costas ecuatorianas, los conquistadores evidenciaron que
mas hacia el sur encontrarian grandes riquezas. Poco después de este acontecimiento
surgio el episodio de los denominados “trece de la fama” quienes acompafnaron a

Pizarro en la Isla del Gallo y con quienes posteriormente descubri6 el actual Peri°.

En 1531 Francisco Pizarro decidié hacer una expediciéon definitiva al Ecuador.
En la actual provincia de Manabi, recibio refuerzos de Sebastian de Benalcazar quien
arribo desde Centroamérica, en la isla Puna ya en la actual provincia de Guayaquil, se
les unié Hernando de Soto, juntos se dirigieron a Tumbes y alli inicié la toma de los

Andes que termin6 con la muerte del ultimo emperador Inca.

Sebastian de Benalcazar que fue uno de los terratenientes de Pizarro que
disfruté del botin de Cajamarca, en el afan de hacerse de una gobernacién propia
emprendio viaje hacia Quito desde San Miguel de Piura. A su llegada logré vencer a
la dltima y heroica resistencia del general inca Rumifiahui. Colaboré con Diego de

Almagro en las negociaciones con Pedro de Alvarado quien atraido por las riquezas

2 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 114-105.
29 SALVADOR LARA, J.: Escorzos de Historia Patria, ediciones Quitumbe, Quito, 1977, p. 35.
30 PRESCOTT, G.: La conquista del Per(, editorial Atlantida S.A., Buenos Aires, 1940, p. 14.
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guitefias llegd desde Centroamérica. El 6 de diciembre de 1534 Diego de Almagro

refundo sobre las ruinas de la ciudad aborigen a San Francisco de Quito.

Quito, fruto de su herencia cultural, retomé rapidamente su importancia en la
region y se erigi6 como un centro de gran importancia para los espafioles, al ser
utilizado como punto de partida para las expediciones fundadoras3. Desde aqui partié
Diaz de Pineda hacia la region oriental llegando hasta la actual zona de Quijos.
Gonzalo Pizarro y Francisco de Orellana también partieron en busqueda de “El

Dorado™?, que terminé con el descubrimiento del rio Amazonas.

La leyenda de “El Dorado” trascendid y se dispersé entre los conquistadores,
mutando de un hombre dorado hasta la idea de creer en la existencia de toda una
nacion construida en oro. Gonzalo Pizarro y Francisco de Orellana llegaron juntos
hasta el rio Napo, lugar en el que se separarian. Orellana abord6 un barco de dos
velas e imposibilitado de regresar a su rencuentro con Gozalo Pizarro, quien

permanecio en tierra, en 1542 descubrié el rio Amazonas que desemboca en el

31 “Ademas de Quito y Guayaquil fueron fundadas San Gregorio de Portoviejo, Ambato, Riobamba,
Chimbo, Los puertos de Atacames, Manta y Bahia de Caraquez, Loja, Santa Ana de los Rios de Cuenca,;
Zaruma, al finalizar el siglo XVI, e Ibarra a comienzos del siglo XVII". SALVADOR LARA, J.: Escorzos
de Historia Patria, Op. Cit. p. 38.

32 La leyenda de El Dorado surgio de relatos de los pueblos Muiscas de Colombia que hablaban de una
ceremonia de posesion de gobernantes que tenia lugar en la laguna de Guatavita. La misma que
consistia en cubrir a un hombre desnudo con lo mas valioso que se tenia, espolvoreandole oro molido
hasta tornarlo dorado. Luego de lo cual se ubicaba en una balsa llena de esmeraldas y montones de
oro. Esta balsa era conducida hasta el medio de la laguna y aqui se lanzaba todo el oro al fondo de la
Laguna como ofrenda a su Dios. Esta ceremonia, a su vez, tenia como antecedente un mito Muisca
segun el cual Guatavita fue una cacica que le fue infiel a su esposo con un guerrero de la comunidad.
El esposo al enterarse mandé a matar al amante y lo sirvi6 como comida en un banquete ceremonial.
Guatavita al enterarse del hecho tomé a su hija y juntas se lanzaron al fondo de la laguna, muriendo de
esta forma. El cacique mandé a recuperar el cuerpo de su esposa e hija, pero sus hombres descubrieron
gue habitaban en el fondo de la laguna en una casa mejor de la que en vida tuvieron, al enterarse, su
esposo declind su decision de recuperar sus cuerpos y Guatavita se convirtié en protectora de su pueblo.
La ceremonia del “hombre dorado” fue prontamente difundida entre los conquistadores. Las crénicas
nos cuentan que el conquistador Sebastian de Belalcazar la escuché de boca de un anciano cuando se
encontraba en Quito, y esto le llevo a organizar una expedicidén hacia la laguna de Guatavita. Lleg6 al
sitio en 1538 y, a pesar de que no pudo localizar al hombre dorado, hall6 a dos de sus colegas
conquistadores: Gonzalo Jiménez de Quesada y Nikolaus Federmann. El primero habia sido enviado
por Francisco Pizarro desde Per( y el segundo por la familia de banqueros Welser desde Venezuela.
Constatamos, por tanto, que en 1538 ya se habia difundido la leyenda por gran parte del territorio
americano, Con el tiempo no solo seguiria divulgandose, sino que ademas iria mutando desde un
“hombre dorado” a un reino entero cubierto de oro”. BAULENAS | PUBILL, A.: “El dorado: una leyenda
entre dos mundos y entre dos tiempos”, perspectivas latinoamericanas, No. 14, 2017, p. 24.
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Atlantico. Este descubrimiento provoco el surgimiento de 4 gobernaciones en las

amazonas, adscritas al Reino de Quito: Macas, Yaguarzongo, Quijos y Bracamoros.

Quito fue objeto de grandes disputas entre los conquistadores que intentaron
hacerse de su dominio. Uno de estos escenarios fue la denominada “Guerra de Quito”,
en la que estuvieron enfrentados el Virrey de Peru, Blasco Nufiez de Vela y Gonzalo
Pizarro. En la batalla de Ifiaquito de 1546 Pizarro vencié y decapité a Nufiez. Este
acto de rebeldia provocaria que Pizarro también sea asesinado de la misma forma, de

manos del “pacificador de la Gasca”3, Pedro de la Gasca, enviado del Rey de Espafia.

A pesar de la innegable importancia de Quito, como centro politico y
econdmico, no es sino hasta el afio 1541 que el emperador Carlos V, mediante cédula
real, le otorg6 la categoria de Ciudad y le concedi6 escudo de armas. Cuatro afios mas
tarde el Papa Paulo lll la erigié Obispado por pedido de Carlos V. En el afio de 1556
adopto el titulo de “Muy noble y muy leal ciudad”34. Felipe Il mediante cédula real de
29 de agosto de 1563 establecio la Real Audiencia y Presidencia de Quito. Los limites
otorgados eran amplios e involucraban incluso los territorios tales como: Paita, Piura,
Cajamarca, Quijos, Panam@, Buenaventura, Pasto, Popayan, Cali. Algunos de ellos

ocupados hoy en dia por los paises de Colombia, Pert y Panama.

La Audiencia de Quito era un ente colegiado conformado por un presidente y

sus oidores, dentro de sus facultades estaba la de administracion de justicia y ejercia

33 “En 1546 se produjo la batalla de liaquito, donde muri6 el virrey y quedé Gonzalo Pizarro como
maxima autoridad del virreinato peruano, incluso por encima de los oidores. Los circuitos comerciales,
la mano de obra indigena, los soldados y gran parte de los recursos del territorio estaban bajo la
autoridad directa de Pizarro y sus tenientes, y no bajo autoridad del rey o sus representantes. Como
parte de los esfuerzos por expandir el control de la region, la ciudad de Panama, parada obligada para
quienes se dirigian al virreinato peruano, llegé a ser atacada por la flota rebelde y brevemente controlada
hacia 1545. Durante estos dos primeros afios, Gonzalo Pizarro y sus aliados demostraron que podian
frenar cualquier intento de reforma real que no contase con el apoyo de los encomenderos y que su
presencia era un obstaculo para el proyecto de la monarquia castellana expresado en las Leyes Nuevas.
La respuesta de la Corona no se hizo esperar y el conflicto pasé a una segunda etapa. En 1546 fue
enviado el pacificador Pedro de la Gasca con la facultad de ejercer el “perddn real” a los rebeldes y con
el anuncio de que los perjuicios generados por las Leyes Nuevas iban a ser revocados. En 1547, el
pacificador llegé a las costas de Manta y desde alli plane6 su avance hacia el sur’. ESCUEDERO
VILLANUEVA, A.: “El ocaso de los conquistadores: los limites de la riqueza y la lealtad durante la
rebelion de los encomenderos en el virreinato del Perd, 1544-15481”, Revista del Instituto Riva-Agliero,
Vol. 5, 2020, p. 115.

34 ANDRADE COELLO, A.: Quitefios auténticos, Homenaje al Muy llustre Consejo Municipal de Quito
en el cuarto centenario de la fundacién espafiola de la ciudad, Imprenta Municipal, Quito, 1934, p. 7.
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importantes funciones de Gobierno. Empero estaba sujeta a las decisiones del Virrey

de Lima por un periodo de tiempo y al Virrey de Santa Fe en Bogota por otro®®.

Dentro de la Real Audiencia se formaron a su vez seis gobernaciones y
alcaldes mayores. Las méas importantes fueron las de Quito, Guayaquil y Cuenca.
Todas ellas a cargo de un gobernador con facultades de administracion de justicia,
gobierno, administracion y funciones militares, en ocasiones, y dentro de su territorio.
Dentro del personal administrativo también se encontraban los oficiales fiscales, los

contadores y tesoreros.

El cabildo se constituyd en el eje de desarrollo de las ciudades. Entre sus
funciones ademas de aquellas vinculadas a la salud, educacién, construcciones de
plazas y reparto de tierras, se encontraba la de ser tribunales de justicia. En el caso
de sentencias dictadas en procesos de mayor cuantia la apelacion se dirigia para su
resoluciéon a la Audiencia®®. Con ello, “para efectos judiciales, el territorio (...) fue
dividido en doce distritos judiciales, los que a su vez tenian como 6rgano nuclear a las
audiencias, las que dependian del Supremo Consejo de Indias -con sede en Espafa-

y a su vez estaban divididas en gobiernos o regimientos y alcaldias™’.

En el territorio de la Real audiencia de Quito, se erigieron dos instituciones
publicas y juridicas. La primera organizada entre los criollos, mestizos y negros y otras
gue se destinaron al mundo indio, sin mayor relevancia. A partir de estas instituciones

se regularon las materias de familia, trabajo y propiedad.

A lo largo del siglo XVI, se perfecciond la organizacion eclesiastica y
administrativa del Reino de Quito. Alli se asentaron las mas importantes ordenes
religiosas, y tomé impulso la economia sustentada en los obrajes, haciendas y
batanes, asi como las mitas y encomiendas. En el ambito cultural merecen un
ensalzamiento los franciscanos Fray Pedro Gosseal y Fray Jodoco Ricke, quienes

fundaron la primera escuela y ademas divulgaron técnicas agricolas y artesanales

% TOBAR DONOSO, J.: Las instituciones del periodo hispanico, especialmente en la presidencia de
Quito, Banco Central del Ecuador, Quito, 1982, p. 3.

3 CEVALLOS GARCIA, G.: Historia del Ecuador, LNS, Cuenca, 1978, p. 147.

3" MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 116.
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europeas. ElI dominico Fray Pedro Beddn continud con esta labor hasta finales de la

centuria.

La época colonial del Reino de Quito se desarroll6 en medio de varios
enfrentamientos. A la batalla de Ifaquito, se sumo el intento de conspiracion del hijo
de Sebastian de Benalcazar, Miguel de Benalcazar de 1583; la revolucion de las
alcabalas de 15922, en la que los criollos quitefios incluso intentaron proclamar un
nuevo rey de Quito. Asi como los alzamientos de indios como el que tuvo lugar en
Quijos en 1578, motivado por los caciques Humande y Pende que terminaron con las
ciudades de Avila y Archidona y la de los Jibaros del oriente de 1599, que al mando

de Quirruba destrozaron las poblaciones de Logrofio y Oro.

El inicio del siglo XVI significo para Quito la época de la dominacion de los
pueblos aborigenes. Esta situacion se extendié hasta mediados del siglo. A partir de
la mitad del siglo, surgi6 el afianzamiento de la administracion y cultura europea, por
la rigueza indigena. En ese escenario se fundaron los primeros centros universitarios,
a cargo de congregaciones religiosas como los Dominicos, Agustinos y Jesuitas.
Aparecieron las universidades Santo Tomas de Aquino; San Gregorio Magno y San
Fulgencio®. Quito también fue el centro de partida de la misién evangelizadora al
Amazonas que se convirtié en una de las mas grandes del Continente Americano. De
la mano de estos hechos la escuela quitefia de arte colonial fue cobrando
preponderancia en la region. El éxito se debia en gran medida a la combinacién de las
técnicas artisticas europeas proporcionadas a través de Espafia y la aptitud de los

pueblos aborigenes, especialmente de la zona andina ecuatorial.

La mayor cantidad de trabajos artisticos tanto de escultura como de pintura se
reunieron en los templos, monasterios y conventos terminados de construir en el siglo
XVII. Resaltan las iglesias de San Francisco, la Compafiia de Jesus, San Agustin y
Santo Domingo. El resto de las obras fueron enviadas por toda América y Europa. En

la época dominé el sentimiento de estabilidad administrativa.

% PONCE, E.: “Bartolomé de Las Casas y el pensamiento criollo en el Ecuador”, Revista Dialogos
Latinoamericanos, No. 9, 2004, p. 79.

39 | OPEZ PULLES, R., TAPIA TAMAYO, A.: “Génesis de la Universidad Central del Ecuador”, Revista
de la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad Central del Ecuador, Vol. 44, No. 1, 2019, p. 85.
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A la relativa calma de la época, le siguio un periodo de absoluto descontento.
A mediados del siglo XVIII surgieron los deseos de mayor protagonismo en la vida
politica y econdmica de la clase criolla, especialmente motivados por la primera
designacion del primer magistrado nativo, el Dr. Fernando Félix Sanchez de Orellana®,
heredero del Marqués de Solanda. Ademas, se suma el protagonismo destacado en
toda América de varios chapetones y criollos, uno de ellos Pedro Vicente Maldonado,
catalogado como notable por los franceses Bouguer y Carlos Maria de la Condamine,
quienes llegaron a realizar la medicion de un arco del meridiano. Otros de los criollos
de relevancia en Espafia fueron el notable gedgrafo e historiador, Don Antonio de
Alcedo y Bejarano. Asi como el guayaquilefio Pedro Franco Davila, quien, gracias a su
obra de coleccion de arte y naturaleza, posibilitd la fundacion del Museo de Historia
Natural de Madrid y ademas se convirtié en el “primer director del Real Gabinete de

Historia Natural creado por Carlos Il en Madrid en 1771741,

En 1767 se produjo la expulsion de los jesuitas, entre ellos, varios e insignes
criollos como el Padre Juan de Velasco notable historiador y el poeta Padre Juan
Bautista Aguirre. Este hecho provocé un malestar generalizado en la poblacién por la
injusticia del acto y acrecent6 el sentimiento de descontento. La pérdida de un gran
namero de propiedades agrarias regentadas por los jesuitas condujo al encarecimiento
de la vida, la cual se agravé aun mas con el cobro de nuevos tributos por 6rdenes de

Carlos lll para financiar las fortalezas de Santa Marta y Cartagena.

La clase criolla consider6 que la responsabilidad de la quiebra en la economia

y en las relaciones sociales se debia a una incorrecta administracion de los

40 “Entre 1728 y 1736 gobernd la Audiencia el presidente Dionisio Alcedo y Herrera, prototipo de
funcionario borbonico que hizo esfuerzos por reformar la administracién y controlar al poder privado y
la Iglesia, especialmente el relajamiento del clero (...) Entre los sucesores de Alcedo estuvieron Félix
Sanchez de Orellana, el Unico quitefio que llegd a ser presidente de la Audiencia (1745-1753), y Juan
Pio Montufar, primer Marqués de Selva Alegre (1753-1761). Después de esta administracion se dio un
vacio de poder por el crecimiento de la fuerza econémica y politica de los terratenientes criollos y de la
Iglesia. El Estado acentud, entonces, un esfuerzo de centralizacion. La medida méas controvertida fue el
establecimiento definitivo del “estanco” o monopolio de aguardientes, en 1764. Simultaneamente se
decret6 también un impuesto de aduana que racionalizaba el cobro de la alcabala. Esto afecté a
productores de aguardiente y pequefios comerciantes. En 1765 se dio un alzamiento de los barrios de
Quito con actos de violencia y protesta contra el gobierno. Esa fue la Rebelién de los estancos”. AYALA
MORA, E.: Resumen de historia del Ecuador, Op. Cit., p. 20.

41 SANCHEZ ALMAZAN, J.: “Pedro Franco Davila, un personaje de la América espafiola en el corazén
de la Europa ilustrada”, Naturalmente Museo Natural de Ciencias Naturales, No. 4, 2014, p. 18.
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peninsulares. En el siglo XVIII se desencadend la revolucion de los Estancos, como
un augurio de la independencia que llegaria en el siglo XIX#2. Algunos de los criollos
gue apuntalaron la gesta libertaria que llegaria con el devenir de los afios fueron Miguel
Tobar Ugarte, Miguel de Jijon y el Dr. Francisco Javier Eugenio Santacruz y Espejo.

Todos ellos acusados y perseguidos por la corona espafola.

El mas notable de los precursores de la independencia fue sin duda el Dr.
Francisco Javier Eugenio Santacruz y Espejo*3. Este quitefio, nacido en 1747, pasoé su
vida sembrando las ideas de la gesta libertaria y haciendo frente a toda clase de
persecuciones. A través de sus obras literarias que incluian panfletos, libros y alegatos,
hizo frente a las autoridades espafiolas de la época. Tan profusa fue su labor que, en
un fracasado intento de silenciarlo, fue desterrado a Bogota. Esto lejos de aplacar su
labor, acrecenté su fama en los proceres neogranadinos. A su regreso a Quito, se
convirtio en el secretario de la “Sociedad Amigos del Pais”, cuya finalidad era difundir
el conocimiento cientifico. Ademas, se convirtié en el editor del primer periddico de
Quito, “Primicias de la Cultura de Quito” y el bibliotecario de la ciudad. Sus actos de
profundo patriotismo incluyeron la colocacion, el 21 de octubre de 1794, de banderines
en las 7 cruces en las iglesias de la calle Garcia Moreno con la leyenda “Al amparo de
la cruz, sed libres; conseguid la gloria y la felicidad”#*. La misma que germiné en la

gesta libertaria del 10 de agosto de 1809.

42 “La revolucion de los estancos fue tan brutal que los quitefios expulsaron de la ciudad a todos los
espafioles solteros, y exigieron que se aboliera la injusta ley de estancos y aduanas, cosa que
consiguieron”. CAMPOS, L.M. Insurgencia, Manthra Editores, Quito, 2011, p.59.

43 Fue un connotado hombre de raiz mestiza, que por su amor a la ciencia llegé a formarse como médico,
canonista, abogado, tedlogo, ensayista, traductor, panfletario, periodista, maestro, bibliotecario. Se
convirtié en el literato con mas conocimientos del reino de Quito especialmente en Derecho Publico y
Ciencia Social. De superioridad notoria en el ambito de las ciencias por encima de sus contemporaneos.
“En 1779 escribié, ademas del Nuevo Luciano de Quito, una satira intitulada La Golilla, contra el régimen
colonial y especialmente contra el Marqués de la Sonora. Don Juan José Villalengua, presidente de
Quito, calificé esta sétira de sangrienta y sediciosa, y después de haberlo tenido preso por un afio, lo
remitié a Bogota, donde el Virrey Don Francisco Gil y Lemos. Alli se extendio la reputacion de Espejo y
sus conversaciones con Narifio fueron la base sobre las cuales de construyé la revolucién de 1809”.
GONZALES, F.: Escritos del Doctor Francisco Javier Eugenio Santacruz y Espejo, Imprenta Municipal,
Quito, 1912, p. 7.

4 Frase independentista creada y popularizada por el Dr. Francisco Javier Eugenio Santacruz y Espejo.
Secretaria General del Consejo del Distrito Metropolitano de Quito, Acta No. 2015-81-E-
conmemorativa, Municipio de Quito, 10 de agosto de 2015, p. 3.
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El Dr. Francisco Javier Eugenio Santacruz y Espejo, a causa de sus ideas
libertarias, fue objeto de varios procesos penales impulsados y caracteristicos del
sistema predominante en Europa. En consecuencia, conté con una instruccion fiscal
de naturaleza inquisitiva. Los procesos en su contra generaron su detencion hasta dias
antes de su muerte, cuando se le concedio6 su liberacion a fin de que pudiese fallecer

en compafiia de su familia.

Al finalizar el siglo XVIII en 1799, llegd a Quito el Bardén Luis Héctor de
Carondelet, a fin de ostentar la presidencia de Quito y remplazar a Garcia Lebn y
Pizarro. A esa época Quito se encontraba en una situaciéon de extrema miseria. A
inicios del siglo XIX llegaron a Quito los ilustres Francisco José de Caldas y Alexander
Von Humboldt, con el afan de investigar la riqueza de flora en el Ecuador, lo que los

llevé a descubrir la geografia de las plantas®®.

Fueron inutiles los intentos del Baron de Carondelet para solventar la grave
situacion econdémica que enfrentaba la ciudad, puesto que, tras haber solicitado ayuda
a la corona, nunca recibié una respuesta favorable. Quedo entonces el pueblo quitefio
en la deriva y abandono de los monarcas, a pesar de haber aportado con grandes
riquezas para su sustento y apogeo. Estos hechos fueron el perfecto cultivo para el

surgimiento del primer estallido independentista, a comienzos del siglo XIX.

Los seguidores de Espejo continuaron la labor del précer luego de su muerte
y alentaron las ideas de independencia, en ese tiempo algunos de sus discipulos
lograron hacerse de cargos de mediana relevancia en el gobierno, en la universidad y
en el ejército. Con el paso del tiempo fueron reuniendo seguidores tanto del clero
secular como regular. Uno de estos seguidores fue el capitan Juan Salinas quien habia
protegido con éxito a Panama en 1806 de los ingleses que amenazaron América, tras

haber desembarcado en Buenos Aires.

El ejemplo de la liberacion de Estados Unidos de la tirania inglesa, publicitado

en Quito por el abogado Manuel Rodriguez de Quiroga, alentd en el pueblo la idea de

4 ORTEGA Y MEDINA, J.: Humboldt desde México, Instituto de Investigaciones Histéricas-Universidad
Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas Facultad de Estudios Superiores
Acatlan, México D.F., 2015, p. 161.
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que era posible liberarse del imperio espafiol. De otro lado, los sucesos que
acontecieron en Espafia y en los que estuvieron presentes varios americanos en
defensa del pais ibérico, se conocieron gracias a José Maria Lequerica cufiado de
Espejo, quien luché en Madrid el 2 de mayo de 1808, asi como de Carlos Montufar,
hijo del Marquez de Selva Alegre y amigo intimo de Espejo, quien luch6 en Bailén.
Como de otros muchos méas quitefios. Efectivamente, la toma como prisioneros en
Bayona de Carlos IV y de su hijo Fernando VII, a manos de Napoledn Bonaparte. Dej6
en un estado de incertidumbre a la corona espafiola, mas aun cuando el Emperador
Francés designé como Rey de la Peninsula a su hermano José Bonaparte*t. No
tardaron en llegar a América agentes napolednicos quienes encontraron alianzas con
las autoridades hispanicas. Asi, surgieron en un primer momento las intenciones de
defender la preponderancia del rey espafiol en América, mas con el devenir de los
acontecimientos en Europa se avizoré la oportunidad de alcanzar la anhelada

independencia.

Los discipulos de Espejo inmediatamente se reunieron en la hacienda de los
Chillos en 1808 de propiedad de Juan Pio Montufar para elaborar una estrategia de
autogobierno. Este plan no llegé a alcanzarse inmediatamente, por la traicién ante las
autoridades de uno de los asistentes. Se detuvo entonces a los préceres y poco tiempo
después se los libero gracias a la habil defensa de sus defensores y la ayuda del fiscal.
Sin perjuicio de ello, la conspiracién continué su rumbo hasta que el 10 de agosto de
1809%" en casa de Dofia Manuela Cafiizares, se produjo el golpe emancipatorio con

tanta certeza que transcurrid sin causar ni una sola muerte.

46 SANCHEZ GOMEZ, M.: “La invasién napolednica ¢guerra de independencia o guerra civil?”, Monte
Buciero, No. 13, 2008, p. 77.

47“En la revolucion del 10 de agosto de 1809 se desencadené desde Quito el movimiento emancipador
de las colonias hispanoamericanas. Tuvieron figuracion, como insurgentes, varios personajes
neogranadinos residentes a la sazoén en esa capital, ora como funcionarios del gobierno, o ya como
profesionales u hombres de negocios. Quito atraia entonces a los americanos de distintas regiones
como ciudad progresista, acogedora, confortable, centro de actividades comerciales y de una sociedad
exquisita, condiciones que hacian la vida amable y ofrecian posibilidades para todas las gentes. De dos
de esos granadinos, hoy casi olvidados en su patria de origen, se ha escrito con verdad que fueron alma
y brazo de ese primer gesto de rebeldia independiente que escandalizo a toda América: el doctor Juan
de Dios Morales y el coronel Juan Salinas”. ORTIZ, S.: “Neogranadinos en la revolucién de Quito de
1809, Boletin Cultural y Bibliografico, Vol. 3, 1960, p. 645.
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El ya enfermo presidente de la Audiencia de Quito, Conde Ruiz de Castilla, fue
depuesto y las autoridades espafiolas detenidas en cuarteles. Inmediatamente se
form6 un nuevo gobierno compuesto por criollos, a quienes se los denominé Junta
Soberana. El presidente de la junta fue el Marqués de Selva Alegre. Esta fue la primera
vez que, en Hispanoamérica, el Rey perdid soberania. La conmocién en la region fue
generalizada y escandaliz6 a los Virreyes de Lima y Santa Fe y a las demas provincias.

Incluso Cuenca y Guayaquil rechazaron a los revolucionarios quitefios.

Inmediatamente las tropas reales de Bogota y Lima se dirigieron a Quito, para
retomar el control del gobierno espafiol reforzados por los ejércitos de Panama. La
novel junta soberana fue derrotada en Guaytara y Zapuyes, no quedandoles otra
alternativa que pactar un acuerdo de devolucién del gobierno al antiguo presidente
espariol, quien jurd no tomar represalias contra los independentistas. El conde Ruiz de
Castilla, a pesar de su promesa, incumplié con el acuerdo y detuvo a los préceres.
Dispuso medidas de represiéon mas severas y tras un fraguado proceso acusatorio
dispuso la muerte de 40 de los principales dirigentes y de 32 de los 160 soldados que
prestaron su ayuda“®. El guebrantamiento del acuerdo enardeci6 al pueblo quitefio y

rompio definitivamente con la confianza en el gobernante.

El 02 de agosto de 1810 ocurrié un hecho que marcaria la historia ecuatoriana.
En Quito se recibid la noticia de que el coronel Carlos Montufar, hijo de Juan Pio
Montufar aliado de Espejo, fue designado Comisionado Regio para el Reino de Quito*°.
Esta designacion atemorizé a las autoridades realistas y alegré profundamente al
pueblo Quitefio. Ante lo cual varios provocadores animaron al pueblo a tomarse la

carcel y liberar a los presos independentistas. Se produjo el asalto al cuartel real y ante

48 RODRIGUEZ, J.: “Los Origenes de la Revolucién de Quito en 1809”, Proceso, revista ecuatoriana de
historia, No. 34, 2011, p. 122.

4 La inestabilidad generada en América a consecuencia de los cambios politicos en la peninsula puso
en riesgo una latente posibilidad la emancipacién. Por ello, el Consejo de Regencia consideré oportuno
nombrar a un americano como comisionado del rey, con el objetivo de pacificar la region. El virreinato
de Nueva Granada por lo sucedido en 1809 tenia gran interés. Con ese propdsito se nombro6 a Carlos
Montifar como Comisionado Regio del reino de Quito y a Antonio Villavicencio de Santa Fe. Esta
designacién se debid a la injerencia del Marques de Selva Alegre. RODRIGUEZ J.: “Las primeras juntas
autonomistas. 1808-1812" en CARRERA DAMAS, G. (Edit.): Historia de América Latina-crisis del
régimen colonial e independencia, Universidad Andina Simon Bolivar/libresa, Quito, 2003, p. 449;
SOASTI TOSCANO, G.: El Comisionado Regio Carlos Montufar y Larrea. Sedicioso, insurgente y
rebelde, FONSAL, Quito, 2009, p. 117.
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este hecho los soldados realistas aprovechandose del tumulto asesinaron cruelmente
a los principales miembros de la revolucion quitefia. Entre ellos a Morales, Quiroga,
Salinas, Villalobos, en total a 32 personas. Esta masacre fue sin duda el motor final
para acrecentar el deseo de independencia, que incluso fue destacada por el libertador

Simon Bolivar, ailos mas tarde®°.

Tras la muerte de los proceres el pueblo quitefio se enfrenté enardecidamente
a las tropas realistas lo que provocé la muerte de al menos 300 personas. La lucha no
ceso sino hasta la intervencion del obispo Cuero y Caicedo. Habilmente las tropas
realistas impidieron la pronta llegada de Carlos Montufar a fin de impedirle que evite el
asesinato de los préceres y de sus simpatizantes. A su llegada fund6 una nueva Junta
de Gobierno, presidida por el Conde Ruiz de Castilla y del Marqués de Selva Alegre
como vicepresidente. Pronto estos dos renunciarian al cargo, y en su lugar quedaria

Monsefior Cuero y Caicedo.

Este fue el inicio de las gestas libertarias las mismas que se consumaron con
la intervencion del Mariscal Antonio José de Sucre, designado por Simon Bolivar, el
24 de mayo de 1822. La liberaciébn no implic6 un perjuicio insubsanable a la
organizacion administrativa del Ecuador, en vista de que la Colonia y las Leyes de las
indias, no fueron un ejemplo de distribucién equitativa, ni mucho menos un catalizador
de la identidad cultural de una nacion tan dispersa y segmentada. Contrario a ello su

propdsito perseguia la division para mantener el control a servicio del Rey®?.

Luego de la independencia espafiola, el territorio ecuatoriano se encontraba

fragmentado no solo territorial, sino socialmente, a causa de una desarticulacién

50 “E| caracter anticolonial y nacionalista del proceso independentista latinoamericano, tuvo en Quito un
eje central, tal es asi, que latemprana audacia libertaria emprendida por el pueblo quitefio fue rechazada
en otras regiones y en la Real Audiencia en dos puntos geopoliticos claves: Cuencay Guayaquil, lo que
contribuy6 a crear las condiciones para la escandalosa masacre del 2 de agosto de 1810, hecho que
conmocioné la conciencia de los americanos vy justifico la posterior declaratoria de ‘Guerra a Muerte’
anunciada por el Libertador Simén Bolivar, en el famoso “Manifiesto a las Naciones del Mundo”, suscrito
en Valencia el 20 de septiembre de 1813, done consta: “En los muros sangrientos de Quito fue donde
Espafia, la primera, despedazé los derechos de la naturaleza y de las naciones. Desde aquel momento
del afio 1810, en que corrié sangre de los Quiroga, Salinas, etc., nos armaron con la espada de las
represalias para vengar aquéllas sobre todos los espafioles...” Ese hecho y otros imposibilitaron
cualquier arreglo politico entre espafioles y americanos, la Unica via fue la guerra total.” RAMOS, M.:
“jefes Militares de la Revolucion Quitefa”, Ecuador al debate, No. 78, 2009, p. 170.

51 OTS CAPDEQUI, J.M.: El estado espafiol en las Indias, Fondo de Cultura Econémica, México, 1986,
p. 50.
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economica. Ni siquiera las campafas de liberacion lograron unificar los territorios en
los que estaba dividido el Reino de Quito, entre Guayaquil, Quito y Cuenca, como ejes
centrales y politicos. Sin perjuicio de ello, tras la independencia se integré a la Gran
Colombia, hasta el 13 de mayo de 1830, fecha en la que, promovida por la presién del
distrito del sur, se impuso la Ley de la Division Territorial de la Gran Colombia, que
termind con la separacion y la adopcion del nombre como nacion de “Ecuador” y no el

de “Quito™2.

Con la época republicana independiente, se mantuvo, y por qué no decirlo, se
acrecento la division étnica y social, especialmente entre los indios y criollos, sobre las
bases del control politico y capacidad econdémica. Lo dicho implicé una fragmentacién
étnica tutelada por la ausencia de politicas publicas. La idea del indio como ser inferior
se mantuvo intacta, de la mano con el menosprecio de su cultura y sometimiento a la
cultura occidental®3. No es sino hasta los tiempos contemporaneos que se implementé
una politica econdémica vy juridica bilinglie y pluricultural que guarda atencién a las
diversas formas de organizacion social, lenguas distintas y diferentes usos y

costumbres®?,

2.1. La época colonial y el devenir de la justicia indigena

El desconocimiento del derecho indigena surgi6 en la colonia con las reformas
borbénicas de 1700 a 1788 y se consolidd en la concepcion liberal del estado. Tal
como lo reconoce Gualberto Cusi Mamani®®, la idea que trajo consigo la colonizacion

europea fue que las directrices de la convivencia social y juridica deben regirse por el

52 TRUJILLO, C.: Teoria del Estado en el Ecuador Estudio de Derecho Constitucional, Op. Cit., p. 32.
53 KYMLICKA, W.: “Pensar el multiculturalismo”, iconos, No. 10, 2001, p. 125.

5 RUBIO ORBE, G.: Los indios ecuatorianos evolucion histdrica y politicas indigenistas, Corporacién
Editora Nacional, Quito, 1987, p. 165.

%5 “Desde la colonialidad, el que piensa es el ser y el que no piensa es el no ser, asi es como los
invasores colonizadores que llegaron al continente afirmaban que los indios no tienen alma. Los
pensadores de ese tiempo decian: los pensadores son seres, los seres son los que piensan y hacen
uso de la razon. Desde entonces, hasta la presente ¢ Quién piensa? El hombre blanco y adulto europeo;
la mujer, el nifio, el negro y el indigena, no eran seres y por consiguiente no pensaban” CUSI MAMANI,
G.: “Descolonizar el conocer-saber para materializar el pluralismo juridico”, Juridica en red, No. 2, 2014,
p.11.
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ser que “piensa”. Este juicio de valor que desconocio la diversidad cultural y difundié
la idea exclusiva del pensamiento europeo y del hombre blanco. Como consecuencia
de ello, exclusivamente los colonizadores podian dictar los parametros de orden,

administracion econdmica y judicial.

En este punto merece la pena aclarar que no es lo mismo hablar de
colonialismo que de colonialidad®®. La primera se relaciona a una dominacioén en la
administracion juridica, politica, cultural y econdémica de centros de poder por sobre
sus colonias, el mismo que encuentra fin con la independencia. Mientras que la
colonialidad es un proceso y modelo de dominacién racial que surgio con la conquista,

se impregno en las ideas y conciencia sociales y continla vigente hasta nuestros dias.

La jurisdiccion indigena sucumbié ante el europeismo procesal del continente
americano. No es sino siglos después, que, bajo el principio de pluralidad juridica, la
justicia indigena fue nuevamente reconocida en el territorio ecuatoriano. El
procedimiento de solucion de controversias indigena, a lo largo de los afios, se ha
asentado en los preceptos Quichuas Ama Killa = no ser ocioso, Ama Llulla = no mentir,

Ama Shwa = no robar®’. Este modelo juridico persistié a través de los afios.

La mayor consecuencia de la resistencia cultural a la administracion de justicia
occidental se debia a que el sistema propulsado por los colonizadores fue utilizado
como una herramienta de represion y explotacion de los pueblos americanos,
especialmente por “politicos, burdcratas, terratenientes y comerciantes sedientos de

riqueza™®. Sin perjuicio de ello, gracias a esta resistencia en el Ecuador se ha logrado

5 Término utilizado por primera vez por Anibal Quijano, para el autor la “colonialidad del poder
establecida sobre la idea de raza debe ser admitida como un factor basico en la cuestion nacional y del
estado-nacion. El problema es, sin embargo, que en América Latina la perspectiva eurocéntrica fue
adoptada por los grupos dominantes como propia, y los llevé a imponer el modelo europeo de formacién
del Estado para estructuras de poder organizadas alrededor de relaciones coloniales. Asi ain nos
encontramos hoy en un laberinto donde el Minotauro es siempre visible, pero ninguna Ariadna para
mostrarnos la ansiada salida”. QUIJANO, A.: “Colonialidad el Poder y Clasificacion Social”, en CASTRO-
GOMEZ, S., GROSFOGUEL, R. (Eds.): El Giro Decolonial Reflexiones para una diversidad epistémica
mas alla del capitalismo global, Pontificia Universidad Javeriana / Siglo del Hombre Editores,
Bogotéa, 2007, p. 93-94.

S7COMISION JUSTICIA INDIGENA MICC, Manual de Justicia Indigena, CONAIE, Quito, 2018, p. 9.

%8 “Es manifiesta la discrepancia en el juicio sobre la legislacién de Indias ejemplo de justicia y
modernidad para unos, fuente se servidumbre y miseria para otros, mientras en Espafia los teélogos y
moralistas inspiraban y/o expedian leyes, sustentadas en principios de elevada moral y los monarcas
las sancionaban de acuerdo con lo que convenia a sus designios de concentracion de poder, en América
las debian aplicar politicos y burécratas a encomenderos, terratenientes, comerciantes, etc.,
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la depuracion del sistema juridico tomando en consideracion la idea de vivir en

comunidad.

Erroneamente se defendia que la justicia indigena carecia de una politica
legislativa motivada, bajo criterios técnicos de eficiencia desde la vision occidental. Si
bien es cierto que la justicia indigena ecuatoriana no se ajusta a los preceptos
europeos, esto no significa que resulte ineficiente o inapropiada. Su vision parte del
alejamiento del entendimiento del titular de derecho subjetivo -ya vigente en la colonia-
hacia el derecho colectivo. La perspectiva indigena contempla que los actos juridicos
gue ameritan reproche lesionan la convivencia de todo el grupo social y por ende
ameritan una sancién que se encamine no a la pena, sino al resarcimiento practico del

bien tutelado.

Precisamente, los principales argumentos de rechazo a la justicia indigena
parten del desconocimiento del fin que profesa. Durante afios se lleg6é a considerar
gque esta justicia sustenta sus decisiones en acciones contrarias a los derechos
humanos (en su dimension contemporanea), que se decantan en meros linchamientos
y acciones de salvajismo. Mas esta perspectiva es absolutamente erronea e implica
un desconocimiento de la justicia restaurativa sujeta a normas propias y limites
preconcebidos®®. La comprension de estas caracteristicas de la justicia indigena
generd su reconocimiento constitucional, bajo un derecho propio sometido a un

procedimiento ancestral con efecto de cosa juzgada.

La justicia indigena se rige por una autoridad con funciones jurisdiccionales,
gue es elegida en base a las tradiciones y costumbres propias de la organizacion. El
debido proceso en esta administracion de justicia se basa en el proceso asambleario
y en la participacion comunitaria. El procedimiento utilizado para el juzgamiento de
infracciones, a pesar de las criticas coloniales que se mantuvieron en la época

republicana, si cuenta con caracteristicas plenamente identificables: inicia con la

necesitados de nombradia y sedientos de riqueza, en un medio rudo y adverso, que daba ocasion y
pretexto para toda clase de tropelias” TRUJILLO, C.: Teoria del Estado en el Ecuador Estudio de
Derecho Constitucional, Op. Cit., p. 31.

% LUQUE GONZALEZ, A., ORTEGA ARMAS, T. y CARRETERO POBLETE P.: “La justicia indigena en
ecuador: el caso de la comunidad de Tuntatacto”, Revista Prisma social la investigacion en la educacion
superior y su impacto social, No. 27, 2019, p. 3; BREIDLID, A.: Educacion, conocimientos indigenas y
desarrollo en el Sur global, CLACSO, Buenos Aires, 2016, p. 227.
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confrontacién entre el acusado y el acusador. Este careo se desarrolla de forma directa

y publicamente, sin la intervencion de terceros.

En esta especie de audiencia publica se desarrolla la practica de la prueba,
esencialmente testimonial, al finalizar las autoridades de la comunidad resuelven el
conflicto e imponen sanciones que incluyen las indemnizaciones pecuniarias, multas e
incluso penas fisicas como: bafios publicos, azotes, y uso de plantas urticarias como
la ortiga. Si bien estas practicas son ajenas a los procedimientos europeos, mas aun
en la época colonial, para la poblacién indigena son sanciones adecuadas y que
respetan su idiosincrasia, encaminada al resarcimiento y ejemplificacion preventiva
colectiva. Tal es asi que estas decisiones actualmente no pueden ser objeto de
revision por ninguna autoridad administrativa o judicial ordinaria sino exclusivamente

por la Corte Constitucional de Justicia del Ecuador®°.

Las caracteristicas de la justicia indigena en la solucidon de controversias son
diversas y en ellas se destaca la rehabilitacion, restauracion, espiritualidad, celeridad,
gratuidad y oralidad®!. Es justamente sobre este Ultimo que se asientan todas las
actuaciones procesales de la justicia indigena, pues la integralidad del tramite se
desarrolla de forma oral con la intencidon de encontrar agilidad y transparencia de las

resoluciones.

La oralidad es uno de los elementos fundamentales en las costumbres del
pueblo indigena y en general de las sociedades aborigenes. A través de esta forma de
expresion se han trasmitido los conocimientos y valores que modulan las actuaciones
de la comunidad. Los argumentos de los sujetos procesales son los que facultan la

participacion activa y publica de todos los integrantes de la comunidad quienes aportan

60 “La persona que estuviere inconforme con la decisién de la autoridad indigena en ejercicio de
funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la
mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la impugnacion de
esta decisidn, en el término de veinte dias de que la haya conocido. Se observaran los principios que,
sobre esta materia, se encuentran determinados en la Constitucién, instrumentos internacionales de
derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de derechos
humanos, Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial y la ley”. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional” Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct-2009, articulo 65

61 COMISION JUSTICIA INDIGENA MICC, Manual de Justicia Indigena, Op. Cit. p. 15.16.
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soluciones restaurativas poco convencionales y mucho mas eficientes®2. A lo referido
se agrega que la utilizacion de este mecanismo coadyuva al desarrollo de la legitimidad
de lajusticia. No cabe duda de que en el trascurso de los siglos y en épocas anteriores
a la colonia, la oralidad, en la justicia indigena ya se constituy6é en un elemento de gran
connotacion en la identidad del pueblo ecuatoriano. Todo ello a pesar de que inclusive
hasta el siglo veinte ni siquiera se contaba con un reconocimiento pleno a la identidad
indigena, todo ello derivado de la herida colonial que persiste en la idiosincrasia del

pueblo.

Ventajosamente con el devenir de los afios el aporte de la normativa
supranacional se ha constituido en el camino reivindicatorio de los derechos de estos
grupos histéricamente segregados. Concretamente el convenio 169 de la
Organizacién Internacional de Trabajo de 1989% exhorté a los estados miembros,
entre ellos al ecuatoriano, el compromiso de garantizar a los pueblos indigenas el
derecho de resolver sus conflictos internos en base a sus costumbres, tradiciones y

derecho propio.

ll. EVOLUCION DEL DERECHO PROCESAL

Los poderes en un estado democratico sustentan su legitimidad en las
garantias de las libertades y la defensa de los derechos. El poder Judicial dentro del
ejercicio de su potestad acredita su existencia en la tutela de los derechos e intereses

legitimos de las personas, no solo de sus ciudadanos. Esto se debe a que el

62 “Para el campo juridico indigena el encarcelamiento no es un fin del ejercicio de hacer justicia,;
tampoco constituye la justicia y mas bien es un medio o el primero de los mecanismos para lograrla. Si
se cumple el fin de calmar los animos y hacer que el culpable o quien cometié un error asuma su
responsabilidad, inclusive se le deja libre para hacer lo necesario y reparar el dafio; de lo contrario se
utilizan otros medios, como la amonestacion publica y la suspension de derechos, o incluso la expulsion.
Para el derecho positivo, mantener a alguien en la carcel no solo es el inicio del proceso de hacer justicia
sino también su culminacion” CRUZ RUEDA, E.: “Principios Generales del Derecho Indigena”, en
HUBER, R. (coord.): Hacia Sistemas Juridicos Plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacion
entre justicia estatal y el derecho indigena, Konrad Adenauer Stiftung, Bogot4, 2008, p.37-38.

6 TRUJILLO, J.C., GRIJALVA, A. y ENDARA, X.: “Propuesta de proyecto de ley de funciones de justicia
de las autoridades indigenas en el Ecuador” en SALGADO, J. (comp.): Justicia indigena aportes para
un debate, Aby-Ayala, Quito, 2022, p. 157.
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acaparamiento del estado en la administracion de justicia no consiste en la simple
asuncion del poder, sino desde la esencia del sometimiento al servicio de aquellos que

dotan de vida al estado.

El acceso a la justicia resulta fundamental para la consecucion de dos
objetivos. El primero la realizacién de los derechos constitucionalmente garantizados
y el segundo como instrumento para los fines de desarrollo y reduccién de brechas
sociales y econdémicas®®. Su dimensiéon normativa se vincula a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, entre ellos el derecho de igualdad, acceso a un
recurso efectivo y tutela judicial efectiva. Todos los derechos enunciados tienen como
propdsito garantizar el acceso a un organo jurisdiccional, independiente, imparcial y
eficaz, dentro de un proceso que asegure el cumplimiento de las garantias

procesales®®.

La funcién de la jurisdiccion se concreta a través de la actividad de los
administradores de justicia como garantes finales de los intereses legitimos del
individuo. Con ello, el proceso goza de una doble dimension; la primera como un
instrumento de la potestad jurisdiccional y la segunda como instrumento del derecho
de accion. Esta doble dimension del proceso estuvo presente en el nacimiento de la
divisién de los poderes que surgio por la desconfianza de los poderes publicos. Los
fines del proceso encontraron cabida en las leyes, actualmente normas organicas, el
mecanismo ideal que limite los abusos del poder. En los siglos XIX e inicios del siglo
XX esta situacion se altero por la crisis de las instituciones del estado. En el siglo XX
el proceso civil se regulé desde la perspectiva de los intereses publicos sobre los
individuales, mas el siglo XXI concentra su ejercicio en la garantia de los derechos de

los individuos al amparo de la constitucion.

En esa linea de entendimiento el estado democratico esta obligado a

garantizar el derecho de accidén bajo consideraciones de igualdad y con la efectiva

54ANDERSON, M.: “Acceso a la justicia y al proceso legal: creando instituciones legales mas receptivas
alos pobres en los paises en desarrollo” en BIRGIN, H., GHERARDI, N. (Coord.): La garantia de acceso
a la justicia: aportes empiricos y conceptuales, FONTAMARA, México D.F., 2012, p. 1.

SSDESPOUY, L.: “Acceso a la Justicia: impacto de la pobreza sobre los derechos humanos”, en
DEFENSORIA GENERAL DE LA NACION. (Comp.): Defensa publica: garantia de acceso a la justicia,
Ministerio Publico de la Defensa, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, 2008, p. 116-117.
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realizacion del principio de celeridad. En palabras de Jean de la Bruyere “Una cualidad

de la justicia es hacerla pronto y sin dilaciones; hacerla esperar es injusticia”®.

1. Desarrollo histérico del derecho procesal en términos generales

Resulta imposible analizar la vida de un estado sin aceptar que de este emana
una fuerza que rige todas sus actuaciones. Sin duda estos elementos forman parte de
la politica y por supuesto del ordenamiento juridico que rige en €l a manera de ser
omnipotente. La pregunta que surge es: ¢COmo se garantiza el derecho a la libertad
de los ciudadanos frente a este ente? La respuesta sin duda no es sencilla y durante
siglos ha recibido centenares de pronunciamientos. Aristoteles la explico a través de
su teoria zoon polikon®” “animal politico”, a través de esta teoria se resalta la capacidad

del humano en la toma de decisiones en la polis y en su relacion social de convivencia.

Otro de los autores que intent6 desentrafiar la naturaleza de las fuerzas que
rigen la convivencia del estado es Jean-Jacques Rousseau en su célebre obra el
contrato social®®. Para este autor la libertad juega un rol protagénico y debe ser
valorada desde la perspectiva de la voluntariedad absoluta del hombre y su limite. El
autor desarrollé su teoria en la que se reconocié que la libertad ilimitada no tenia
cabida en la vida del estado y por tal, requeria de un ser ficto encargado de modular
su ejercicio. En ese sentido todos los hombres cedian parte de su libertad a cambio de

la connivencia armoénica de los individuos.

A lo largo de los afos la convivencia pacifica ha adoptado varias
denominaciones, que responden al mismo sustrato, paz social. En el caso ecuatoriano
estos elementos se han ido vinculando a derechos difusos inclusive de la naturaleza,

en conciencia de la responsabilidad sobre el manejo del entorno. Por ello podemos

66 PALOMO TRIGUERO, E.: Cita-logia, Punto Rojo Libros S.L., Sevilla, 2013, p. 175.
67 ARISTOTELES.: Politica, Tecnos, Madrid, 2011.
88ROUSSEAU, J.: El contrato social, Espasa Calpe, Madrid, 1981.
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hablar desde la realidad latinoamericana del denominado “Buen Vivir’9,

constitucionalmente garantizado.

Lo que cabe indagar es como se alcanza la plenitud de este “pacto social”’. En
busqueda de este propésito juega un rol protagonico el ordenamiento juridico,
especialmente las normas procesales encaminadas a resolver las controversias
sociales. Podemos sefialar que el proceso desde sus origenes mas incipientes estuvo
vinculado a las capacidades propias del hombre, inclusive antes del desarrollo solido
de los sistemas escriturarios. Debemos entender al proceso como el conjunto de actos
coordinados que persiguen un fin especifico, esta idea extraida al mundo del derecho
se vincula al “fin juridico”. Ignacio Sierra Gil Cuesta define al proceso civil como “el
cauce por el que se discurre una contienda judicial, en la que se dilucidan pretensiones
gue se enclavan en el area del derecho privado, y principalmente las relativas al

derecho civil y mercantil”’°,

No existe una habilidad mas connotada del hombre que su capacidad de
comunicacion verbal; a través de ella se ha producido el consenso y la reglamentacion
social, toda vez que la escritura y lectura, al inicio de la sociedad como hoy la
entendemos, no era un elemento de acceso universal. Asi las cosas, la oralidad fue el
primer instrumento procesal encaminado a la resoluciéon de conflictos. Sin perjuicio de
ello, doctrinarios como Zuleta, en el estudio del avance historico del proceso, inician
sus pronunciamientos a partir de la edad media, siglos posteriores a la reglamentacién

del proceso en el sistema juridico continental europeo’?.

En estos estudios se ha dejado de lado el abordaje del derecho procesal en el
periodo previo a la edad media, hecho que merece ser resaltado. En el periodo

primitivo las manifestaciones del entendimiento de la justicia las encontramos desde

% El Buen Vivir, en el marco del derecho constitucional implica una lucha permanente por alcanzar el
ejercicio pleno de los derechos de igualdad y justicia. Todo bajo el entendimiento de un nuevo modelo
de pacto social. FIGUEROA VARGAS, S., CUJILEMA QUINCHUELA, K.: “El Sumak Kawsay desde la
perspectiva del sistema juridico ecuatoriano”, Revista Justicia, No. 33, 2018, p. 54.

0 SIERRA GIL DE LA CUESTA, |.: “Principios del proceso civil’, Aldaba revista del Centro Asociado a
la UNED de Melilla, No. 24, 1995, p. 81. Versién on line
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1706465, Ultimo acceso 12-02-2021.

1 ZULETA HINCAPIE, N.: “Derecho procesal: teoria e historia del proceso civil en Colombia”, Revista
de derecho UNED, No. 9, 2011, p. 472.

36



las antiguas civilizaciones hasta la era cristiana en el siglo XI. En este momento
histérico podemos evidenciar los rezagos de un derecho procesal inmaduro, en el que

resalta la injerencia griega y romana.

En Grecia aparecen los primeros “litigantes”, quienes se vieron en la necesidad
de alejarse de la venganza privada ante el robustecimiento del poder publico, para
someter la decision de controversias a los sabios ancianos en una suerte de arbitros.
Este método de solucion de controversias, con el paso de los afios, tuvo tal
preponderancia que inclusive dejo el espectro privado para convertirse en calidad de
cosa publica’?. Como apunta Barona Vilar, “explicar y entender el modelo procesal
ateniense obviamente implica conocer la organizacion politica del momento. Se ha
dicho que hubo momentos en Grecia en que mas que un sistema juridico, convivian
un conjunto de pensamientos filosoficos, de pronunciamientos y oratorias, de normas
gue no podian considerarse como propiamente juridicas, y, por ende, con una enorme
dificultad para conocer la norma a respetar en cada caso concreto, pero eran las que
marcaban las relaciones, las reglas sociales y las consecuencias de la ruptura de las
mismas. En esta etapa se da un salto cualitativo, se produce la transformacién juridica,
el paso del derecho oriental al derecho occidental, asumiendo la participacion directa
de los ciudadanos en las tareas de acusar y juzgar, consecuencia de la vision politica
griega de que el poder residia en la soberania popular”’®. No en vano la palabra
“‘democracia” proviene del griego (demos, pueblo, y kratos, gobierno) y significa
gobierno del pueblo, considerdndose que su origen arranca de la Grecia antigua,
especialmente entre los Siglos VIl y IV a.C., en la polis de Atenas. Sin olvidar que
esclavos y mujeres no eran ciudadanos de la polis. Y fue en esta etapa ateniense
cuando se conforman las instituciones griegas y se incorporan al modelo juridico

romano, desde el que van penetrando en las legislaciones a lo largo de los tiempos’4.

Incluso mas. Como sefiala Barona Vilar, “también esta aportacion griega alcanza al

proceso penal, dado que es en ese periodo cuando puede entenderse que se

2 \WOLFF, H.: “El origen del proceso entre los griegos”. Revista de la Facultad de Derecho de México,
No. 247, 2007, p. 336-340.

7 MAIER, J.B.: Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2 ed., 3
reimp., 2004, p. 269.

“ BARONA VILAR, S.: Proceso penal desde la Historia, Op. Cit., pp. 46-47.
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conforma un verdadero modelo procesal y procedimental oral, publico y contradictorio,
en el que los individuos asumian el papel fundamental en cuanto al planteamiento de
la acusacién por la existencia de delitos —un modelo profundamente acusatorio
privado-, en el que, sin embargo, se superaba la concepcién puramente privada del
delito (en el sentido de tratamiento privado del mismo). Se efectué una delimitacion
entre delitos privados y delitos publicos. Se diferenciaban ambos y se consideraba que
en el caso de los delitos privados eran los ofendidos o sus allegados los que
planteaban la reclamacion correspondiente y se permitia llegar a un desistimiento o a
una transaccion con el infractor, es decir, regia claramente la disponibilidad de los

afectados”’>.

En cualquier caso, era un modelo con control a instancia “de partes”, en el que el
juez o los jueces eran receptores pasivos. El rol principal lo asumian las partes, como
destaca Barona. En esta época era indudable el valor de la oralidad. Prueba de la
oralidad son los vestigios que de aquella época quedaron registrados incluso en obras

literarias como los versos homéricos de la lliada.

La oralidad en la Grecia clasica no se subsumia exclusivamente a los actos de
proposicion y a los fallos, sino que era un conjunto de actos procesales que también
estaban dominados por este método, que incluian las evacuaciones probatorias, cuya
realizacion tenia lugar en las &goras, a fin de que los 6rganos decisores tuvieran

conocimiento de ellas directamente, previo a emitir su fallo’®.

En los paises en los que domina el civil law también resalta la injerencia que
tuvo Roma en la construccién del sistema procesal. En un inicio este fue de naturaleza
privada, derivada de la triparticion de las: acciones, personas y cosas; y continud hasta
la época de la republica, cuando el estado romano dispuso que los arbitros debian
regirse al mandato estatal. De esta forma surgio la figura del pretor peregrino sobre
quien recaia el imperium para resolver los procesos de los ciudadanos mediante un
proceso oral, que con el paso del tiempo se tornaria formalista y escrito. Este proceso

estaba compuesto de dos etapas plenamente identificables; la primera denominada in

S BARONA VILAR, S.: Proceso penal desde la Historia, Op. Cit., p. 47.
6 WOLFF, H.: “El origen del proceso entre los griegos”, Op. Cit., pp. 336-340.
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iuirie cuyo impulso tenia lugar con la exposicion de las pretensiones del actor “editio
actionis”; acto seguido el demandado debia dar contestacién a las alegaciones del
actor “listis contestatio”. En este punto, le correspondia al pretor valorar las cuestiones
previas (hoy entendidas como las excepciones previas) y, de encontrar procedente el
pedido, enviar el proceso al juez para que, luego de escuchar a las partes y evacuar

los medios probatorios, resuelva el proceso’’.

No cabe duda de que dentro de este tipo de procesos se podian constatar la
oralidad y los principios de inmediacién y publicidad®. La connotacion de la retérica y
la Oratoria por los aportes de Aristoteles, Cicerén, Séneca y Quintiliano dejaron
marcado el modelo a seguir por los abogados en el Foro, en especial en asuntos de

caracter probatorio’®,

Sin desconocer los avances en la oralidad que Roma aportd, es meritorio
puntualizar que también fue cuna para el sistema escriturario. Precisamente este
cambio se produjo con el inicio de la época imperial. La variacion del proceso se
encaminé a solidificar la administracion de justicia estatal, por lo que se torné
indispensable documentar los actos procesales ante el juez, eliminandose las dos
audiencias orales y concentrandose las actividades en el expediente fisico. Dicho
cambio trajo como consecuencia la proliferacion de causas y el surgimiento de

negocios juridicos complejos®.

El aporte del derecho romano fue incalculable, considerandose como una de
las grandes etapas para el mundo juridico; una etapa en la que la organizacion y el
conceptualismo juridico surgieron para asentar algunos de los elementos del modelo
juridico moderno. Un paseo por la historia romana ofrece una interesante vision de la
estrecha vinculacién que concurre entre el régimen politico vigente en cada momento,

el modelo y sistema procesal que se disefia al efecto®!.

T VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 25-26.

8 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L.: “Derecho Procesal Civil”, Revista de Derecho Privado, Vol. 1,
1968, pp. 264-266.

79 ZULETA HINCAPIE, N.: “Derecho procesal: teoria e historia del proceso civil en Colombia”, Op. Cit.
p. 473.

8 VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 267.

81 BARONA VILAR, S., Proceso penal desde la Historia, Op. Cit., p. 52.
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A todos estos aportes de absoluta influencia en los desarrollos juridicos de
Occidente se suma la injerencia germanica en el desarrollo del derecho procesal, si
bien este derecho se presenté primitivamente mucho menos desarrollado que el
romano. En sus origenes era un sistema consuetudianario, aun cuando la influencia
del derecho romano se hizo sentir. El proceso germano fue oral y formalista a causa
de la ausencia del recurso escriturario y la incertidumbre en el derecho material. El
proceso consistia en la realizacion de debates publicos frente a la asamblea de los
“‘miembros libres del pueblo” sobre quienes recaia la jurisdiccion. El tramite iniciaba
con la peticion del actor para citar al demandado para que acuda ante la asamblea.
Alli se concentraban los actos de proposicion (demanda y contestacion) y se
realizaban las actuaciones probatorias. Evacuadas las pruebas que incluian la
aplicacion de ordalias, la asamblea emitia su decisién la cual quedaba plasmada en

un contrato suscrito por los litigantes®2.

La fusién de la cultura procesal que surgié con la caida del imperio latino
occidental provoco una radical trasformacion juridica y politica en las tierras ocupadas
por el ejército visigodo, Hispaniae provinciae Romanae. Un ejemplo de esta mutacion
es la lex visigothorum, promulgada en el siglo VII, la misma que se mantuvo vigente
en el conjunto de leyes visigodas de naturaleza territorial, civil, penal y eclesiastica;
incluso en el fuero juzgo® mediante el cual durante la invasién visigoda en la peninsula
ibérica establecié una norma de justicia igualitaria para hispanorromanos y visigodos.
El proceso instaurado en este periodo consistio en el fortalecimiento de un funcionario
publico como juez, de naturaleza permanente y quien recibia sueldo de los fondos
publicos, contra quien se podia interponer recursos de recusacion y de responsabilidad

por los dafios que pudiese provocar su ignorancia, asi como por actos de corrupcion.

La naturaleza de este proceso fue oral y publica. Tras la realizacion de la
citacion, las partes procesales expresaban sus alegaciones frente al juzgador y
aportaban los medios probatorios ya sean documentales o testimoniales, luego de lo

cual se resolvia la controversia. Del fallo que se dictaba existia la posibilidad de

82 GOLDSCHMIDT, J.: Derecho Procesal Civil, traduccion de Leonardo Prieto Castro, Labor, Barcelona,
1936, p. 12-15.
83 VILLADIEGO, A.: Fuero Juzgo o Libro de los Jueces, Valladolid, Maxtor, 2004.
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interponer un recurso de apelacién para que un juzgador superior o el rey, segun el
caso, revisen y corrijan la conclusion del inferior. En esta época la mayor atencion del
proceso se centraba en el tiempo de tramitacion, mas aun si el que querellaba carecia

de recursos®*.

Estos no fueron todos los cambios suscitados en la época pues el periodo
feudal promovio que la jurisdiccion en la tramitacion de las causas sea dependiente de
los sefiores feudales y que por tanto operasen varios procedimientos jurisdiccionales,
todos ellos, en su gran mayoria adherentes a la oralidad®. Este motivo no era sino
porque el modelo se asentaba en una sociedad feudal, donde el sefior era el duefio de

vidas y haciendas.

Con el paso de los afios y con la consolidacion del cristianismo que generé
una sociedad teocéntrica, cuya ideologia se apropié inclusive de las normas
procesales, la oralidad poco a poco fue relegada. Este paso en la ciencia procesal
surgié en el llamado proceso romano-canoénico. Los actos pasaron a ser escritos con
fases marcadas y regidas por el principio de preclusion. La ventaja que surgié es que
se facultdé al demandado a presentar excepciones previas y de fondo®. El papa
Inocencio Ill decreté que todos los actos procesales debian constar por escrito y
ordend que las controversias solo podian ser resueltas por los juzgadores sobre la

base de esta documentacion®’.

La implementacion del sistema escrito provocé un estancamiento de causas
y una desaceleracion en la tramitacion de los expedientes. Lo dicho debilito el principio
de celeridad cuyo fin se perseguia con la oralidad. La solucidn que se entrego por parte
de la iglesia a través de bula Clementina Saepe contingit del papa Clemente V, para
solventar el represamiento de causas, fue el aparecimiento de un proceso breve al cual

se lo denomind sommario®. En este proceso la discusion procesal tenia lugar en una

84 PRIETO-CASTRO, L.: “Derecho procesal civil”, Op. Cit., pp. 268-269.

8 GOLDSCHMIDT. J.: Derecho Procesal Civil, Op. Cit., p. 17.

8 VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 32.

8 DE LA RUA, F.: Teoria General del Proceso, Depalma, Buenos Aires, 1991, p.101.
88 ROCCO, U.: Teoria General del Proceso Civil, Porrtia, México DF, 1959, p. 165.
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sola audiencia. Este proceso encontré su madurez en el “tratado bartoliano sobre la

constitucion ad reprimendun’®®.

La figura del ente legislador del derecho candnico tuvo gran injerencia en el
desarrollo del derecho procesal, especialmente a partir del siglo XlI. Esta relacion con
la ciencia juridica surge por los requerimientos de los practicos de la materia. Los
papas no realizaban simples sugerencias, sino que emitian 6rdenes abstractas
encaminadas a simplificar las formalidades del proceso mediante la reduccion en los

tiempos de sustanciacion de las causas, sin menoscabar la verdad.

El aparecimiento del proceso abreviado se constituy6 en la base en la que se
asentaria el derecho procesal moderno, pues su espiritu sirvié de inspiracién para el
desarrollo del principio de economia procesal. Hasta el siglo XV el derecho candnico
recorrio la senda normativa de la mano de los ordenamientos juridicos civiles, con los
gue compartio y modulo varias de sus instituciones desde un enfoque de simplificacion

del procedimiento®.

Algunos eruditos del derecho procesal como Niceto Alcala-Zamora, exponen
gue en la historia doctrinaria del derecho existié un segundo momento, al cual el autor
denomina “judicialista” 9. Esta etapa de la historia inicia entre el siglo XII-XIll y florecié
especialmente de la mano de autores italianos tales como Tancredo® o Guillermo
Durantes®. El estudio del derecho procesal se sujetd en los postulados del derecho
comun, conjugandolos con el derecho italo candnico y medieval italiano, en el que

convergen las bases del derecho romano, germano y canénico.

8 BELDA INIESTA, J. y CORETTI, M.: “Reflexiones doctrinales en torno a las Clementinas
Dispendiosam y Saepe contingit: el proceso sumario a la luz del utriusque iuris”, Glossae: European
Journal of Legal History, No. 13, 2016, p. 34.

% BELDA INIESTA, J. y CORETTI, M.: “Reflexiones doctrinales en torno a las Clementinas
Dispendiosam y Saepe contingit: el proceso sumario a la luz del utriusque iuris”, Op cit, p. 34.

9% ALCALA-ZAMORA, N.: Estudios de teoria e historia del proceso, lure Editores, México, 2005, p.63.
92 Autor de la obra Ordo iudiciarius PEREZ MARTIN, A.: “El ordo iudiciarius 'ad summariam notitiam' y
sus derivados”, Historia. Instituciones. Documentos, No. 9, 1982, p. 327.

9 Autor del célebre Speculum ludiciale SANCHEZ MARIANA, M.: “El libro en la Baja Edad Media. Reino
de Castilla”, en ESCOBAR, H. (dir.): Historia ilustrada del libro espafiol, Fundacion German Sanchez
Ruipérez, Piramide, Madrid, 2 ed., 1996, p.177.
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Estas ideas trascendieron y se dispersaron a lo largo de Europa, provocando
gue entre los siglos Xl y XV sean adoptadas por los diferentes estados europeos. El

éxito de esta corriente se debia principalmente a tres factores.

1.- El primero la rigurosidad cientifica de la escuela de Bolonia a la que acudian
a cursar sus estudios personas de varias partes de Europa, para luego aplicar su

conocimiento en su tierra de origen.

2.- El segundo es el factor religioso de los tribunales eclesiasticos, que tenian
presencia en la mayoria de los paises europeos y aplicaban un derecho comun,

mayormente homogéneo.

3.- El tercero es el factor politico pues este entendimiento del derecho procesal
fue utilizado por los diferentes monarcas para resolver problemas nobiliarios, en el

caso espafiol lo encontramos con las Partidas de Alfonso X°*.

En Espafia, merece una mencion especial el profesor Jacome Ruiz, maestro
de la Universidad de Murcia, quien, durante el Reinado de Alfonso el Sabio, y por su
educacion en Bolonia, amalgamo6 el derecho comun con el derecho nacional
castellano. Su obra se evidencia en la redaccion del Cédigo Alfonsino y tres textos
procesales titulados: “Flores del Derecho”®, “Doctrinal de los Pleitos”®y “Los nuevos
tiempos de los Pleitos™’. Flores del Derecho es una obra de marcada importancia, al
ser el primer borrador de la Partida 1ll, el mismo que sirvio de modelo para un

sinnimero de instituciones procesales de Hispanoamérica.

A este periodo le sigue una época en la que el estudio de la ciencia procesal
se centrd en sus aspectos meramente practicos y comprende el siglo XVI hasta el siglo
XIX, si nos referimos a Espafia. En este punto de la historia se penso6 en el derecho

procesal como un arte y no como una ciencia. Esta consideracion se debe a la

% Un cuerpo normativo promulgado en el reinado de Alfonso X cuya necesidad surgié con el afan de
entregar uniformidad juridica en el reino.

% RUIZ, J.: “Las flores del derecho”, Cahiers de linguistique hispanique médiévale, No. 22, 1998. pp.
247-270

% URENA Y SMENJAUD, R. BONILLA Y SAN MARTIN, A.: Obras del maestro Jacobo de las Leyes,
jurisconsulto del siglo XllI, Reus, Madrid, 1924.

9 Ibidem.
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elaboracion de textos en castellano y al styluscuriae®® en los que predominaban las

consideraciones personales de los autores mas que los preceptos legales.

A pesar de la evidente importancia del proceso en la reglamentacién de la vida
del estado y de la convivencia social, en la época, el derecho procesal fue infravalorado
a causa de que la discusion giraba en torno a su vision practica. Sin perjuicio de ello,
la época doté de varias de las figuras que se consideran frutos destacables del
procesalismo, especialmente en torno al aporte de tedricos alemanes como Weismann
y Wach con su doctrina de la accidon declarativa. A esta concepcion se suma la tesis
de la naturaleza del proceso como cuasicontrato, desarrollada en el siglo XIX por el
francés Arnault de Guenyveau aunque previamente discutida por varios autores

espafioles como Salgado de Somoza®®.

Efectivamente Salgado de Somoza en su obra titulada: “Labyrinthus
creditorum concurrentium ad litem, per debitorem communem, inter illos causatam”,
abordo la doctrina del concurso de acreedores y sentd las bases del principio de
oficialidad!®?, que resultaba contrario al principio dispositivo propio de la doctrina
italiana. A este jurista se suma el aporte de otros doctrinarios quienes impulsaron la
figura de la instancia, la terceria y la apelacion como el espafiol Juan de Hevia Bolafios
en la obra “Curia Philipica™? y el aleman Johann Benedict Carpzov, con su obra
“Practica nova Imperialis Saxonica rerum criminalium”, en la que se determiné la

forma de actuacion del tribunal de Schoppenstgul en Leipzig.

% EI término stilus se utilizé después del concilio de Trento. Varios autores lo utilizaban para referirse a
la forma de hablar y de llevar a cabo diferentes procedimientos. Con el paso del tiempo este término fue
cada vez mas utilizado para referir el mecanismo de resolucién de conflictos que tenian lugar en los
organismos de la curia Romana. “A finales del siglo XIX esta diferencia de significado se plasmé en una
diversa denominacién: al estilo formado por actos de procedimiento se le llamo “estilo formal”, y al que
formaban las decisiones dictadas en un mismo sentido para resolver un tipo de asunto determinado, se
le llamo “estilo material”” SCHULTE.J: Das katholische Kirchenrecht, Giessen, 1863, p. 313, citado en
SANCHEZ, A.: “stilus et praxis curiae, presupuestos para una vision actual del concepto”, Cuadernos
doctorales Navarra, Vol. 11-20, 2002, p.87.

9 ZULETA HINCAPIE, N.: “Derecho procesal: teoria e historia del proceso civil en Colombia”, Op. Cit.,
p. 475.

100 SALGADO DE SOMOZA, F.: Un laberinto de acreedores concurrentes en un pleito, provocado entre
ellos por un deudor comun, Anisson Laurent, Lugduni, 1672

101 Principio por el cual la iniciacion, desarrollo e impulso de los procesos judiciales recae también en
los 6rganos jurisdiccionales y no exclusivamente en la mera voluntad de las partes.

102 HEVIA BOLARNOS, J.: Curia Philipica, Imprenta de Ulloa, Madrid, 1790.

103 BENEDICT CARPZOV, J.: Asuntos penales practicos del nuevo imperio sajon, decisiones sobre
cuestiones casi universales en materia de procedimiento penal, Nabu Press, Malaga, 2012.
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El procedimentalismo fue una fase de paso entre la concepcion practica y el
derecho procesal cientifico. Este advenimiento se debe a la Revolucion Francesa
como causa politica y a la codificacion napolednica como causa juridica.
Efectivamente, la doctrina de la prueba y el enjuiciamiento penal sufrieron
repercusiones en la Revolucion Francesa, en la que se forjd, entre 1789 y 1808, el
proceso penal anglo-francés que modulé y reincorporé el sistema acusatorio inglés, al
sistema inquisitivo predominante en Europal®*. Este sistema se caracterizé por contar
con etapas claramente identificadas. La primera la instruccién fiscal de naturaleza

inquisitiva y la segunda un juzgamiento con rasgos acusatorios.

Las modificaciones realizadas por Napoledén entre los afios 1806 y 1808
permitieron dividir la rama civil de la penal y lo sustantivo de lo procesal'®®, un punto
de inflexién que se traslad6 también a la Academia. De tal suerte que la doctrina que
se avizoraba caduca recobro¢ vitalidad ante las nuevas exigencias del derecho procesal
de la época. El inglés, Jeremias Bentham!%®, fue uno de los connotados doctrinarios a
quién se le atribuyd la inspiracion en la reforma napoleodnica. A él se suman los

franceses Bonnier y Fausto Hélie y el aleman Mittermater.

Por otro lado, en 1868 aparece la obra titulada “teoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales” de Oskar von Biilow”'%’. Con ello surge otra
etapa en el derecho procesal en la cual el caracter cientifico adquiere preponderancia.
El procesalismo cientifico sentd sus bases en dos pilares: El primero entorno a la

independencia del derecho procesal respecto del derecho material'8; el segundo, el

104 ALCALA-ZAMORA, N.: Estudios de teoria e historia del proceso, Op. Cit., p.68.

105 Sin duda esta separacion no era nueva, pues se habia intentado por varias ocasiones a lo largo de
la historia, un ejemplo de ello es el libro Il del Liberludiciorum en el siglo VII, o en la tercera partida de
1263y en las ordenanzas de Luis XVI. idem., p.69.

106 Sys aportes se centraron en la politica y el derecho, tuvo injerencia en la filosofia del derecho y en
el surgimiento del utilitarismo. Las leyes de usura, la codificacién del derecho y la reforma carcelaria,
cobijaron sus teorias. Sin lugar a duda su obra titulada el “tratado de la prueba”, fue en materia procesal
su méas afamado aporte. En este documento se realiza un trazado a través del pensamiento juridico y
el proceso judicial en el avance de la humanidad y se encamina a evidenciar la relacion que existe entre
la prueba y la verdad. El sistema de prueba libre o la teoria racional de la prueba represent6 un avance
en materia probatoria.

107 VON BULOW, O.: La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, Ara
Editores, Santiago de Chile, 2016.

108 En esencia la independencia del derecho procesal partié desde las primeras consideraciones de la
escuela de Bolonia y se consolidé en la codificacion de Napoledn con su modelo de legislacion
separada.
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estudio de los conceptos esenciales de la materia (accién, actuacion de las partes,

proceso Y jurisdiccion).

A partir del siglo XIX surge el nuevo entendimiento del derecho procesal. Son
varios autores los que resaltan, tales como: Héctor Fix Zamudio y Castillo Larrafiaga
en México; Luis Loreto en Venezuela; Eduardo Couture en Uruguay; Alfredo Buzaid y
Luis Machado Guimaraes en Brasil; y, Tomas Jofré, Hugo Alsina y Ramiro Podetti en
Argentina. A esta lista se suman los europeos Francesco Carnelutti y Giuseppe
Chiovenda en ltalia; y, los espafioles Francisco Becefia Gonzélez y Niceto Alcala-

Zamora y Castillo.

Entre los afios 1855 a 1937 surgi6 la figura de Lodovico Mortara y entre 1872
a 1937 Giuseppe Chiovenda. Mortara, si bien fue un connotado procesalista, centr6 su
estudio en el derecho procesal exegético, igualando e incluso a veces superando a su
maestro Martirolo. Por otro lado, Chiovenda en 1894 inicio su prolifica actuacidon como
procesalista. En este escenario optd alejarse de las bases de la exegética promovida
exitosamente por Martirolo, Caravantes y Garsonnet y dirigio su labor al procesalismo
alemant®, especialmente inspirado por los afamados procesalistas, el aleman Adolf

Wach y el austriaco Franz Klein!©,

El éxito de Chiovenda se debe a que consiguié conjugar el liberalismo de Wach
y el socialismo de Klein, en aras de construir un modelo propio con caracteristicas que
armonizaban tanto la tradicion juridica romana como el aporte germanico. Sus aportes
dogmaticos influyeron de gran medida en los puntales en los que se asento la reforma

procesal que posteriormente realizarian sus discipulos entre ellos Francesco

109 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: “La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda”, en
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972),
Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Auténoma de México, México D.F., 1 ed., 1992, p.
549,

110 | os elementos aportados rigen sobre los hechos notorios y su ausencia de necesidad probatoria,
encaminada a la descongestion en la actividad procesal. En este trabajo el maestro logr6 adaptar y
depurar una escuela italiana procesal pura. Por lo que resultaria injusto, calificar a Giuseppe Chiovenda
como un mero traductor de las teorias alemanas, cuando su labor destaca de entre todas otras como
una verdadera ciencia procesal. Tal como lo reconocieron sus multiples discipulos como Piero
Calamandrei o el catalan José Xirau en la obra a condena en costas. CHIOVENDA, J.: La condena en
costas / José Chiovenda; traduccion de Juan A. de la Puente y Quijano; notas y concordancias con el
derecho espafiol por J.R. Xirau. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1928, p. 16-18;
CALAMANDREI, P.: En memoria de Giuseppe Chiovenda, CEDAN, PADUA, 1938, p. 7-9.
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Carnerlutti y Piero Calamandrei'!!. Por ello no resulta extrafio afirmar que sus ideas
nutrieron de contenido el Cédigo de Procedimiento Civil Italiano de 1940. Estas ideas
en el continente americano serian difundidas especialmente por el famoso procesalista

uruguayo Eduardo Couture!!?,

Eduardo Couture, si bien reconoce que no existe un sistema oral y escrito puro,
destaca la pertinencia de la oralidad, que emerge del derecho positivo, por medio del
cual los actos procesales deben realizarse en audiencia de viva voz y el recurso escrito
debe reducirse a lo estrictamente indispensable!'?, entendiendo que la realizacion de
la justicia es el fin mas caro que persigue el proceso''4. Ademas, sostiene que la
publicidad debe ser entendida como un instrumento de educacion del pueblo, tal como

lo sostenia Klein11>,

El derecho procesal contemporaneo encuentra en la oralidad un aliado para el
impulso del principio de celeridad, publicidad e inmediacién®; todo ello en busqueda
de un perfeccionamiento en el tratamiento del proceso. Autores como Osvaldo
Gozaini, en su obra Oralidad y Prueball’, y Alvaro Mejia Salazar'!® abordan a la
oralidad desde una vision préactica y la vinculan a los principios que la regulan desde

una dimension general.

111 Se evidencia principalmente en las trascripciones realizadas por Calamandrei en su obra
instituciones del derecho procesal civi. CALAMANDREI, P.: Instituciones del derecho procesal civil,
Libreria el Foro, Buenos Aires, 1996. p. 5. Asi como de sus multiples menciones en la obra de las buenas
relaciones entre los jueces y los abogados en el nuevo proceso civil CALAMANDREI, P.: De las buenas
relaciones entre los jueces y los abogados en el nuevo proceso civil, Ediciones Juridicas Olejnik, 2 ed.,
Santiago de Chile, 2020.

112 Justamente en su conferencia dictada en Argentina el 25 de agosto de 1938 titulada “Oralidad y
Regla Moral en el Proceso Civil” auspiciada por la Asociacion Pro-Juicio Oral, se refirié a la obra de
Klein y a la difusién de Chiovenda. En ella consider6 que la oralidad no debe ser entendida como un
espectaculo sino como una verdadera forma de solucién de conflictos. SENTIS MELENDO, S.: “Couture
y su obra procesal”’, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, No. 16, 1957, p. 64.

113 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 19.

114 [dem. p. 148.

115 CAPPELLETTI, M.: Oralidad y las pruebas en el proceso civil. Proceso oral y proceso escrito,
ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019, p. 29.

116 vvéase como la oralidad actla como un elemento coadyuvante de los principios y no como una
conditio sine qua non, pues como se vera mas adelante su presencia no se desconoce en el sistema
escrito.

117 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el Cadigo Organico General de Procesos, Editorial Cevallos,
Quito, 2018.

118 MEJIA SALAZAR, A.: La oralidad y los principios del procedimiento, lus e Historiae, Quito, 2018.
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En el ambito espafiol, la oralidad ha sido estudiada desde su origen y
caracteristicas, por destacados doctrinarios como los profesores Silvia Barona Vilar*®,
Juan Montero Aroca'?°, Fernando Gascén'?! y Andrés de la Oliva'??2. Desde la
perspectiva latinoamericana uno de los trabajos que sobresale es aquel elaborado por
Alvaro Pérez Ragone en el cual se resaltan los aportes del austriaco Franz Klein y las
observaciones del aleméan Adolf Wach. El autor refiere que ambos doctrinarios a través
de la oralidad transparentaron y objetivaron la gestién del proceso, sin la necesidad de
anular o excluir responsabilidades y roles de las partes, pues estas alin mantienen la

facultad demarcatoria del objeto litigioso.

A lo dicho se suma la concepcion de Klein sobre el rol activo del tribunal y el
limite en el trato equitativo de las partes. La interaccion reglada de las partes, a traves
del juzgador, que permite o limita el accionar, no responde a un desconocimiento del
caracter privativo del objeto de la causa, sino que se justifica en la interaccion del

érgano judicial estatal y en el principio de razonabilidad*?3.

Sin duda la doctrina de Klein, elaborada hace mas de 100 afios, estuvo
adelantada por mucho a su época y fue la primera “entre aquellas relativas a los
ordenamientos procesales modernos en basarse efectivamente en el hecho de que el
proceso es un fendbmeno social de masas y que debe ser reglamentado como un

instituto de bienestar’?4.

119 BARONA VILAR, S.: “Lineas generales y principios configuradores de la ley 1/200 de 7 de enero de
enjuiciamiento civil”, Revista De Derecho Universitat De Valéncia (Estudi General), No.1, 2002. p. 1-12.
Version on line https://lwww.uv.es/revdret/archivo/num1/silvia.htm, Ultimo acceso 12-02-2022.; BARONA
VILAR, S.: “La vista oral’”, en GOMEZ COLOMER, J.L. y BARONA VILAR, S.(Coord.): Proceso Penal:
derecho procesal lll, Tirant lo Blanch, 2 ed., 2022, pp. 471-484

120 MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad”, Derecho
PUCP, No. 53, 2000, pp. 583-668.

121 GASCON INCHAUSTI, F.: Oralidad o Escritura como factores de eficiencia del proceso civil en
Espafia. Informe nacional presentado para la ponencia general del profesor Michele Taruffo, Asociacion
Internacional de Derecho Procesal, Gandia-Valencia, 2008.

122 DE LA OLIVA SANTOS, A.: Casacion Oralidad y Nuevo Proceso Civil, ediciones juridicas Santiago,
Santiago de Chile, 2009.

123 pEREZ RAGONE, A.: “El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz
Klein y Adolf Wach Precisiones sobre eficiencia y derechos procesales”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No. 42, 2014, p. 547.

124 SPRUNG, R.: “Los fundamentos del derecho procesal civil austriaco”, Revista de derecho procesal,
Vol.1, 1979, p. 38.
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A diferencia de Klein, Adolf Wach, si bien estaba a favor de la oralidad, diferia
respecto al activismo judicial*®® y a las funciones ampliadas del juzgador. El autor
consideraba que el dominio de las partes debia preponderar por encima de todo
impulso oficioso del juzgador o de cualquier intromision del Estado, en la solucion de
controversias judiciales sometidas al proceso civil'?6. Sus opiniones, en todo caso,
como las de cualquier integrante de la doctrina procesal, deben ser interpretadas en el
contexto social en el que se vierten, a saber, atendiendo a la dicotomia existente entre

sociedad y justicia como dos realidades que conviven y se retroalimentan mutuamente.

2. Desarrollo histérico del derecho procesal ecuatoriano

Tras el inicio de la época Republicana, que surgié con la independencia del
Ecuador en 1830, resultd necesaria la creacion de leyes propias que reglamente al
naciente estado. En esta tarea se produjo una masiva creacién normativa, que, si bien
contenian inspiracion de leyes espafiolas, se entendian ya como propias. El 08 de
noviembre de 1831, mientras presidia la Republica Juan José Flores, el poder
legislativo ecuatoriano emitié la primera ley procesal, bajo el titulo de Ley de
Procedimiento Civil. Esta ley fue publicada en el Registro Auténtico Nacional, tras la

sancion presidencial de 16 de noviembre de 18317,

125 “|_a doctrina del activismo judicial se inspira, ya sea en el valor de la congruencia del derecho con la
conciencia social; ya sea en una meta ética utilitarista (tarea de los jueces es favorecer la mejor
distribucion de los recursos); ya sea en el deber constitucional de los jueces de proteger los derechos
de los ciudadanos (asi como los derechos de las minorias) contra las mayorias politicas; ya sea en otros
valores que es dificil identificar. Esta doctrina sugiere a los jueces una interpretacién tendencialmente
libre de todo vinculo textual: en otras palabras, favorece la libre creacion del derecho constitucional por
parte de los jueces, con la finalidad de adaptar los valores constitucionales a las necesidades de la vida
real, que los jueces solo pueden identificar mediante sus sentimientos de justicia” GUASTINI, R.: Teoria
e ideologia de la interpretacién constitucional, Trotta, Madrid, 2008, pp. 64-65.

126 DE BOOR, H.: Litigios, incluida la ejecucién hipotecaria, Junker & Dunnhaupt, Berlin, 1940, p. 28.
127 E| primer codigo procesal civil ecuatoriano no estuvo ajeno a fuertes criticas, por ello autores como
Vanesa Aguirre Guzman y Alvaro Mejia Salazar recuerdan que el propio Congreso Constitucional de la
Republica reconocié que se trataba de una norma incompleta que no abarcaba todo el procedimiento
Civil. AGUIRRE, VANESA.: Tutela Jurisdiccional del Crédito en Ecuador, Ediciones Legales, Quito,
2012, p. 80; MEJIA, A.: “Evolucién Histdrica de la oralidad y la Escritura en el Proceso Civil Espafiol y
ecuatoriano”, lus Humani Revista de Derecho, Vol. 6, 2017, p. 84.
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Tan solo 4 afos tuvo de vigencia el primer codigo procesal ecuatoriano. En el
mandato de Vicente Rocafuerte, el 15 de agosto de 1835, se promulgdé un nuevo
codigo de Procedimiento Civil, el mismo que entré en vigor el 22 de agosto de 18352,
En 1848 mientras transcurria la presidencia de Vicente Ramén Roca, el 07 de
diciembre, el Senado y Camara de Representantes del Ecuador dictaron la nueva Ley
de Procedimiento Civil, la misma que en 1863 seria nuevamente derogada en el

mandato de Gabriel Garcia Moreno, con la vigencia de una nueva norma procesal.

En este Cddigo de Procedimiento Civil en su primer articulo se hace una
enunciacion expresa a las normas espariolas y se reglamenta su aplicacion en territorio
ecuatoriano. A pesar de haber conseguido su independencia, a esa fecha, varias
décadas después, aun se reconocia tacitamente la injerencia normativa espafola en
el territorio ya independiente. Concretamente al referirse a las Pragméticas, cédulas,
ordenes, decretos y ordenanzas del gobierno esparfol sancionadas hasta el 18 de
marzo de 1808 que regian en el territorio ecuatoriano, la Recopilacién de las Indias,
Recopilacion de Castilla, Las 7 Partidas y los sagrados canones eclesiasticos;
expresamente se determind que regirian para negocios contenciosos que tuvieron
origen hasta antes del primero de enero de 1861. Recién en esta nhormativa se derogan
las leyes, cédulas, 6rdenes y decretos del gobierno espafiol posteriores al 18 de marzo
de 1808'%°,

Con el afan de reglamentar de manera adecuada los procedimientos, en el afio
1869, se dictd una nueva normativa que entré en vigor el 27 de mayo de 1871, bajo la
denominacion de Cdédigo de Enjuiciamiento en materia Civil. Esta normativa es una
inspiracion de la Ley de Enjuiciamiento Civil espariola de 18553, que pasoé a regular
los ambitos del derecho que en “el siglo XIX se encontraban en la Partida Ill y en el

Libro XI de la Novisima Recopilacién de 180531,

128 Primer Registro Auténtico Nacional Ecuatoriano, No. 5, 1835, p. 2-36.

129 MOSQUERA, M.: Coleccién de Leyes y Decretos dados por el Congreso Constitucional de 1863,
Imprenta Nacional, Quito, 1864, p. 65.

130 TROYA CEVALLOS, A.: Elementos de Derecho Procesal Civil, Pudeleco, Quito, 2002, p. 124;
PENAHERRERA, V. M.: Lecciones de derecho practico civil y penal, Editorial Universitaria, Quito, 1958,
p. 50-51; CRUZ BAHAMONDE, A.: Estudio critico del Cédigo de Procedimiento Civil, Edino, Guayaquil,
1995, p. 16.

131 MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad”, Op. Cit., p.
592.
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La influencia espafiola en la legislacion ecuatoriana no entrafia una rareza,
sino, al contrario, es una tonica inherente a los estados que fueron colonias. Es
meritorio resaltar que los estados del “nuevo mundo”, incluso después de conseguir su
independencia continuaron fundando sus leyes en las adoptadas en Espafia, aunque
con un grado considerable de autenticidad. Todo esto, hasta conseguir un

establecimiento mas firme y un desarrollo como naciones libres.

Quiza, es por eso por lo que, Juan Montero Aroca citando a Alcala Zamora
defini6é a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 como “el codigo procesal
mas prolifico del universo”??, Resulta indudable que la injerencia espafiola alcanzé a
todo el territorio del continente americano, incluso aquellos estados que practican el
denominado common law, un ejemplo de ello es el “Code of practice” del estado de
Luisiana (EE.UU.).

El Cbédigo de 1871 fue derogado en el afio 1983 por el Cddigo de
Procedimiento Civil que sufri6 una serie de reformas y modificaciones como las
desarrolladas en el 07 de febrero de 195333, 18 de mayo de 198734y 12 de julio de
2005%%, Este Ultimo vigente hasta 22 de mayo de 2015, fecha en la que se publicé el
Cdbdigo Organico General de Procesos que entré en vigor el 22 de mayo de 2016,
motivado por instaurar una reforma procesal integral. Ademas de la necesidad de

modificar, por mandato constitucional, el sistema escriturario a la oralidad.

Una vez instaurada la Colonia y aun mas, tras el inicio de la época
Republicana, el sistema procesal ecuatoriano transitd por un modelo esencialmente
escriturario, salvo escasos actos procesales orales como la etapa conciliatoria o las

llamadas audiencias de estrados'®*. Sin embargo, esta configuracién normativa no

132 MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad”, Op. Cit. p.
595.

133 Registro Oficial Suplemento 133, 07 de febrero de 1953.

134 Registro Oficial Suplemento 687, 18 de mayo de 1987.

135 Registro Oficial Suplemento 58, 12 de julio de 2005.

136 Esta actuacion procesal consistia exclusivamente en brindar alegatos de cierre respecto de las
pruebas practicadas en la causa. Por tanto, no se encaminaba a la presentacion o evacuacion
probatoria, sino a un elemento de persuasion judicial previo a la emision de la resolucion que se debia
conocer exclusivamente por escrito. Este ejercicio denota una clara intencion del principio de
inmediacién, pero esta lejos de considerarse un elemento de oralidad plena.
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respondia al avance constitucional que ya en ocasiones previas demandd la

implementacion de la oralidad en la sustanciacion de los procesos.

Efectivamente la oralidad en el Ecuador, desde el punto de vista préctico,
surgié con el Cédigo Organico General de Procesos, aun cuando el antecedente
constitucional la demandaba con abundante anterioridad. La Constitucion Politica de
1945 bajo el gobierno de José Maria Velasco Ibarra, promovié la simplificacion de los
tramites que deberian adoptar en lo posible un “sistema verbal”'®’. Lastimosamente
esta Constitucion unicamente tuvo un afio de vigencia. El 31 de diciembre de 1946 fue
remplazada por una nueva Constitucion en la que se suprimio la necesidad del sistema

oral3s,

En la Constitucion de 19673 se retomd a la oralidad como el mecanismo
esencial en la comunicacion de las actuaciones procesales, especialmente se hace
una enunciacion a la materia laboral en la que se impuso la obligacion de que se
desarrolle mediante un juicio oral**°. Ademas de ello, se realiz6 una enunciacién
general de simplificacion de tramites con la implementacion facultativa del sistema oral,
en cuanto fuera posible. El sistema oral fue ratificado en la Constitucion Politica de
1979141 y se le agregé la consecuencia de destitucion de los jueces reincidentes en el
retardo injustificado en la tramitacibn de las causas. Sin perjuicio de ello su
implementacion continuaba condicionada a aplicarse de forma discrecional a la mayor
cantidad de actos posibles, sin imponerse una obligatoriedad generalizada de

implementacion en todos los procesos.

Las diferentes constituciones que existieron en el Ecuador realizaron
enunciaciones a la oralidad, sin fuerza vinculante. A la par, existia ausencia de
reformas procesales encaminadas a modular el uso de la oralidad en materia civil. No

es sino hasta el afio 1998 que el constituyente expresamente ordendé que la

137 Registro Oficial 228, 06 de marzo de 1945.

138 Registro Oficial 773, 31 de diciembre de 1946.

139 Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

140 E] alcance de la oralidad dispuesto en el numeral catorce del articulo 64 de la Constitucion de 1967
Unicamente ordenaba la implementacion del sistema oral en los conflictos individuales de trabajo. Por
ello los conflictos colectivos alin debian someterse al sistema escriturario. La implementacion promovio
un desarrollo del principio de inmediacion, carente en el resto de las materias, como la rama civil.

141 Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979.
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sustanciacion de los procesos incluyendo la presentacion y contradiccion de las
pruebas debia llevarse a cabo mediante el sistema oral y conforme los principios de

inmediacion, dispositivo y de contradiccién!4?,

La ultima Constitucion del estado ecuatoriano del afio 2008 fue la que sell6 la
suerte del sistema oral en materia procesal. En ella se prevé que el procedimiento
debe ser oral en “todas sus fases e instancias”'*® y le otorga la caracteristica de
sistema adscrito a la administracién de justicia, que impone la obligatoriedad que todas
las materias, etapas, diligencias y estancias se lleven a cabo mediante el sistema

oralt44,

Segun lo observado la oralidad estuvo vigente en los textos constitucionales
incluso antes de su existencia en la normativa procesal en las diferentes épocas del
estado ecuatoriano. Cabe formularse la siguiente pregunta: ¢Cuando la oralidad se
desarroll6 en el ambito infra constitucional? Como lo referimos la norma que dio inicio
al uso de esta forma de comunicacion fue el Cédigo Organico General de Procesos,

sin embargo, este no fue el primer intento de modulacidn procesal.

Justamente motivados por las Cartas Politicas que promovian la reforma
procesal, existieron intentos previos de expedir un nuevo Cédigo. En 1980 el Congreso
Nacional, a través de su Comisién legislativa reunié a un grupo de expertos juristas,
entre los que destacaban Alfonso Troya, Celso Olmedo y Juan Lovato.
Lastimosamente este proyectd no prosperé a pesar de que en €l se recogian las
recomendaciones hechas por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal*#®, con
ocasion de las Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, que tuvieron lugar en
Quito en 1982.

142 Constitucion Politica del Ecuador de 1998, Registro Oficial 1, 11 de agosto de 1998, articulo 194.
143 Constitucién Politica del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008, articulo
86.

144 idem, articulo 168

145 CASCANTE, L.: “El reto para el proceso civil moderno: de la escritura a la oralidad”, luris Dictio, Vol.
4, 2003, p. 8, p. 7-11
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En 1999 el programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la Administracion de
Justicia del Ecuador “PROJUSTICIA"#®, reunié a un equipo conformado por juristas a
fin de que elaboren un proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano.
Este trabajo estuvo a cargo de Edmundo Duran, Jorge Zabala y Ernesto Alban. El
proyecto se desarrolld6 tomando como ejemplo el Codigo Procesal Civil Modelo
presentado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP) en 1988, que
ya habia sido implementado en varios paises de la region como Uruguay. Este fue otro
de los proyectos que no rindio frutos a pesar de haberse fundado en el Cédigo Modelo
elaborado por connotados procesalistas como Enrique Véscovi, Adolfo Gelsi y Luis
Torello'#, inspirados en los aportes de Eduardo Couture, quien calificaba al sistema

Iberoamericano escrito como burocratico y lento.

Aprovechando la disposicion prevista en la Constitucion de 1998 que ordenaba
la implementacion de la oralidad, en 2007 PROJUSTICIA encargd al Instituto
Ecuatoriano de Derecho Procesal (IEDP) la elaboracién de un nuevo Caédigo Procesal
Civil'*8. En diciembre de 2007 el proyecto emergié a la luz pablica, sin embargo, tras
la vigencia de la Constitucion de 2008 y los cambios en la funcion judicial que trajo
consigo, el proyecto se vio en la necesidad de readecuarse a los nuevos
requerimientos constitucionales. El texto definitivo fue entregado por el IEDP al
Ministerio de Justicia en el afio 2009 y siguid los parametros establecidos en el Cdodigo
Modelo del 1IDP.

El proyecto desarrollado por el IEDP jamas se implement6 toda vez que por
una decisién que no llego a ser publica el Ejecutivo decidié encargar la reforma
procesal a través de su 6rgano de administracién de la funcién judicial**® al Centro de

Justicia para las Américas (CEJA)*°C. El proyecto se desarroll6 desde la visién procesal

146 Este organismo se fundé con la intencion de dirigir las reformas dentro de la administracién de
justicia, mejorando la capacidad del Sistema Judicial y administrando los recursos otorgados por los
organismos bilaterales y multilaterales de asistencia técnico-juridica.

147 VIERA CUELLO, L.: Audiencia preliminar-Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Editorial
Universitaria, Colonia del Sacramento, 1989, pg. 85

148 AGUIRRE, VANESA.: Tutela Jurisdiccional del Crédito en Ecuador, Op. Cit., p. 86;

149 El érgano encargado de velar por el orden administrativo y disciplinario de la funcién judicial es el
Consejo de la Judicatura. Sin embargo, la maxima autoridad y representante del poder Judicial es el
presidente de la Corte Nacional de Justicia.

150 Esta organizacion tiene su sede en Chile y fue creada como un organismo internacional del sistema
interamericano de la Organizacion de Estados Americanos el 15 de noviembre del999. Entre sus
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chilena dado que los juristas participantes en su mayoria eran oriundos de este pais.
Lo dicho provocé que el proyecto resultase ajeno a la realidad y fines que perseguia
el estado ecuatoriano y genero fuertes criticas por parte de los juristas nacionales. Sin
perjuicio de ello, dentro de los 411 articulos que contenia el proyecto de CEJA, existian

puntos a destacar.

Uno de ellos era la posibilidad de mantener un contacto directo con el juez
mediante la practica probatoria exclusivamente oral. No por ello el proceso perderia

actos escritos fundamentales como la presentacion de la demanda y la contestacion.

Otro de los avances comprendia la existencia de un proceso heterdclito
encaminado a solventar problemas de diversa complejidad. En el procedimiento
declarativo existia la posibilidad de que un caso de mediana complejidad se resuelva
en una sola audiencia a la que se le denomind “Juicio Simple™®, Lo dicho implicaba
una herramienta sustancial en la reduccion de tiempos de tramitacion de las causas.
Unicamente los casos de alta complejidad serian merecedores de una segunda

audiencia a la que se le denomino “Audiencia de Juicio Oral™*%?,

Como no podia ser de otra forma en tiempos actuales, el proyecto
contemplaba la posibilidad de incluir a las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion en el ambito judicial. Para ello se planted la posibilidad de realizar
requerimientos y peticiones entre ellas tercerias!®® a través de formularios on line de
facil comprension para los usuarios de la administracion de justicia, como resultado se
obtenia un abaratamiento de los gastos judiciales y se evitaban dilataciones
procesales innecesarias. Todo ello a través de una plataforma virtual intuitiva que
incluia la presentacién de demandas y la interaccién con el tribunal que tramita la

causal®.

Ademas, promovia que las notificaciones con las providencias dictadas fuera

de las audiencias se efectien de forma telematica a través de los correos

funciones se encuentran la elaboracion de estudios técnicos a los poderes judiciales y gobiernos de los
estados miembros.

151 CEJA, Cddigo Procesal Unificado, parrafo 6° del Titulo 1l del Libro Il1.

152 [dem, parrafo 8° del Titulo Il del Libro I1I.

153 [dem, art. 404

154 [dem., art. 336.

55



electrénicos!®®, Se incluia el ingreso de escritos a través de canales digitales. Con ello
se promovia: la desaparicion de los casilleros fisicos, el uso de la firma electrénica y
se limitaba el abuso indiscriminado de recursos como papel, que no es un problema
de poca relevancia si tomamos en cuenta una politica de proteccién medio ambiental

y los altos costos que demandan estos insumos a la Judicatura Nacional.

En un intento por depurar el texto elaborado por CEJA, el Consejo de la
Judicatura realiz6 varias modificaciones a su contenido incluyendo su denominacion,
que paso de “Codigo Procesal Unificado” a “Codigo General de Proceso”. En estas
‘reformas” se mantuvo gran parte de la esencia del Cdédigo, los cambios
trascendentales giraban en torno al proceso declarativo de caracter general con una

audiencia y tres tipos de procesos especiales.

Los procesos especiales se subdividian en proceso declarativo, simplificado y
de gestiones voluntarias. Toda la normativa se condensaba en 421 articulos divididos
en seis libros en los que se agrupaban los procedimientos y gestiones especiales,
principios basicos, vias de ejecucién, disposiciones comunes, entre otros'®®. En esta
norma se aglutiné el proceso relacionado a materias no penales que involucraban al

derecho civil, familiar, contencioso fiscal, contencioso administrativo, laboral.

A su vez ese proyecto mantiene la necesidad de contar con elementos
escriturarios especialmente para constancia de las actuaciones. Por ello los escritos y
la sentencia debian almacenarse de forma fisica generando un expediente del caso.
La justificacion de respaldo se evidencia util, especialmente para la resolucion de

causas de apelacién y casacion limitando el uso de la retérica.

La norma continué con el antecedente del Cédigo de Procedimiento Civil del
afio 2005 y contempl6é la emision de sentencias constitutivas, condenatorias y
declarativas. Contrario a la propuesta de CEJA, establecié reglas especiales para las
materias contencioso fiscal y administrativo. Sin perjuicio de que estas “nuevas” reglas

no eran mas que una transcripcion de la antigua Ley de la Jurisdiccion Contenciosa

155 CEJA, Cddigo Procesal Unificado, Op. Cit., art. 91.
156 Consejo Nacional de la Judicatura, Proyecto de Cédigo General del Proceso.
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Administrativa de 1968%%’. Asi las cosas, los plazos y términos de las acciones

administrativas eran idénticos a los que durante afios se venian desarrollando.

Si bien destacamos que la demanda y la contestacion a la demanda debian
constar por escrito, el proyecto determinaba que la teoria del caso, fase probatoria,
alegatos finales denominados informe en derecho y sentencia serian orales'®8, dentro

de la audiencia.

Finalmente se conservo el procedimiento simplificado al que se podia
comparecer sin la presencia de un abogado defensor, pero se lo circunscribio
exclusivamente a la materia civil e inquilinato con una cuantia maxima de veinticinco
remuneraciones basicas del trabajador en general'®®. Se promovié la facultad de que
las partes acuerden someterse a un procedimiento “simple” a través del cual se
renunciaba a recurrir la sentencia y solo se facultaba un recurso de correccién ante el

juzgador. Pese a todo, el Consejo de la Judicatura termino por archivar la reforma.

La reforma procesal continuaba siendo una tarea pendiente. Ya en el afio 2014
y sin concretarse aun una reforma procesal, el descontento social era generalizado a
causa de la congestién judicial en la tramitacion de las causas. La problematica habia
trascendido a un estado de incertidumbre de la eficacia de la administracion de justicia.
Lo usual era encontrara gran cantidad de usuarios en las unidades judiciales
realizando peticiones de atencion de las causas. El estado se veia expuesto ante la

incapacidad de garantizar los derechos de los ciudadanos.

Segun un informe de la Corporaciéon Latinobarémetro'®°, entre los afios 1997
a 2015 la confianza en el poder judicial en Latinoamérica alcanzaba el 30% como

media'®?, Ecuador no fue la excepcion. De hecho, se convirti6 en uno de los paises

157 Registro Oficial 338, 18 de marzo de 1968, derogada el 2 de mayo de 2015.

158 Consejo Nacional de la Judicatura, Proyecto de Cédigo General del Proceso, Op. Cit., art. 233

159 [dem, articulo 287

180 | a Corporacion Latinobarémetro es una ONG sin fines de lucro que fue la encargada del manejo de
las bases de datos de las sociedades Latinoamericanas. Empez6 su recoleccion de datos estadisticos
en el afio de 1995, ha realizado 18 olas de mediciones con un total de trescientas treinta y ocho mil
sesentay cuatro entrevistas. Para ello ha contado con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo,
Banco de Desarrollo de América Latina y los gobiernos de Ecuador, Estados Unidos, México, Republica
Dominicana y Noruega.

161 | ATINOBAROMETRO OPINION PUBLICA LATINOAMERICANA, Informe 1995-2015, Santiago de
Chile, p. 19. Versién on line www.latinobarometro.org Ultimo acceso 09-04-2023.
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latinoamericanos con mayor desconfianza en la administracion de justicia. La
preocupacion llegé incluso a Human Rights Watch'62 quien, a través de una misiva
enviada al presidente del Consejo de la Judicatura, hizo llegar su descontento sobre
la falta de cumplimiento en el proceso de reforma judicial, asi como su preocupacion
sobre los procesos de destitucion de jueces y magistrados, como incumplimiento de
los estandares de independencia judicial'®®. Todo ello desincentivd la inversion

extranjera dada la falta de garantias de procesos eficientes.

Otro de los hechos que tuvo incidencia en el retraso de la administracion de
justicia es el crecimiento demografico de las principales ciudades, que a su vez genero
mayores indices de pobreza. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos logré identificar un cimulo de derechos humanos de
pertinencia constitutiva e instrumental para la lucha contra la pobreza, entre los que
destacan el “acceso a la justicia, derechos politicos y libertades”64. Justamente esta
categorizacion permite identificar aquellos derechos que habilitan (pertinencia
constitutiva) o contribuyen (pertinencia instrumental) a los seres humanos a tomar

decisiones libres e informadas.

A estas puntualizaciones se sumo la falta de capacitacién de los funcionarios
judiciales, quienes desconocian el uso de los recursos de descongestion procesal, asi
como la pertinencia de los métodos alternativos de solucion de controversias. Todo
ello desbordo la carga procesal de los juzgados y tribunales que, a través del sistema

escriturario, lejos de encontrar respuestas, hallaban limitantes.

Los factores institucionales jugaron un rol fundamental. La excesiva cantidad

de procedimientos e instancias generaron un sistema confuso y ajeno al entendimiento

162 Human Rights Watch es una organizacion no gubernamental de derechos humanos con presencia
en todo el mundo que realiza una revision periddica contenida en 100 informes anuales sobre las
condiciones de los derechos humanos en 90 paises. Participa activamente con grupos regionales de la
Unién Africana y Unién Europea.

163 HUMAN RIGHTS WATCH, Carta sobre independencia judicial en Ecuador, 29 de enero de 2014,
Versibn on line https://www.hrw.org/es/news/2014/01/29/carta-sobre-independencia-judicial-en-
ecuador ultimo acceso 09-04-2023.

164 FERRER, M.: La poblacion y el desarrollo desde un enfoque de derechos humanos: intersecciones,
perspectivas y orientaciones para una agenda regional, Centro Latinoamericano y Caribefio de
Demografia (CELADE) - Divisién de Poblacion, Santiago de Chile, 2005, p. 63.

58



de una tutela judicial efectiva'®®, asi como una carga econémica de gran importancia
para el estado tanto en la mayor cantidad de recursos humanos y materiales, como en

la relacién tiempo-dinero.

Con la intencion de atacar esta problemética la Corte Nacional de Justicia el
21 de enero de 2014 presentd un nuevo proyecto de reforma, que fue denominado
“Cddigo Organico General de Procesos”, aprobado el 12 de mayo de 2015. En este
cbdigo se implement6 a la oralidad en la sustanciacion de todos los procesos no
penales, ya implementada por el Codigo Orgéanico Integral Penal. Aunque esta ley
procesal esta lejos de implementar un sistema puro de comunicacion oral de los actos
procesales, puesto que en ella se conservaron actos de formulacién escrita. Por lo

gue, lo correcto seria hablar de un sistema mixto o por audiencias.

A su vez el modelo procesal se decanta por el principio de justicia rogada,
mediante un sistema de juzgamiento de naturaleza dispositiva para todas las materias,
lo que afecta materias cuasi oficiosas como la tributaria, contencioso administrativo o
incluso de nifiez y adolescencia. A pesar de ello, a lo largo de su contenido ha
conjugado diversos modelos al puro estilo de Wach y Klein. Justamente, las facultades

de activismo judicial evidencian caracteristicas de la doctrina promovida por Klein.

El Cédigo apuesta por regular las materias: civil, laboral, fiscal, administrativa
y familiar. En esta normativa procesal se reduce a 4 los procedimientos (Ordinario,
sumario, ejecutivo y monitorio), contrario a los 84 de su predecesora. Se aleja del
sistema escrito como método predominante de comunicacion de los actos y lo reserva
para unos pocos. También entrega potestades a los notarios para resolver causas que

no ameritan oposicién e incorpora la obligatoriedad de la resolucién oral en audiencia.

El procedimiento ordinario se reserva para las controversias relativas a la
privacion del dominio, posesion o tenencia de inmuebles o cualquier derecho real de

uso, usufructo, servidumbre y habitacion, asi como de aquellas demandas que no

165 santiago Basabe Serrano concuerda con este sefialamiento y agrega que ante mayor nimero de
procedimientos e instancias el sistema es mas proclive a formas de corrupcion judicial mediante pagos
ilegitimos. Lo dicho va de la mano con un deterioro en la ética de los administradores de justicia donde
la concentracion de competencias jurisdiccionales y administrativas juegan un papel determinante.
BASABE SERRANO, S.: "Explicando la corrupcién judicial en las cortes intermedias e inferiores de
Chile, Perl y Ecuador"”, Revista Perfiles Latinoamericanos, No. 42, 2013, p. 79 y 94.
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tengan un tramite legalmente previsto'®®. Este procedimiento se destaca por estar

compuesto de 2 audiencias una preliminar y otra de juicio.

Los asuntos relacionados a materia laboral, de alimentos de nifios y
adolescentes, mercantiles, divorcios contenciosos y acciones posesorias estan
reservadas para el procedimiento sumario'®’. Se caracteriza por poseer una sola
audiencia dividida en dos fases la primera encargada del saneamiento de toda causa

de nulidad que pueda afectar al proceso y la segunda probatoria, alegatos y resolucion.

El procedimiento monitorio'®8, de amplio desarrollo en paises europeos tales
como ltalial®®, Espafial’® y Alemanial’?, resultd novedoso en las reformas procesales
latinoamericanas'’?, entre ellas la implementada por el Ecuador que lo incorporé para
perseguir el cobro de obligaciones pecuniarias que no excedan de cincuenta salarios
basicos del trabajador en general y gue no consten en algun titulo que la ley considere
ejecutivo. Cabe destacar que este procedimiento tiene una dualidad que lo caracteriza
y que es dependiente de la oposicién del demandado. Si el demandado contesta
formulando excepciones el procedimiento se torna sumario; de no existir oposicion se

inicia una etapa de ejecucion forzosa directa.

En el caso de que la controversia gire en torno al cobro de deudas cuyo soporte
se encuentre en documentos a los que la ley ecuatoriana les otorga la categoria de
ejecutivos: letras de cambio, pagare, testamentos, documentos privados legalmente
reconocidos, entre otros; este debera ser discutido mediante procedimiento ejecutivo

respecto del cual el demandado unicamente puede formular 4 excepciones: “titulo no

166 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo de
2015, art. 290.

167 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 332

168 Su origen se remonta al mandatum de solvendo, propio del derecho medieval italiano, a través del
cual se buscé dinamizar el trafico mercantil evitando las demoras del juicio plenario. En él se prescindio
de la etapa probatoria amparado en un documento de caracter ejecutivo. LUNA SALAS, F., NISIMBLAT
MURILLO, N.: “El proceso monitorio: una innovacion judicial para el ejercicio de derechos crediticios”,
Revista Juridica Mario Alario D'Filippo, No. 17, 2017, p. 156.

169 Este procedimiento se encuentra regulado en los articulos 633 y siguientes del Cédigo de Derecho
Procesal Italiano.

170 Considerado en la Ley de Enjuiciamiento Civil articulo 812 y siguientes. Todo ello a pesar de haberse
incluido a penas en la Ley 1/2000, de 7 de enero.

171 Desarrollado en los articulos 688 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil Alemana.

172 varios paises latinoamericanos han decidido incorporar este procedimiento dentro de sus diferentes
normas procesales. Entre estos paises encontramos a Costa Rica, Peru, Brasil, Argentina, Uruguay,
Chile.
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ejecutivo, nulidad formal o falsedad del titulo, extincion total o parcial de la obligacién
exigida y existencia de auto de llamamiento a juicio por delito de usura o
enriquecimiento privado no justificado, en el que la parte demandada del procedimiento
ejecutivo figure como acusadora particular o denunciante del proceso penal y el actor

del procedimiento ejecutivo sea el procesado™’3,

Pese a las diferenciaciones propias de cada uno de los procedimientos y la
diversidad de pretensiones a los que estan sujetos, guardan una estrecha
homogeneidad en su tramitacién, a causa de la injerencia de la oralidad y de los rasgos
de concentracion de los actos procesales y brevedad en la tramitacion de sus fases!’4.
Por ello no resulta desatinado mencionar que todo el procedimiento, salvando la
impugnacion, se concentra en 5 momentos: demanda, calificacién y admision, citacion,

contestacioén, audiencia (Unica; preliminar y de juicio).

La dinamica de la oralidad en el proceso también ha generado repercusiones
entre las relaciones del juez con las partes, entre las que destacan el principio de
inmediacion en la valoracion probatoria. Lo dicho conlleva que la prueba testimonial
gane preponderancia en el desarrollo de la audiencia que se desarrolla mediante el
uso de un interrogatorio y contra interrogatorio. Otro de los principios que se ha visto

potenciado es el de publicidad mediante el control externo de las acciones judiciales.

A pesar de estos aportes, y de la implantacion del sistema oral, no ha existido
un aumento en la credibilidad de la administracién de justicia, al menos en los primeros
afios. Un informe realizado por la Fundacién Carolina’ revelé que con fecha de corte

2018 la desconfianza en el poder judicial ascendia al setenta y cinco por ciento’®. Sin

173 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 353.

174 GUERRA SAN MARTIN, J.: “Fases y estados informatizados en el proceso y comunicabilidad entre
las aplicaciones de gestion para la oficina judicial”’, Informaética y derecho: Revista iberoamericana de
derecho informatico, Vol. 1, 1996, p. 586.

175 El 22 de septiembre de 2000 el Acuerdo de Consejo de Ministros de Espafia, creé a la Fundacion
Carolina con la intencion de fomentar las relaciones culturales entre Espafa e Iberoamérica mediante
un sistema de cooperacién y ayuda en la investigacion cientifica de todas las areas del Conocimiento,
ademas de promover el cumplimiento de los objeticos del milenio de la Organizacion de Naciones
Unidas.

176 ESTRELLA DE NORIEGA, A.: Confianza institucional en América Latina: un analisis comparado,
Fundacién Carolina, Madrid, 2020, p. 13.
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perjuicio de ello no se puede desconocer los avances que trajo consigo la

implementacién del nuevo modelo procesal ecuatoriano.

Tanto la Constituciéon de la Republica en su articulo 1687 como el Cdédigo
Orgénico de la Funciéon Judicial (COFJ) en su articulo 18'7® catalogan a la oralidad
como uno de los elementos en el que se asientan las bases para la realizacion de la
justicia a través del sistema procesal. Es mas, el COFJ le entrega a la oralidad la
categoria de “principio” -esta denominacion genera controversia por decir menos-. No
obstante, la categoria de principio conlleva un analisis complejo, por lo que, en un
primer momento, resulta erréneo considerarlo como tal, a la oralidad. Lo dicho para
nada implica un desconocimiento de su relacidn con los principios de concentracion e
inmediacién, tal como lo reconoce el maestro Devis Echandial’®. El Dr. Montero Aroca
respecto a la consideracién de la oralidad como principio menciona que “Realmente la
oralidad, (...) no llega a constituir un verdadero principio del proceso, pues no pasa de
ser una regla técnica de conformacion de la forma de los actos, esto es, del

procedimiento, y como tal debe ser considerada”'°.

Resulta imperativo remarcar que el proceso ecuatoriano no ha incorporado
una oralidad “pura” o exclusivamente oral, sino mas bien, un proceso mixto por

audiencias. En él se conserva la necesidad de consignacion por escrito de varias

177 La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones,
aplicara los siguientes principios: (...). La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
de concentracion, contradiccion y dispositivo”. Constitucion de la Republica del Ecuador, Op. Cit.,
articulo 168.

178 “SISTEMA-MEDIO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA. El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omisién de
formalidades”. Codigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo
de 2009, articulo 18.

179 “En lo oral, la concentracion e inmediacion operan de manera perfecta; el juez adquiere una mayor
capacidad para juzgar, en razén del conocimiento y apreciacion directa que hace de las personas y
hechos sometidos a su examen y dispone, por ultimo, de una mayor actividad y mas amplias facultades”.
DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Bogota, 1997, p.69.

180 MONTERO AROCA, J.: “La oralidad en el modelo garantista del proceso civil’, en DE OLIVA
SANTOS, A. y PALOMO VELEZ D. (Coord.): Proceso civil hacia una nueva justicia civil, editorial juridica
de Chile, Santiago, 2007, p. 257.
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actuaciones procesales esenciales!®, tales como la demanda y contestacion a la
demanda, sentencias, fundamentacion del recurso de apelacion y casacion, por

mencionar algunos.

lll. “AFLUENTES” DE LA REFORMA PROCESAL ECUATORIANA

Como todas las normas que operan dentro del ordenamiento juridico, las
procesales persiguen propdsitos preestablecidos derivados de las fuentes que dieron
origen a su creacion. La particularidad de estas radica en que en su ejecucion actua
un tercero, llamado juez, a quienes las partes acuden para encontrar respuestas a sus
necesidades de tutela. Una tutela “publica”, en todo caso, que se reclama al Estado,
en el contexto del contrato social que rige las sociedades modernas. Ahora bien,
algunos de los inconvenientes resultan de la ubicacion de las normas procesales, que,
si bien se encuentran en su gran mayoria recogidas en cédigos de procedimiento,
estas pueden estar presentes en normas constitucionales y en otras del ordenamiento
juridico.

Las normas procesales se rigen por el principio de territorialidad de la ley, que
demarca sus efectos a los limites jurisdiccionales del estado. Sin embargo, lo dicho no
impide que una norma extranjera tenga pleno reconocimiento dentro de una legislacion
nacional ya sea via procedimiento del exequatur'®? o a través de las normas
vinculantes emitidas por las Cortes Internacionales de Derechos Humanos, bajo los
mandatos de adecuacién normativa a los que se hallan sometidas las naciones.
Incluso si lo vemos desde la perspectiva del derecho internacional que se rige por la

regla de locus regit actum, a través del cual, el acto procesal se somete por el lugar

181 “Preservando las bondades del sistema escrito Gnicamente en sus elementos imprescindibles, sino
exclusivamente desterrando el proceso secreto sin inmediacion y concentracion en el debate
probatorio”. DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 51.

182 Al referirnos al reconocimiento via exequatur u homologacién, no implica una adopcién o
sometimiento a la legislacion extranjera, sino que se limita a reconocer sus efectos juridicos en la medida
en que ellos se correlacionen con las nhormas nacionales. Por ello este tipo de normas no pierden su
categoria de extranjeras sometidas al imperio de las normas internas del estado donde pretenden
desplegar efectos juridicos. GUASP, J.: Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1977, p. 65.
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donde se ejercita, por medio de los procesos de globalizacion, ha resultado en una

necesidad crear convenios o alianzas de cooperacion procesal.

Es mas, los procesos transformativos de la sociedad generados por la era de
la globalizacién han permeado también al proceso, al derecho procesal y a la justicia
en general. Esto ha supuesto que muchas identidades territoriales nacionales hayan
cedido ante los movimientos interregionales (han aparecido organismos
supranacionales, como la Union Europea, el Mercosur, el Unasur, la Comunidad
Andina de Naciones, ASEAN, el SICA, etc., que alienta una integracion juridica,
favoreciendo la armonizacion, en unos casos, en otros, la desregularizacion, e
incitando en materia de solucion de conflictos hacia las vias no judiciales ni

procesales®,

En términos generales al hablar de las causas de la reforma abarcamos tanto
los elementos dinamizadores que arriban del derecho positivo, como la conducta con
sus arquetipos y valores. Estos elementos, en el ambito de la construccién de un
sistema procesal, resultan esenciales pues permiten determinar el origen y propoésitos
de las normas que guiaran la actuacion judicial'®4. Como bien lo sefiala Angel Latorre,
esta aspiraciéon se alcanza no desde la consideracién de la filosofia del derecho, sino
del andlisis individual de cada ordenamiento juridico, especialmente de la forma cémo

se producen las normas y de cémo se las da a conocer'és,

Con lo expuesto, en este acépite no planteamos dar respuesta al origen de las
normas individuales que conforman en Cdédigo de Procedimiento, pues ello nos
conduciria a una relacion compleja de causalidad, contrario a ello, lo que se plantea
es determinar los antecedentes esenciales que dieron origen a la nueva concepcion y

mutacion del Cédigo a través de sus principales corrientes.

183 BARONA VILAR, S.: “Fundamento, evolucién y contenido de la disciplina en el siglo XXI”, en GOMEZ
COLOMER, J. BARONA VILAR, S. (Coord.): Introduccion al Derecho Procesal |, Derecho Procesal |,
Op. Cit., p. 36.

184 KAUFMANN, A.: Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 209.
185 | ATORRE, A.: Introduccion al Derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 2002, pag. 50.
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1. La Constitucion Ecuatoriana de 2008 y el deber de adecuacion

El analisis del sistema procesal ecuatoriano nos conduce irremediablemente
por la senda del derecho constitucional. Efectivamente los textos constitucionales
reunen los principios minimos que obligatoriamente deben estar presentes en todo
proceso. Junto a los principios, en la misma norma, se ubican reglas procesales y
derechos. Todos ellos direccionan el actuar del legislativo. Por consiguiente, dentro de
esta norma -en la legislacion ecuatoriana- se localizan, por ejemplo, los derechos a la
defensa, contradiccion, juez natural e inclusive la imposicién del sistema oral en la

sustanciacion de todas las instancias, materias, diligencias y etapas.

La Constitucion Ecuatoriana promueve elementos imprescindibles del proceso
y en consecuencia enlista una serie de garantias destinadas a corregir cualquier
desviacion del texto constitucional. En ese escenario conviene analizar tanto la
naturaleza de la norma fundamental, como las garantias jurisdiccionales que habilitan
el control de constitucionalidad, a través de un modelo concentrado'®® que recae en

un 6rgano especializado denominado Corte Constitucional.

Un elemento para relievar en la construccion del texto constitucional del afio
2008 es que no responde a los lineamientos de una sola teoria o autor, sino que
aglutina la mayor cantidad de exigencias de los mas diversos grupos sociales. Esta es

una de las razones que justifican su volumen de contenido en materia de derechos.

El estado ecuatoriano a partir de la promulgacién de la constitucién del afio
2008 adopto la denominacién de “estado constitucional de derechos vy justicia, social,

democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”#’.

186 Desde una revision rapida de Constitucion entorno a los articulos 11.3, 425 y 428, se podria pensar
gue el modelo plantea un modelo con dos tipos de constitucionalidad, mixto por un lado y concentrado
por otro. Por ello, la Corte Constitucional decidié tomar partido en torno a la polémica doctrinaria que
generd el tema y mediante sentencia resolvié que: “En el Ecuador existe unicamente el control
concentrado de constitucionalidad, por lo que le corresponde s6lo a la Corte Constitucional la
declaratoria de inconstitucionalidad de una normay su consecuente expulsién del ordenamiento juridico.
De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la obligacion de advertir la existencia de disposiciones
normativas contrarias a la Constitucion, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea
ésta la que se pronuncie respecto a su constitucionalidad.” Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
No. 005-13-SCN-CC, caso No. 0498-12-CN, 28 de febrero de 2013.

187 Constitucion Politica del Ecuador de 2008, Op. Cit., articulo 1.
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Este cambio en su autodeterminacién implicé evidentemente también variaciones en
la administracion de justicia y en las garantias jurisdiccionales que se crearon como
herramientas de tutela directa de los derechos constitucionalmente garantizados, entre
los que se incluyen aquellos que regulan el proceso. Uno de estos cambios implicé la
imposicion de elaborar normas procesales mas efectivas en el ambito del debido
proceso y de los principios de inmediacion y celeridad, a través del sistema oral. Este
cambio significo una transformacion de todo el entendimiento procesal ecuatoriano que

incluia la actualizacién de todos los actores sociales.

La inspiracion reformatoria procesal a partir del modelo constitucional no es
una relacion extrafia, sino mas bien comprensible, pues con ella se busca correlacionar
a la administracion de justicia con los maximos fines estatales. Por ello similares
acontecimientos han ocurrido en legislaciones territorialmente lejanas, pero
culturalmente cercanas. Es precisamente una de las notas que ha acompafado al
modelo procesal del siglo XXI, dada esa directa imbricaciébn de la tutela de la
ciudadania con los derechos constitucionales y con las exigencias constitucionales de

una Justicia adaptada a la sociedad del momento.

En el caso espafol, a partir de la Constitucion de 1978, se dispuso
concretamente en su articulo 102.2 que el procedimiento debia ser
predominantemente oral'®®, Este cambio vivific6 una serie de reformas que
previamente ya planteaban introducir a la oralidad y dar solucion a los problemas que
enfrentaba la administracion de justicia. Silvia Barona Vilar refiere que algunas de las
obras que se constituyeron en intentos de la reforma de la ley procesal civil, fueron la
“‘Ley de Bases del Anteproyecto del Cddigo Procesal Civil de 1966; el Borrador del
anteproyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 1995, la aprobacion de la Ley
de Reforma Procesal 34/1984 o la Propuesta de Actualizacién y correccion de la LEC
de 1970718,

188 MEJIA, A.: “Evolucién Histérica de la oralidad y la Escritura en el Proceso Civil Espafiol y
Ecuatoriano”, Op. Cit, p. 81.

B9BARONA VILAR, S.: “Lineas generales y principios configuradores de la ley 1/200de 7 de enero de
enjuiciamiento civil”, Op. Cit., p. 1.
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Ecuador, tras la Constitucion del afio 2008, abandoné su condicion de estado
social de derecho, en el que la ley era concebida como un acto normativo irresistible e
inoponible!®°, fuente suprema del derecho!®! y dividia al estado bajo la concepcion
clasica de Montesquieu; para situarlo como un estado de derechos. Justamente una
de las principales criticas al estado ecuatoriano anterior al 2008, fue la deficiencia en
el poder judicial que se veia rebasado en su capacidad de atencion para dar soluciones

a los conflictos y su consecuente lesion al debido proceso.

Pese al ideal montesquiano, la realidad demostré que la independencia del
poder judicial respondia mas a una falacia tedérica que una realidad practica. El
problema esencial en la administracion de justicia surgio de la mano de la incidencia
de la burguesia que, a través de un exacerbado principio de representacion, regia el
poder ejecutivo y legislativo y por ende fijaba los limites del estado y las facultades
normativas, con la injerencia de jueces boca de ley. El desarrollo de los derechos
procesales se centrd en la promulgaciéon de leyes y no en el contenido constitucional
y supranacional, que resulto relegado a normas de caracter subsidiario, carentes de

aplicacién y vinculacion directa.

El cambio de modelo hacia un estado constitucional implicé ubicar a la
constitucion del afio 2008 como norma fundamental para la reglamentaciéon de la
organizacion del estado. Con esta mutacion la dinamica de sometimiento de los
poderes del estado adquiri6 un nuevo sentido tras la inclusibn de dos nuevas
funciones: electoral y de participacion ciudadana. La ultima de ellas de trascendental
importancia para el sistema judicial, pues sobre ella recayo la tarea de eleccién de las
méaximas autoridades en la administracién de justicia. Todo ello aprovechando las
bondades de una carta magna compuesta de tres elementos: uno material,

procedimental y organico.

Al referirnos al elemento material nos abocamos al contenido programatico de
los derechos contenidos en la norma, como mandatos de garantia y tutela estatal. A

su vez, su dimension procedimental hace referencia a los mecanismos de proteccion

190 ZAGREBELSKY, G.: El derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 24.
11 FERRAJOLI, L.: Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 29
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de los derechos constitucionales, asi como los métodos de participacion ciudadana. El
elemento orgénico regula y determina las funciones del estado, a través de la
delimitacion de facultades, principalmente ante la diferenciacion entre la concepcion
de legislador y constituyente, descartando cualquier contrapeso entre ellos. Con este
propoésito la constitucion agregé un elemento de rigidez, que implica que el contenido
esencial de los derechos, entre ellos los procesales, no puede ser alterado por

procedimientos legislativos ordinarios.

La constitucion ecuatoriana por disposicion expresa de su texto es una norma
juridica de aplicaciéon directa y vinculante para cualquier persona o autoridad®?,
inclusive judicial, en materia de derechos procesales esenciales, de rango
constitucional. Esta caracteristica de vinculacion, como lo refiere Gerardo Pisarello,
entre otras consideraciones, implica una garantia social indirecta de participacion que
permite una actuacién en el proceso legislativo, precedido por grandes audiencias
publicas previa a la promulgacién de leyes por el parlamento que faculta a los
ciudadanos hacer sentir su voz en la construccién del derecho'®3. En ese escenario la
sociedad se sitla en el centro del debate politico, en el camino de trasformacion de la

justicia, del estado, de la sociedad y de los intereses de todos quienes la conforman®®4,

Este mecanismo de vinculacion directa de la constitucién y el derecho de
participacion de los ciudadanos emplea una formula compleja que pretende equiparar
dos légicas de proteccion juridica. Por un lado, la autonomia de los sujetos, por otro,
los medios y requisitos de los procesos deliberativos. En ese entendimiento tanto los

objetos tutelados como los sujetos de derecho deben contar con normativas claras y

192 AVILA SANTAMARIA, R.: “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia” en AVILA
SANTAMARIA, R. (dir.): Constitucion del 2008 en el contexto andino, editorial del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2008, p. 22

19 GERARDO, P.: Los derechos sociales y sus garantias: por una reconstruccion democratica,
participativa y multinivel, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 124; también Gustavo Zagrebelsky considera
gue la participacion ciudadana en el camino de formacion de leyes tiene como finalidad garantizar la
supremacia de la fuerza normativa constitucional, a través de la exigencia de proyectos de ley que
cumplan con los principios, valores y derechos constitucionales y supranacionales, garantizados a
través de los instrumentos de derechos humanos, en aras de alcanzar una subordinacion del derecho
a una escala superior que deja atras la concepcion del derecho de los hombres para ubicar un derecho
de las leyes. ZAGREBELSKY, G.: El derecho ductil, Op. Cit., p. 34.

194 TRUJILLO, J.: “Sociedad civil, Estado y participacién”, en ANDRADE, S., GRIJALVA, A. STORINI,
C. (edits.): La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derecho e instituciones, Corporacion Editora
Nacional / Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Ecuador, Quito, 2009., p. 35.
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racionales acorde al texto constitucional, a fin de evitar el surgimiento de antinomias

que terminen deslegitimando la ley, convirtiéndola en ineficaz'°®.

Para efectos de precautelar la eficacia y legitimacién de las normas creadas a
partir del texto constitucional se le entregé a la Corte Constitucional facultades de
maximo érgano interpretativo de control de constitucionalidad'®®, que si bien no es un
elemento reciente, lo que destaca es que la Corte evolucioné de ser simplemente un
legislador negativo a contar con un amplio abanico de posibilidades que incluyen la
modulacién del ordenamiento y la creacién de derechos progresivos mediante sus

fallos. Todo en un sistema concentrado de control de constitucionalidad, por el cual,

195 | os peligros de ineficacia y deslegitimacion de las normas creadas a partir de los textos
constitucionales, aplicando el trilema regulatorio de Gunther Teubner y Habermas se desenvuelven en
tres escenarios: el primero una regulaciéon que no responde a la realidad se vuelve irrelevante; el
segundo, regulacion en falso, la norma que regula de forma excesiva produce efectos desintegrados en
el ambito que pretende regular; el tercero, autodestruccion, la regulaciones con sobrecarga de
obligaciones que imposibilitan su cumplimiento al sistema juridico. HABERMAS, J.: Facticidad y validez.
Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, traducciéon de
Manuel Jiménez Redondo, Editorial Trotta, Barcelona, 1998, p. 467-468

19 “Métodos y reglas de interpretacion constitucional. Las normas constitucionales se interpretaran en
el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que
mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de
interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su
conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 1. Reglas de solucién de
antinomias. Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente, la
jerarquicamente superior, la especial, o la posterior. 2. Principio de proporcionalidad. Cuando existan
contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién
de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida
en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que
exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional. 3. Ponderacion. Se debera
establecer una relacién de preferencia entre los principios y normas, condicionada a las circunstancias
del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacién de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro. 4. Interpretacién evolutiva o dinamica. Las normas se entenderan a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de
tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales. 5. Interpretacion sistematica. Las
normas juridicas deberdn ser interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr
entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia. 6. Interpretacion
teleoldgica. Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo. 7.
Interpretacion literal. Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio
de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion. 8.
Otros métodos de interpretacion. La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere necesario, se
realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los principios de unidad,
concordancia practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion. Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional” Op. Cit., articulo 3.

69



solo esta entidad se encarga de la revision de los actos del poder publico con efecto

erga omnes'®’.

Otro de los elementos a destacar es el contenido del articulo 84 de la
Constitucion, que dispone la adecuacion al sistema juridico interno de los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos, en los que se incluyen los derechos
naturales del proceso. El contenido del articulo 84 de la Constitucion, implica varios
deberes de adecuacién: 1) determina las autoridades obligadas a su cumplimiento; 2)
seflala su contenido; 3) detalla que normas deben ser adecuadas; 4) sefiala a que

normas se direcciona su adecuacion y 5) establece un limite.

El primero vincula a los deberes de adecuacion normativa que recaen en las
funciones legislativa y judicial. EI segundo elemento versa en torno a la adecuacion
formal y material. La adecuacion formal se refiere a los procedimientos establecidos
en los instrumentos juridicos, los cuales pueden ser mas favorables en términos de
proteccion de los derechos humanos. El espectro material aborda aquellas
circunstancias en las que un instrumento internacional establece la inclusion de un
derecho sustantivo a la normativa interna. Un ejemplo de esto es la sentencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el juicio (Camba Campos Y
Otros) versus Ecuador'®® en la que se exigi6 que se incluyera el derecho a la

independencia judicial de los jueces como un derecho sustantivo.

El tercer elemento es la especificacion de qué normas (leyes)'®® deben
adecuarse. El cuarto elemento se refiere a las normas a las que hay que adecuar. En
particular, el articulo 84 de la Constitucion establece claramente que la adecuacion

debe ser a los derechos que se encuentran en sus tres fuentes: 1) los derechos

197 En términos generales entre los afios 1996 y 2008 en el Ecuador, existid6 un control mixto de
constitucionalidad que combiné tanto el sistema difuso con el concentrado, en esencia por disposicion
del articulo 274 de la Constitucion de 1988, cualquier juez de oficio o a peticion de parte podia declarar
inaplicable un precepto juridico si este resultaba contrario a la Constitucion a los tratados y convenios
internacionales.

198 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y
Otros) versus Ecuador, sentencia de 28 de agosto de 2013, parrafos 197 y 198.

199 En este caso: “ley debe entenderse como una “norma juridica de caracter general”, cefiida al bien
comun, emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Parte
para la formacion de las leyes” Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva
0C6/86, 9 de mayo de 1986.
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consagrados en el texto constitucional, que tienen un rango supremo sobre las leyes
organicas y ordinarias y otras normas; 2) los tratados internacionales que contienen
normas de proteccion mas amplias que las contempladas en la Constitucién; y 3) los
derechos innominados que son esenciales para el ejercicio de la dignidad de las

comunidades, nacionalidades y seres humanos en general.

Finalmente, la actividad de adecuacion normativa debe tener limites claros
para garantizar el orden estatal. Estos limites los encontramos en el articulo 84 de la
Constitucion, mediante los cuales se prohibe la reforma negativa de los derechos
constitucionalmente reconocidos (siguiendo el ejemplo de clausulas como la del
articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea). Por lo
tanto, la regresion es inadmisible y siempre debe prevalecer la progresividad de los
derechos. En general, este objetivo se logra mediante la accién de la Corte
Constitucional como entidad activa y dinamica, encargada de llevar a cabo reformas

positivas.

En el contexto latinoamericano el deber de adecuacion no es solo una
aspiracion nacional, sino una obligacién supranacional. Conforme lo dispuesto en el
articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, reconocido en sus

fallos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?®,

Segun la Corte Interamericana, esta obligacion se logra mediante la
organizacion del aparato gubernamental completo y de las estructuras en las que se
ejerce el poder publico, de manera que puedan garantizar el pleno goce de los
derechos humanos?°!, asi como mediante la aplicacion del ordenamiento nacional bajo

los estandares internacionales de derechos humanos?%?, la supresion de cualquier

200 “En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional. debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas” Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Heliodoro Portugal versus Panam4, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 179; Garrido y Baigorria
versus Argentina, sentencia de 27 de agosto de 1998, parr. 68 Versibn on line
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_39_esp.pdf ultimo acceso 26-10-2024.

201 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-21114, parr. 201.

202 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mendoza y otros versus Argentina, sentencia de
14 de mayo de 2013, parr. 221.
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norma que vaya en contra de principios de la convencién americana?®3, y la aplicacion

practica mas alla de la adecuacion formal?®4.

Si bien la garantia de vigencia del ius coges, al amparo del articulo 1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, mantiene su plena vigencia aun a falta
de norma legal, la intervencién representativa y democratica, como regla de tarifa legal,

resulta necesaria cuando se emiten normas que limitan o restringen los derechos.

En este escenario corresponde analizar la categoria que adquieren las
garantias del debido proceso consagradas en los articulos 8 y 10 de la Declaracién de
los Derechos Humanos de 1948, asi como las garantias judiciales del articulo 8 y 25
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?®®, respecto a la imposicion de

una regla de tarifa legal y un deber de adecuacion.

203 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano versus Chile, sentencia de
26 de septiembre de 2006, parr. 121.

204 | a Corte Interamericana acertadamente recuerda que “la presencia de una norma por si sola no es
suficiente para garantizar que su aplicacion sea adecuada. Es imprescindible que tanto la aplicacion de
las normas como su interpretacion, consideradas como practicas jurisdiccionales y manifestacion del
orden publico estatal, se ajusten al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencion”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rodilla Pacheco versus México, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, parr. 338. “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos vy libertades”. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, suscrita en la conferencia
especializada interamericana sobre derechos humanos (b-32), San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969, art. 2.

205 “Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente
por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada; c) concesion al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa; d) derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
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La positivacion del ius cogens se remonta a la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados de 19692%. El reconocimiento e identificacion de las normas
gue gozan de la categoria de ius cogens, no es una tarea que entregue una respuesta
homogénea e incontrovertible, por ello la funcion de las cortes internacionales de
derechos humanos, se convierte en una necesidad latente. Existe un vacio entorno a
identificar el catdlogo de derechos que limita el accionar de los estados, bajo el claro
entendimiento que no todas las normas del derecho internacional gozan de tal rigor,
para identificarlas se debe considerar el bien tutelado?’’, bajo la nocién de dignidad

humana.

El sistema interamericano de derechos humanos conformado por sus dos
organos: la Comision y la Corte Interamericana, empez6 con la tarea de defensa de
los derechos. En este ejercicio en varias ocasiones se ha referido al desarrollo de las
normas ius cogens especialmente en referencia al debido proceso. Dentro del caso
Roach y Pinkerton contra Estados Unidos?%8, la Comisién Interamericana sefialé que
para que una norma consuetudinaria adquiera obligatoriedad debe adquirir el estatus
de ius cogens, que se derivan de una “orden superior’, de tiempos antiguos que no

pueden contrariarse por las leyes de las naciones o del hombre.

En el caso Michael Dominguez contra Estados Unidos, la Comision
interamericana, complementando las puntualizaciones del caso Roach y Pinkerton,

menciond que las normas de ius cogens son aquellas que se derivan de valores

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia”. Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos, Op. Cit., articulo 8.

206 Art. 56. “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién. esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter”. Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc. A/ICONF.39/27 (1969)

207 | a Carta de las Naciones Unidas proclama la idea ética de la dignidad de la persona, la cual ha sido
fundamental para dar precision y concrecion juridica a conceptos como ius cogens y obligaciones erga
omnes. Estas categorias han sido adoptadas gradualmente en la doctrina y practica internacional para
establecer barreras objetivas, inspiradas en la idea de humanidad, en respuesta a la tendencia de
algunos Estados de ejercer un poder absoluto en el Derecho internacional. CARRILLO SALCEDO, J.:
Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho Internacional Contemporaneo, Tecnos,
Madrid, 2 ed., 2001, p. 150. Asi, en él se presupone que el Estado ejerce una soberania limitada por el
ius cogens.

208 Comision Interamericana de derechos Humanos, informe No. 3/87, caso 9647, parr. 55.
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fundamentales defendidos por la comunidad internacional. La violacién de estas
normas prioritarias conmueve la conciencia de la humanidad, por tanto, se obliga a la
comunidad internacional, en su totalidad, a cumplirlas sin importar su objecion,
reconocimiento o aceptacion. Algunos han sugerido que un punto de partida util para
identificar estas prohibiciones juridicas internacionales que han alcanzado la condicion
de ius cogens, es la lista de derechos que los tratados internacionales de derechos

humanos consagran como inalienables?%°,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir de los afios 80 ha
emitido una serie de sentencias y opiniones consultivas que han contribuido al
desarrollo de los derechos humanos. La gran mayoria de estos pronunciamientos giran
alrededor del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, articulado

en el que se abordan las garantias judiciales.

La primera enunciacién de la Corte Interamericana referente al ius cogens,
consta del caso Aloeboetoe y otros versus Surinam. En él realizo por primera vez un
analisis similar al contenido del articulo 56 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, respecto a la validez del tratado celebrado con Paises Bajos el 19 de
septiembre de 1762 y concluyé que resulta nulo al ser contrario al ius cogens

superveniens?0,

Gran parte de estos aportes se dieron a causa de los votos razonados del juez

Cancado Trindade?!?, quien en el caso Constantine y Otros versus Trinidad y Tobago,

209 Comision Interamericana de derechos Humanos, informe No. 62/02, caso 12.285, parr. 49. Este
pronunciamiento fue dirimente para conocer y resolver de forma posterior varios asuntos sometidos a
la consideracion de la Comision como el caso GARY T. GRAHAM, actualmente conocido como Shaka
Sankofa versus Estados Unidos, alli “La Comision concluyé que el Estado es responsable de violaciones
de los articulos XVIII y XXVI de la Declaraciébn Americana, cometidas en el juicio, declaracién de
culpabilidad y condena a muerte de Shaka Sankofa. La Comision concluye también que al ejecutar al
Sr. Sankofa basandose en esas actuaciones, el Estado se hizo responsable de la violacién del derecho
fundamental a la vida del Sr. Sankofa, infringiendo asi el articulo | de la Declaracién Americana. Ademas,
el Estado transgredié una norma internacional de jus cogens enmarcada en el derecho a la vida previsto
en el articulo | de la Declaracién Americana al ejecutar al Sr. Sankofa por un delito que se concluyé que
habia cometido a los 17 afios de edad” Comisién Interamericana de derechos Humanos, informe No.
97/03, caso 11.193, conclusiones.

210 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aloeboetoe y otros versus Surinam, Sentencia
de 10 de septiembre de 1993, parr. 57.

211 El juez dentro de su voto razonado emitido en el caso Blake versus Guatemala consideré que “El
gran reto que se vislumbra en el horizonte consiste (...) en seguir avanzando resueltamente hacia la
gradual humanizacion del derecho de los tratados (proceso ya iniciado con la emergencia del concepto
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consideré que es momento de dejar a tras la falta de automatismo de la jurisdiccion
internacional, toda vez que los estados se encuentran ante un dilema, retomar la idea
voluntarista del estado internacional, permitiendo que los intereses politicos se sitien
por encima del derecho o afianzar el ideal de construir una comunidad internacional
alaluz de la busqueda de la justicia, trasladandose definitivamente del ius dispositivum

al ius cogens?!?,

El 17 de septiembre de 2003 la Corte Interamericana emitié la opinién
consultiva No. OC-18/03, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, a través de la
cual analizé la condicion juridica de los migrantes indocumentados. Este documento
abordd el alcance y la importancia del ius cogens. Dentro de las interrogantes
planteadas se discutidé si el principio de no discriminacion y proteccion igualitaria
formaban parte de esta categoria, la respuesta que entreg6 la corte es que existe un
consenso internacional sobre la prohibicion de practicas discriminatorias en general,

de caracter erga omnes?13,

Con estos antecedentes la Corte consideré que el derecho de igualdad ante la
ley y la prohibicion de discriminacion pertenece al ius cogens, en atencion a que sobre
ellos descansa todo el ordenamiento juridico. Dentro de esta opinién consultiva de
caracter vinculante se resalta de forma expresa al debido proceso en el ejercicio de
todo derecho de caracter dispositivo. La Corte reconocié que el debido proceso debe
ser considerado dentro de todas las materias y debe ser aplicable a todas las
personas?4, como la esencia del ordenamiento juridico. Dentro del voto concurrente

dictado por el juez Abreu Burelli se aclaré que el derecho al debido proceso jamas

de jus cogens), por persistir este capitulo del derecho internacional todavia fuertemente impregnado del
voluntarismo estatal y de un peso indebido atribuido a las formas y manifestaciones del consentimiento”
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake versus Guatemala, sentencia de 24 de enero
de 1998, voto razonado del juez Cancado Trindade, pérr. 3.

212 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros versus
Trinidad y Tobago, sentencia de 21 de junio de 2002, voto razonado del juez Cancado Trindade, parr.
38.

213 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de
2003, quinto punto resolutivo. Al referirse a la prohibicién de discriminacién la Corte ha considerado que
esta no debe subsumirse exclusivamente a la condicién racial, sino ademas a otros motivos que
impliquen un trato diferenciador.

214 idem, séptimo punto resolutivo
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debe estar subordinado a los objetivos de politicas?'® de los estados, de modo que

permanezca indemne de toda circunstancia.

Aunando a esta argumentacion, el juez Sergio Garcia Ramirez resalté que las
garantias requieren de un acceso formal y material a la justicia, a través del debido
proceso, que se constituye en el medio mas avanzado de los derechos humanos?2®,
Este proceso debe ser guiado a través de un modelo garantista que sirva a los
intereses sociales e individuales, asi como a la justicia, como principio rector de los
litigios de toda indole y como derecho primordial de todas las personas, ya sea
mediante reclamaciones judiciales o administrativas, de la mano de la igualdad de

armas.

Las garantias judiciales del articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, implican un mandato de adecuacion interna, a fin de ejercitar un
modelo procesal que se ajuste de mejor forma a los requerimientos del debido proceso
bajo los parametros de los derechos supranacionales. Ademas de que su delimitacién
requiere de normas, que atiendan las necesidades procesales de igualdad,
inmediacion, celeridad y publicidad. Bajo estas circunstancias la oralidad emerge como
el elemento diferenciador que mejor se adecuUa a las necesidades contemporaneas.

Esta fue una de las razones que contribuyeron a su inclusion en el texto constitucional.

Las garantias judiciales del articulo 8 de la Convencidbn Americana estan
ligadas al derecho de prestacién jurisdiccional que abarca tanto las garantias del

debido proceso como las del recurso sencillo, rapido y eficaz del articulo 25

215 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva OC-18/03. Op. Cit., voto concurrente
del juez Alirio Abreu Burelli, acapite I.
216 idem, Voto razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 26, 36, 37 y 38
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ejusdem?’’. Bajo este entendimiento las garantias del debido proceso forman un todo

inseparable con las del recurso efectivo?*,

La Corte ha determinado que los estados estan en la obligacion de
proporcionar recursos efectivos que deben ser sustanciados bajo las reglas del debido
proceso?'®. Precisamente dentro de estas reglas encontramos la garantia de “plazo
razonable™?°, de igualdad procesal®?! y el acceso a la justicia???. A nivel americano se
ha logrado importantes pasos encaminados al reconocimiento del debido proceso bajo
la categoria de ius cogens, pero para alcanzar tal propdsito aln se debe contar con
una labor jurisprudencial mucho mas profusa. Sin perjuicio de ello, lo que no admite
duda es la consideracion de la inclusion del proceso garantista como un mandato

supranacional para los estados parte.

La consecucion de un modelo procesal que cumpla los maximos estandares
de justicia y debido proceso es uno de los propdsitos que se plantean a través del texto
constitucional ecuatoriano. En este propésito ha enlistado una serie de normas

juridicas??® directamente vinculantes en el ejercicio legislativo.

217%1_ Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Op. Cit., art.
25.

218 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo P4ez versus Perl, sentencia de 26 de
noviembre de 2013, parr. 80-86; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacre de Pueblo
Bello versus Colombia, sentencia de 26 de noviembre de 2013, voto razonado del juez Cancado
Trindade, parr. 14-15, 28. Bajo este escenario la mencién de recurso efectivo debe entenderse desde
la dimensién de acceso a la justicia y no exclusivamente al derecho de impugnacién.

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo P4ez versus Peru, Op. Cit., parr. 195.
220 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacre de Pueblo Bello versus Colombia, Op.
Cit., parr. 30.

221 Comision Interamericana de derechos Humanos, opinién consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999,
parr. 117.

222 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goibur(l y otros versus Paraguay, sentencia de
22 de septiembre de 2006, parr. 131; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta
versus Pert, sentencia de 30 de noviembre de 2007, pérr. 67.

223 |_os elementos que conforman las normas juridicas se encuentran divididas entre principios y normas
juridicas, a decir de Robert Alexy la diferenciacion entre unas y otras son connotadas “Los principios
son mandatos de optimizacion que implican una obligacion de cumplimiento en la mayor medida posible,
en el marco de las posibilidades juridicas y reales existentes, mientras que las reglas son mandatos
definitivos de normas que son o no cumplidas, forme su exigencia, ni mas ni menos. Asi las cosas, la
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La inclusion del término "derechos" en la denominacion del estado ecuatoriano
es relevante porque implica la subordinacibn del estado a los principios
constitucionales, que limitan el poder de todos los niveles. Estos derechos se
consideran anteriores y de rango supranacional. Como lo refiere Manuel Garcia
Pelayo, este cambio implica una transformacion en la nocién del estado y contiene una

idea de supremacia constitucional®?*.

De la nueva forma de sometimiento constitucional emanan varias
implicaciones, las mas trascendentales son: la proteccion, difusion y promocién de los
derechos??® y la pluralidad juridica. Esta Gltima impone una superacién del monismo
juridico y una redefiniciéon de las fuentes del derecho??®. La diversificacion de fuentes
conlleva la existencia de un pluralismo de origen externo, conformado por el derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho comunitario y el derecho

internacional humanitario??’.

En el ambito local, la pluralidad juridica implica asimilar a los derechos,
desarrollaros, producidos e implementados por la jurisprudencia de las Cortes
internacionales, dentro de la legislacion nacional, a través de los procesos de
adecuacion normativa; que la autoridad constitucional emita precedentes nacionales a
través de los cuales crea normas con fuerza de ley; y, el reconocimiento de las normas

y procedimientos creados en la justicia indigena con caracter de sentencia®?®. Todo

diferencia entre principio y regla no es de grado, sino cualitativa” ALEXY, R.: Teoria de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86-87.

224 GARCIA PELAYO, M.: La Transformacion del Estado Contemporaneo, Alianza Universidad, Madrid,
1995, p. 183. Luigi Ferrajoli sostiene que la Constitucién no solo rige las formas de produccién
legislativa, sino que impone obligaciones de contenido y prohibiciones relacionadas unas a los derechos
sociales y otras a los derechos de libertad, que al ser violentadas generan antinomias o anomias que
una vez detectadas deben ser corregidas o eliminadas. FERRAJOLI, L.: Derechos y garantias, Editorial
Trotta, Madrid, 2009, p. 192.

225 \/éase el contenido de los articulos 3y 11 de la Constitucidn ecuatoriana en los cuales expresamente
se dispone como un deber del estado garantizar el goce de los derechos establecidos tanto en la
constitucion como en los instrumentos internacionales.

226 Miguel Hernandez Teran referente al tema sostiene que esta modulacion implica una ampliacion en
las fuentes pre autorizadas capaces de crear normas juridicas vinculantes y validas para una sociedad
especifica. HERNANDEZ TERAN, M.: Justicia Indigena, Derechos Humanos y Pluralismo Juridico,
Analisis, Doctrina y Jurisprudencia, Editorial CEP, Quito, 2011, p. 123.

2271 VELAZQUEZ, S.: “; Estado de Derechos?”, JUEES, No.1, 2021, p. 19.

228 AVILA SANTAMARIA, R.: "Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia ", Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. No. 15, 2009, p. 787.
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bajo los principios de clausula abierta y progresividad??®, Irrenunciabilidad?3® y pro

homine?31,

Bajo esta nueva perspectiva la ley pierde su caracteristica de ser la Unica
fuente del derecho a la luz tradicional del sistema formal®®? y en su lugar la moral
adquiere relevancia en la comprension de los textos juridicos. Hans Kelsen distingui6
y disgregoé al derecho de la moral. En este ejercicio consideré que estos dos sistemas
juridicos tenian como semejanza la forma de enunciar las normas y la existencia de
una autoridad que impute la obligacion de estas. Sin embargo, diferenci6 a la moral
por su concepto de validez. El autor consider6 que una norma juridica puede
considerarse valida siempre que en ella converjan los elementos de un procedimiento
reglado y que la autoridad encargada de emitirla sustente su actuacion en normas
previas. Concluyé que tanto el procedimiento como la autoridad que la aplica son

verificables, mientras que la norma moral no lo es?3,

El nuevo modelo constitucional al introducir valores fundamentales y principios
implica una conjugaciéon entre el positivismo y el iusnaturalismo. Evidentemente la
valoracion de los principios, ya positivizados, a causa de su contenido ambiguo,
requieren de una interpretacion moral?3*. La comprensién del alcance de un derecho
requiere de la argumentacion juridica y de debates morales propios del iusnaturalismo

racional. La argumentacion moral que versa sobre normas reconocidas por la

229 Constitucion Politica del Ecuador de 2008, Op. Cit., articulo 11, No. 7.

230 [dem., articulo 11, No. 6.

21 bidem.

232 Bajo este entendimiento la legislacion es la fuente del derecho por excelencia y relega a otro tipo de
normasy a la costumbre a una funcién de segundo plano que tiene cabida exclusivamente bajo mandato
de la ley, en casos estrictamente puntuales. ALCHOURRON, C.: Fundamentos para una teoria general
de los deberes, Marcial Ponce, Madrid, 2010, p. 159; AGUDELO GIRALDO, O. et altri: L4gica aplicada
al razonamiento del derecho, Universidad Catélica de Colombia, Bogota, 2 ed., 2019, p. 118. Esta es
la idea del Cadigo Civil ecuatoriano en el contenido los articulos 1, 2y 3 “Art. 1. La ley es una declaracion
de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o
permite. Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comin”. “Art. 2. La costumbre no
constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”. “Art. 3. Sélo al legislador toca
explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.” Codigo Civil, Op. Cit. articulo 1, 2y
3.

233 KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 4 ed., 2009, p. 45-50.

234 GARCIA FIGUEROA, A.: “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en CARBONELL,
M. (Ed.): Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 45-50.
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Constitucion se ve favorecida por el iuspositivismo, a través de su entendimiento de

vigencia o validez formal de la norma?%,

Por implicacion de la pluralidad juridica los parametros minimos de las
garantias judiciales y de proteccion judicial desarrolladas en los fallos de la Corte
Interamericana, intimamente relacionados a las garantias de debido proceso, plazo

razonable e igualdad; son fuentes del derecho, a través del texto constitucional.

Con este analisis, no resulta equivocado asegurar que los precedentes
internacionales fueron determinantes en el desarrollo de la Carta Magna del 2008,
especialmente, respecto de la configuracion de los articulos 76, 77, 86 y 168, entre los
cuales se modulan las garantias minimas del proceso para todas las materias e
instancias, y de la administracion de justicia. A lo referido, se suma el deber de
adecuacion que recayO sobre el estado bajo los parametros del articulo 2 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Si bien en los precedentes internacionales no encontramos una imposicion del
uso de la oralidad en la administracion de justicia, pues su inclusion se somete al
ejercicio de la autonomia de los estados, a través de la ley, en su sentido amplio que
involucra el contenido constitucional y las actuaciones legislativas; el estado
ecuatoriano encontré en esta forma de comunicacion el elemento mas apropiado para
efectivizar los fines legitimos perseguidos por la jurisprudencia (interna y externa), la
normativa internacional de derechos humanos y la Constitucién. La oralidad fue el
instrumento mayormente idéneo para garantizar los preceptos de tutela judicial

efectiva y de los derechos que la complementan.

Sobre la base de estas consideraciones, nos inclinamos a pensar que el texto
constitucional del afio 2008, robustecido en su contenido dogmatico por los
instrumentos internacionales de derechos humanos, fue la principal razén de la

reforma procesal ecuatoriana que entrd en rigor en el afio 2016.

235 Efectivamente un sistema normativo que desconoce a los valores se constituye en un sistema
muerto, en este ejercicio la moral y el derecho se complementan, puesto que la moral sin derecho resulta
una utopia, mientras que el derecho sin moral se constituye en un modelo restrictivo SERRANO, J.:
Validez y vigencia, la aportacién garantista a la teoria de la norma juridica, Trotta, Madrid, 1999, p.118.
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2. El Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica

Una de las bondades de la doctrina como fuente del derecho, tal como lo
expusimos, es la de contribuir al desarrollo de la ciencia. En el caso procesal esta es
capaz de adelantarse a las reformas procesales mediante el entendimiento sistematico
del derecho. Precisamente el contenido ideoldgico del Codigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica cuenta con un gran contenido dogmatico en el marco de su
inspiracion.

Muchas de las bondades de este codigo se las debemos a la transmision de
la obra excelentisima de Franz Klein, quien, si bien no colaboré en la elaboracion, a
través de sus propias codificaciones y la trasmision de su conocimiento por medio del
ejercicio doctrinario, contribuy6 al derecho procesal contemporaneo. Franz Klein nacié
en Viena en 1854. Después de completar su formacion en derecho y convertirse en
juez y abogado, continu6 su formacion postdoctoral y recibié la venia legendi por su
importante trabajo sobre la conducta procesal maliciosa de las partes?®. Este fue el
inicio de su connotada carrera en el derecho procesal. Francisco Cipriani, citando a
Sprung, considera que “El gran mérito de Klein fue aquel de individualizar el aspecto
sociolégico—economico del instituto del proceso”®’. Klein basa su pensamiento y
proceso en dos grandes postulados que se centran en examinar de cerca las

controversias entre los particulares.

El primer postulado se enfoca en que tales controversias son consideradas
como "males sociales," ya que causan pérdida de tiempo, aumentan el gasto de dinero,
limitan la disponibilidad de bienes patrimoniales y fomentan la ira y el odio entre las
partes involucradas, generando pasiones fatales para la convivencia en la sociedad.
El segundo postulado sefiala que los procesos legales, al bloquear los bienes en
espera de una decision, afectan la economia nacional, ya que cualquier causa que

interrumpa la pacifica colaboracion, interrumpe los nexos econémicos, bloquea valores

23 PEREZ RAGONE, A.: “El revisionismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz
Klein y Adolf Wach. Precisiones sobre eficiencia y derechos procesales”, Op. Cit. p. 523.

237 CIPRIANI, F. “En el centenario del reglamento de Klein el proceso civil entre libertad y autoridad”,
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Vol. 27, 2001, p. 74.
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y la saca de la circulacion ordinaria. Por lo tanto, la sociedad tiene un gran interés en

sanar rapidamente estas lesiones en el cuerpo social®%®,

La codificacion de Klein ademéas hacia gala de la oralidad, como un
instrumento novedoso de comunicacién de los actos procesales, que acortaron de
forma sorprendente la tramitacion de las causas. Estos avances acrecentaron la fama
del procesalista austriaco y generd la divulgacion de su obra por medio de sus

partidarios.

Precisamente uno de los doctrinarios que compaginé con las ideas
reformatorias de Klein, fue el italiano Chiovenda. Este se inspiré fundamentalmente en
la obra de Klein y tuvo el valor de proclamarlo en su proyecto de reforma procesal, aun
cuando se mantenian los animos de rivalidad entre los austriacos e italianos,
provocada por el dominio de Trento y Trieste, lo que generd la critica de sus opositores.
A pesar de ello Chiovenda fue enfatico en oponerse a la idea de la oralidad como fruto
de la herencia germanica, pues destacé que esta no era contraria al modelo romano?.
Las ideas impregnadas por la ideologia de Klein en Chiovenda y mejoradas por este
altimo al modificarlas a la tradicion juridica romana, fueron las que mas difusion
tuvieron en el sistema civil law. La tarea de difusién recayd directamente en los
partidarios del maestro italiano, entre ellos, Piero Calamandrei y Eduardo Couture en

Sudamérica?*0.

La doctrina de Klein, si bien no arrib6 de forma directa a tierras americanas,
su difusion se logré por medio de afamados doctrinarios, quienes supieron adoptarla
con grandes cuotas de autenticidad, pero manteniendo su contenido base, para
incorporarlas a las diferentes realidades estatales y regionales. Couture en este

ejercicio, como uno de los mas grandes procesalistas americanos, contribuyé en el

238 CIPRIANI, F. “en el centenario del reglamento de Klein (el proceso civil entre libertad y autoridad)”,
Op. Cit., p. 75.

239 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: “La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda”, en
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. (Comp.): Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-
1972), Op. Cit., p. 563.

20 Sji hoy asociamos los nombres de los connotados procesalista Calamandrei y Couture
evidenciaremos que entre ellos existen sorprendentes coincidencias, una de ellas es la forma como
Chiovenda gravito sobre ellos de forma exclusiva en el derecho procesal civil. ALCALA-ZAMORA, N.:
“Calamandrei y Couture”, Revista de la facultad de derecho de la Universidad Autonoma de México, No.
24,1956, p. 82-83.
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establecimiento de las ideas reformatorias de los coédigos procesales
latinoamericanos, en los que constan algunos de los aportes del procesalista austriaco,
Klein, prueba de ello, es el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Con estos
antecedentes corresponde evidenciar el camino que recorrié este cédigo y cdmo sus

raices germinaron en la reforma procesal ecuatoriana.

El encargado de elaborar este cédigo que sirvid de base para las reformas
procesales latinoamericanas fue el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
fundado en Montevideo, tras las primeras jornadas latinoamericanas de derecho
procesal de 1957. Estas jornadas tuvieron como objetivo ser un homenaje al profesor
Eduardo Couture, resaltando sus aportes al derecho procesal latinoamericano del siglo
XX, quien fallecio en 1956. Entre los diversos temas discutidos destacan el analisis de

“las garantias procesales del proceso” y “el proceso y regla moral” 242,

En las segundas jornadas realizadas en febrero de 1960 se abordaron temas
gue apuntalaron las reformas. Puntualmente se discutié la situacion y perspectivas de
la oralidad en América y la unificacion de los codigos procesales. En esta reunion se
designé como presidente del IIDP al connotado procesalista Niceto Alcala Zamora y

Castillo quien se uni6 al Dr. Gelsi Bidart, quien desempefiaba el cargo de secretario.

En las cuartas jornadas llevadas a cabo en Venezuela que tuvieron lugar entre
los meses de marzo y abril de 1967, se abordaron entre otros temas, aquellos
vinculados al “despacho saneador” y “la iniciativa probatoria del juez”. Este estudio se
vio complementado en las quintas jornadas que tuvieron lugar en Bogota y Cartagena
de Indias en el afio 1970. Alli el estudio se centré en el andlisis del problema que
implicaba la lentitud de los procesos y las soluciones que se le podian brindar?*2. En
ese escenario se fijaron las bases para conformar reglas uniformes para la legislacion

procesal civil de los paises latinoamericanos.

21 El tema de las garantias procesales del proceso fue abordado en la jornada por el profesor uruguayo
Juan Zeballos y tuvo como relator a un delegado de la Universidad de Buenos aires. El tema del proceso
y regla moral fue disertado por el Dr. Adolfo Gelsi Bidart, quien actio a través del relator delegado de la
Facultad de Rio de Janeiro y al Dr. Jorge Lagarmilla como correlator. BRISENO SIERRA, H.: Estudios
de Derecho Procesal, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de
México, México D.F., 1980, p. 567

22 INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL, Quintas Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Procesal, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México D.F., 1970, p. 551-552.
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En las jornadas realizadas en Guatemala en 1981, Quito en 1982, Madrid en
1985; el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal se enfocOd en discutir el
anteproyecto del Coédigo modelo Iberoamericano, asi como el saneamiento del
proceso?*?, la audiencia preliminar, el poder judicial, la eficacia del proceso y el
derecho a la intimidad personal. Alli se discutio el anteproyecto que finalmente seria
presentado en la Onceava Jornada que tuvo lugar en 1988 en Rio de Janeiro. El trabajo
de conformar este cédigo modelo recayé en Adolfo Gelsi Bidart?** y Enrique
Véscovi®*®, quienes tuvieron en mente elaborar las reglas necesarias para actualizar y

mejorar el proceso.

La idea de formular este Cédigo surgié como fruto del deseo de integracién
latinoamericana, que siempre esta presente en las naciones que la conforman y que
es fruto de un fenémeno derivado de la globalizacién?#6. Probablemente quienes mejor
encarnan este modelo es la Union Europea quienes tras el tratado de Roma de 1950,
lograron fortalecer los lazos que los unen y trabajar de forma conjunta en el
establecimiento de directivas que promueven la homogeneidad en la mayor medida

posible de las relaciones sociales, econémicas y juridicas.

El derecho procesal latinoamericano forma parte del denominado civil law
gracias a la herencia espafiola en los territorios conquistados. Esta es la razén por la
gue en la mayor parte de naciones se cuenta con caracteristicas bastante cercanas,
como consecuencia de la injerencia procesal que trajo consigo la ley de enjuiciamiento

civil de 1855 y las partidas, en especial la tercera, que aborda esta rama del derecho.

243 HUGO RENGEL, J.: Memorias de las VIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Corte
Suprema de Justicia del Ecuador, Quito, 1983, p. 325- 334.

24 Eduardo Couture tuvo gran influencia dogmatica en los autores del Cddigo Modelo Procesal
Iberoamericano. Adolfo Gelsi Bidart era un ferviente discipulo de Couture tal como el mismo lo expresé
en su discurso de Ingreso a la Academia Nacional de Letras de Uruguay el 08 de abril de 1983, donde
desatacoé la obra de este célebre procesalista uruguayo.

245 Véscovi destaco la pertinencia del cédigo modelo en aras de formular una teoria general del proceso
civil latinoamericano, con la finalidad del mejoramiento de la justicia como valor esencial para la defensa
de los derechos fundamentales del hombre sin desconocer las diferentes identidades de cada una de
las naciones sino como un instrumento de “bases comunes”. VESCOVI, E.: Elementos para una Teoria
General del Proceso Civil Latinoamericano, Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, México D. F., 1978, p. 6.

246 Estos deseos de integracion promovieron la Unién Panamericana de 1899 y el nacimiento de la
Organizaciéon de Estados Americanos de 1948, como ente independiente de las Naciones Unidas, asi
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Resulta evidente que la orientacién procesal latinoamericana guardé perfecta
armonia con aquella que se profesaba en tierras espafolas de corte romano-
candnico?*’. El Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuela de 1836, el Cédigo de
Enjuiciamiento en materia Civil Ecuatoriano de 1869 que entrd en vigor el 27 de mayo
de 1871 o el Cddigo de Procederes de Santa Cruz de Bolivia de 1833, son una muestra

de ello.

Esta herencia cultural procesal sin duda facilitaba la tarea de formar un
derecho procesal comun, en la que se incluy6 a Brasil, aunque a diferencia de otros
estados latinoamericanos a partir de 1939, ya implemento la oralidad inspirandose en
los proyectos italianos y en las ideas promovidas por Chiovenda y sus discipulos. Esta
idea de homogeneidad descarta a los paises que, si bien se sitan en el continente
americano, cuentan con una tendencia de corte common law como Puerto Rico,

Trinidad y Tobago, Surinam o Jamaica.

A diferencia de Brasil, las normas procesales latinoamericanas hacian uso,
como medio de comunicacion de los actos procesales, a la escritura y solo en casos
extremadamente puntuales admitian el uso de la oralidad?*®, con una presencia vaga
o incluso carente de los principios de publicidad, concentraciéon e inmediacién. La
tonica en la tramitacidon de las causas era la dominacion de las actas, aun en el caso
de interrogatorios que eran meramente reducidos por escrito, en los que se dejaba
constancia de las preguntas y respuestas brindadas. Las fases se desarrollaban con
una baja consideracion sobre la existencia del principio de contradiccion, por lo que
cualquier incidente en la causa ralentizaba su prosecucion. De tal suerte que las
contiendas judiciales alcanzaban tiempos de tramitacion excesivamente largos, que
estaban lejos de ser consideradas como una herramienta de resarcimiento de

derechos o tutela judicial efectiva?*°.

247 El derecho Medieval que estuvo presente en Espafia hasta la conquista es de naturaleza germano
canonica con influencia germanica y es justamente el que fue introducido en tierras americanas.
COUTURE, E.: Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civil hispanoamericano, Depalma S.R.L.,
Buenos Aires, 199, p. 291

248 CAPPELLETTI, M.: Oralidad y las pruebas en el proceso civil. Proceso oral y proceso escrito, Op.
Cit., p. 42-49.

249 Acertadamente Eduardo Couture consideraba que, si hablamos de tiempo en la tramitacion, este
debe entenderse como oro para la justicia, puesto quien dispone de tiempo seguramente tiene de su
lado el triunfo y quien carece del mismo debe sentirse derrotado. Todo ello a causa de la ausencia del
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El retraso generado en el sistema escrito fue sin duda el cambio trascendental
del Cdodigo Modelo Procesal Iberoamericano y lo que dinamiz6 su surgimiento. A lo
dicho se suma la ausencia del escrutinio publico de las causas y el secretismo de los
expedientes que resultaba en el cultivo idoneo para manipulaciones judiciales. Dentro
de este escenario el juzgador desempefiaba un rol de mero espectador del proceso
con poderes limitados, carentes de toda facultad oficiosa de prueba, bajo la figura de
un principio dispositivo fosilizado; y de una mal entendida igualdad de las partes

procesales.

Respecto al principio dispositivo el cédigo modelo promovié algunas
diferenciaciones en la aplicacién de este. La primera es el impulso de oficio del proceso
y la regla de la perentoriedad de los actos, dejando a salvo el derecho de las partes a
suspender los plazos de comiin acuerdo?®. La segunda es ubicar a la fijacion del tema
decidendum dentro de la audiencia “preliminar’?®, facultando la actuacién del juez
exclusivamente para la innovacién del derecho (iura novit curia), siempre que no altere
el principio de congruencia. La tercera se relaciona con la facultad amplia del juzgador
para disponer pruebas de oficio y la Ultima aborda la terminacién anticipada del
proceso por voluntad de las partes, a través del acuerdo directo o el alcanzado en la

etapa conciliatoria de la audiencia preliminar o a través de la figura de abandono tacito.

Como lo referimos en lineas anteriores, la oralidad fue un instrumento ausente
en la mayor parte de reformas procesales latinoamericanas, antes de su promocién en
el cadigo modelo. Incluso los cédigos mas avanzados de la época promulgados por

México y Colombia reservaron este insumo a los procesos exclusivamente sumarios o

contacto de los magistrados con las partes procesales y con la practica probatoria. COUTURE, E.:
Exposicién de motivos del Codigo de Procedimiento Civil Uruguayo, Montevideo, 1945, p. 37.

250 Articulo 88 del Codigo Modelo.

251 Couture considerd que el origen de la audiencia preliminar se remonta al sistema norteamericano y
de la figura del Pretrial Proceeding, que constituye un procedimiento previo encaminado a aclarar puntos
de hecho o de derecho previo al inicio del juicio. Por otro lado, Jaime Guasp la relacion6 al derecho
canonico a través de la Concordantia Dubierum y al despacho saneador que surgio en el Derecho
Portugués. Si hablamos de Latinoamérica la figura de la audiencia preliminar se abord6 por primera vez
por Bidart y Véscovi en la tercera y cuarta jornada latinoamericana de derecho procesal, estos autores
ubicaron a esta instancia como una necesidad para depurar el proceso. Sin perjuicio de ello, La
tendencia generalmente aceptada en Latinoamérica es la de reconocer que esta etapa de saneamiento
proviene del codigo elaborado por Franz Klein. VELASQUEZ RESTREPO, C.: “La audiencia preliminar”,
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana, No. 87-88,
1990, p. 181.
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aquellos de infima cuantia. Jaime Guasp consider6é que lo dicho, lejos de ser una
desventaja, podia aprovecharse para formar un coherente sistema procesal civil

hispanoamericano?°2,

A lo largo de los afios, erroneamente se circunscribié a la oralidad como el
medio exclusivo para otorgar celeridad y sencillez al proceso, pero esta no es su
caracteristica mas trascendental®®®. Sus bondades destacan principalmente en su
relacion con los principios de inmediacion, publicidad y concentracidén, en atencién a
que se adecua a la forma de ser del proceso y los propésitos que en él se busca?®?,
mediante el contacto directo de las partes en conflicto, con el tercero como 6rgano

decisor.

El cédigo modelo buscé tomar ventaja de esta relacion de la oralidad con el
principio de publicidad a través de las audiencias publicas. Hechos similares sucede
con el principio de celeridad entendido mas alla del mero trascurso del tiempo en la
resolucion de los expedientes, sino a través del rechazo de incidentes y la
reglamentacion de los efectos de los recursos devolutivos y deferidos. Todo ello sin
sacrificar las garantias minimas del debido proceso y el derecho de igualdad que les
asiste a las partes procesales. La propuesta del codigo modelo buscé hacer uso de la
oralidad para robustecer el principio a la igualdad como una de las bases de las
garantias fundamentales del debido proceso de rango supranacional®®® vy

constitucional; y como “derecho natural” del proceso?°¢. Asi mismo, complement6 esta

%52 GUASP, J.: “El sistema de una ley procesal civil hispanoamericana”, Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, No. 1, 1956, p. 69. Este criterio fue compartido por Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Vécovi,
como elementos para formar las bases uniformes del derecho procesal iberoamericano. En él destacan
los elementos esenciales que deberan tener las reformas procesales a fin de adecuarlas a las
necesidades y realidades de cada uno de los estados. Estos aportes finalmente resultarian recopilados
en el Codigo Modelo GELSI BIDART, A., VESCOVI, E.: Bases uniformes para la reforma de la
legislacion procesal civil de los paises latinoamericanos, La Justicia Uruguaya, Montevideo, 1974, p. 1.
253 [dem., p. 90.

254 \VESCOVI, E.: Elementos para una teoria general del proceso civil latinoamericano, Op. Cit., p. 18.
255 Conforme la inclusién de varios derechos procesales en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, tales como la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
articulos 7, 8 y 9; o en la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, articulos “Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constituciéon o por la ley”; “Art. 10. Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal’;

25 \VESCOVI, E.: Elementos para una teoria general del proceso civil latinoamericano, Op. Cit., p. 18.
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tutela con la ampliacién de los poderes y obligaciones de los juzgadores a través de la
imposicién del principio de probidad y lealtad procesal, que propone moralizar el

proceso?®’.

La reforma entre otras de sus virtudes proponia dejar atras la caracteristica del
juez carente de facultades reales en la tramitacién de los procesos. Esto a pesar de
gue esa fecha la mayor parte de cddigos latinoamericanos ya incluian la figura de la
prueba para mejor resolver por influencia del derecho espafiol, que resultaba inservible
dada su falta de aplicacién. El codigo modelo promovio la injerencia del juez como un
garante vivo del proceso con la ampliacion de sus obligaciones y deberes, dejando a
tras la concepcion de lo que Niceto Alcala-Zamora y Castillo consideraba el juez

“espectador”, para convertirlo en un juez “director"28,

Lejos de lo que podria pensarse el Cédigo Modelo no constituye un
anteproyecto de codigo procesal destinado a transcribirse en las diferentes reformas
procesales, admitir eso seria renunciar a la autonomia legislativa de los estados. Lo
gue plantea es proponer puntos de partida para el debate y reflexion supranacional
sobre las posibles soluciones que se pueden brindar a los inconvenientes que se
presentan en el proceso, en el marco de realidades cercanas, con caracteristicas

similares a causa de la influencia europea, localizacion e idioma.

La importancia de este aporte del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal se sitla en la prolifica reforma latinoamericana de la que es parte el Ecuador.

No cabe duda de que estas bases del Codigo Modelo fueron recogidas en la reforma

257 “L os ordenamientos procesales del siglo XIX impregnados del liberalismo individualista de la época,
suprimieron las normas de moralizacion del proceso del sistema romano candnico. Obviamente, el
derecho procesal actual, tanto el civil como el laboral, que responde a una concepcion publicista, impuso
deberes a las partes en el proceso y no meramente cargas entre ellos, el de ser veraces y de buena fe.
Asi, por ejemplo, el Art. 88 del Codigo procesal civil italiano de 1940 dispuso: deber de probidad. Las
partes y sus defensores tendran el deber de conducirse en juicio con lealtad y probidad; cuando los
defensores falten a ese deber, el juzgador lo comunicard a las autoridades que ejercen el poder
disciplinario”. Lo dicho implica unas normas de comportamiento como elementos de obligaciones
procesales que, en caso de desviacion, acarran sanciones. FABREGA PONCE, J.: Instituciones de
Derecho Procesal Civil, Editora Juridica Panamefia, Ciudad de Panama, Tomo I, 2 ed., 2004, p. 89.

258 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: “El antagonismo juzgador-partes”, en ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, N. (Comp.): Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), Instituto de
Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de Meéxico, México D.F., 1 ed., 1992, p. 266;
RODRIGUEZ, J.: Autoridad del juez y principio dispositivo, Universidad de Carabobo, Instituto de
Derecho Privado y Comparado, Valencia, 1968, prologo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo.
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gue entrd en rigor en el afio 2016. En ella se incluyeron los principios generalmente
aceptados en el derecho procesal contemporaneo como la inclusién de la fase
saneadora o preliminar oral, la aplicabilidad del principio de buena fe y lealtad procesal

y la ampliacién de las facultades del juez, todo ello en el marco de un sistema oral®>°,

259 Al hablarse oralidad debera entenderse con mayor rigor académico en realidad un sistema mixto o
por audiencias. Su enunciacion como “oralidad” responde a su entendimiento procesal generalmente
aceptado.
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CAPITULO SEGUNDO II: VINCULOS Y CARACTERISTICAS DE LA
ORALIDAD

La oralidad en el ambito del derecho procesal implica el empleo de la palabra
hablada en la comunicacion de los actos procesales. Esta relacion conlleva ocupar una
posicion preponderante de la audiencia -el escenario en el que se presenta el material
probatorio y se discute la posicion de las partes-. Como lo analizamos en el capitulo
anterior, el origen de la oralidad se remonta varias décadas atrds. No obstante, mas
alla de su antecedente requiere de una evaluacion minuciosa de su posicion en la
administracion de justicia, asi como del impacto que provoca su aplicacion sobre los

valores y normas del sistema juridico.

La oralidad beneficia la interaccion del juez y de las partes inmersas en el
litigio. Como efecto promueve la concentracion de la actividad procesal en un niamero
reducido de audiencias en las que se cuenta con decisiones judiciales inmediatas.
Contrario a la fragmentacion procesal propia de los procedimientos escritos donde las
valoraciones probatorias (documentales, testimoniales y periciales) tienen lugar en

oportunidades independientes, separadas temporalmente, unas de otras.

En tal sentido, la presencia del juez en la audiencia resulta indispensable, no
siendo posible, una delegacion de su cargo, salvo excepciones estrictamente previstas
en la ley. El grado de severidad que implica la presencia del juzgador, se rige por el
camino que sigue el iter mental que le lleva a la conviccién sobre los hechos del caso?®°
y que se construye con la percepcion directa del material probatorio, especialmente

con la prueba testimonial y con la interaccion de las partes.

Todos estos rasgos caracteristicos hacen que el andlisis de la oralidad sea
actuacion obligatoria, dentro del sistema procesal vigente. Este grado de importancia
a generado consideraciones doctrinarias que llegan a ligarla a un elemento sine qua

non de vigencia de varios principios procesales, incluso llegando a considerarla capaz

20 FERRER BELTRAN, J.: “Apuntes sobre el concepto de motivacién de las decisiones judiciales”,
ISONOMIA, No. 34, 2011, p. 93.
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de facilitar la aplicacibn de principios constitucionales y de las garantias que

estructuran el proceso?6.

Todo adquiere mayor énfasis desde el fendmeno contemporaneo de
constitucionalizacion del derecho, que revela un predominio constitucional en el
ordenamiento juridico. Esta preeminencia de las normas establecidas en la
constitucion por sobre otras del ordenamiento que ostentan un estatus jerarquico
inferior, implica que la aplicacion e interpretacién de las normas procesales de corte
constitucional moldeen el desarrollo de normas legales en consonancia a principios y

valores superiores.

La constitucionalizacion de las normas procesales -ademas de su evidente
supremacia-, promueve una trasformacién en la configuracion de la administracion de
justicia. Esta transformaciéon fundamenta su accionar en el debido proceso como
“derecho fundamental contentivo de principios y garantias que son indispensables de
observar en diversos procedimientos para que se obtenga una solucién
sustancialmente justa, requerida siempre dentro del marco del estado social,

democratico y de derecho™? y en la tutela judicial efectiva®®s,

I. LA ORALIDAD ¢PRINCIPIO?

La oralidad desde tiempos remotos ha sido considerada tanto un instrumento

de mejora para la justicia civil, como un elemento politico para entender las relaciones

%61 RESTREPO PIMIENTA, J. L. y BOTERO COTES, J.G.: “El principio de oralidad en los procesos
laborales colombo-venezolano en relacion con la humanizacion y el derecho a la tutela judicial efectiva”,
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, No. 129, 2018, p. 622.

262 AGUDELO RAMIREZ, M.: “El debido proceso”, opinién juridica, No. 7, 2005, p. 89.

263 |a Corte Constitucional del Ecuador a partir de la sentencia 030 09-SEP-CC, caso 0100-09-EP, de
24 de noviembre de 2009, considera que: “la tutela judicial efectiva tiene tres componentes, que podrian
concretarse en tres derechos: i) el derecho al acceso a la administracion de justicia; ii) el derecho a un
debido proceso judicial (la debida diligencia en la tramitacion del proceso); y iii) el derecho a la
ejecutoriedad de la decision. La nominacion de derechos, y no solamente momentos o elementos, cabe
porque cada uno de ellos tiene titular, contenido propio, sujeto obligado y pueden ser exigibles; ademas
denota la importancia que tiene cada uno de sus componentes para el sistema de administracion de
justicia y para las personas que requieren tutela efectiva de sus derechos.” Paréntesis fuera del texto.
Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 889-20-JP/21, caso No. 889-20-JP de 10 de marzo de
2021.
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de la sociedad y el individuo?%*. El mito de la oralidad como principio surgi6 en el siglo
XX con Chiovenda con su nota al pie publicada en la Saggi di Diritto Processuale Civile,
como lo puntualiza Alvaro Pérez Ragone?®S. Estas ideas fueron replicadas en la
conferencia de Napoles de 1906, donde centr6 su discurso en la reforma procesal y la
corriente del pensamiento moderno?®® y posteriormente en la primera edicién de la

insigne obra de Chiovenda titulada “principios del derecho procesal?¢’.

La vision de la oralidad de este insigne procesalista termin6é por consumarse
en la conferencia de 1909, en el circulo juridico de Roma en el que se abordé el tema:
“el estado actual del proceso civil en ltalia y el Proyecto Orlando?®® de Reformas
Procesales™®, en los que resumi6 los principios esenciales del proceso aleman y
austriaco. Estos trabajos dieron origen a la propaganda de que la reforma procesal

italiana centraba sus pilares en la oralidad, concentracién e inmediacion.

Con ello se lleg6 a afirmar que la oralidad, para Italia y para todos los paises
cuyo idioma es el espafol, adquiria un doble significado. El primero un proceso mas
rapido, eficiente y ordenado; el segundo un proceso mas fiel a la busqueda de los
hechos y la valoracién de la prueba con una metodologia empirico-inductiva?’®.
Referente a este segundo significado a la oralidad se le reconoce como dinamizador

de la socializacion del proceso y del derecho general. Franz Klein, al respecto, ya

%4 Es suficiente revisar el contenido del articulo 1940 del Cddigo Procesal Civil Italiano o el articulo 35
de los Principios Fundamentales de los Procedimientos Civiles de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas. Alli se resalta a la oralidad con los fines politicos del estado en aras de democratizar el
proceso gracias a la percepcion directa de los materiales probatorios.

265 “La oralidad no es mas que un principio que se aplicara al Derecho procesal, pero principalmente un
nuevo modo de entender el proceso. La aplicacién de la oralidad en el proceso civil fue trazada por
Chiovenda como una forma eficaz de optimizar al maximo la realizacién de la voluntad concreta de la
ley, dejando de lado los formalismos tipicos inherentes a los praxistas y legislaciones procesales que
insistian en dar mas importancia a la forma que en si al contenido de la concrecion de la ley”. PEREZ
RAGONE, A.: “Algunas reflexiones sobre Chiovenda y su legado para Latinoamérica: Laudatio”,
Revistas IUS ET VERITAS, No. 55, 2017, p. 171.

266 MONTERO AROCA, J.: “La oralidad en el modelo garantista del proceso civil”, Op. Cit. p. 258.

267 CHIOVENDA, G.: Principios del derecho procesal civil, traducido por José Casais y Santald, Reus,
Tomo 2, Madrid, 1922.

268 pProyecto de reforma presentado por el ministro V. E. Orlando en el que se plante6 la discusién de
nuevas disposiciones de orden y formas de los juicios.

269 MONTERO AROCA, J.: “La oralidad en el modelo garantista del proceso civil”, Op. Cit., p. 259.

270 CAPPELLETTI, M.: Oralidad y las pruebas en el proceso civil. Proceso oral y proceso escrito, Op.
Cit., p. 76-78.
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consentia que el proceso civil era un instrumento social y asi lo plasmo en el codigo

austriaco de 1895.

A ello se suma la facilitacion de una actuacion mas activa de los jueces. Este
papel activo del juez orientado a la busqueda de la verdad — en mayor forma posible-,
dejo atras la preconcepcion del juez espectador y refleja intereses de orden publico y
no netamente privado. Todo ello llegé a sustentar, durante un periodo de tiempo
prolongado, que la oralidad debia considerarse un principio. Conviene entonces
analizar si este concepto relne los requisitos caracteristicos para ser considerado

como tal.

Recordando brevemente el contenido del capitulo anterior, destacamos que la
oralidad consta reconocida en el articulo 168 de la Constitucion y el articulo 18 del
Cddigo Organico de la Funciéon Judicial, esta dltima norma le atribuye el grado de
principio. La verdad es que no compartimos tal distincion, a pesar de su innegable
relevancia, como nos permitimos adelantarlo. Esta reticencia no es fruto del simple
escepticismo, sino de aquellos fundamentos que se exponen en este epigrafe. Para
resolver la inquietud, nos proponemos en primer término abordar qué se entiende por
principio.

Etimologicamente “principio” implica una dualidad que involucra un fin o
afianzamiento y un nexo que enlaza este fundamento con aquello que desea sostener.
En latin, como lo refiere Angel Sanchez de la Torre, el “principium” es una palabra
compuesta formada por “pris” que hace referencia a lo valioso y antiguo y “cp” presente

en el verbo “capere” que significa “tomar” “asir’?’1. El equivalente griego de “principio”
es “arch™’? que implica “primacia” en lugar, rango y tiempo?’3. La Real Academia
Espanola define al principio como “Base, origen, razén fundamental sobre la cual se

procede discurriendo en cualquier materia; causa, origen de algo”?74.

211 SANCHEZ DE LA TORRE, A.: Los principios del derecho como objeto de investigacion juridica
Seminario de la Seccion de Filosofia del Derecho de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Editorial Actas, Madrid, 1993, p. 17.

272 FERRATER MORA, J.: Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 2001, p. 2907.

273 BALZ, H. y SCHNEIDER, G.: Diccionario exegético del nuevo testamento, Barcelona, ediciones
Sigueme, 1996, p. 485.

274 REAL ACADEMIA ESPANOLA.: Diccionario de la lengua espariola,
https://dle.rae.es/principio?m=form, Gltimo acceso 09-11- 2023.
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En tales circunstancias, principio representa la correlacion de valores
esenciales atemporales con fines generales. La riqueza semantica del concepto
incrementa su complicado encasillamiento dentro de la ciencia juridica. La
conceptualizacion del término “principio”, implica un desafio significativo a causa de su
amplia difusion, que lo ha llevado a adquirir un sinnimero de predicados a lo largo del
tiempo. Desde el enfoque juridico el concepto de principio ha sido inspiracion de
multiples reflexiones, lo que revela su naturaleza multifacética. A causa de esta profusa
doctrina, lo mas conveniente es centrarse en aquella que resulta mayormente

calificada, con un enfoque especifico.

Entre la doctrina generalmente aceptada destacan las obras de Robert Alexy,
Manuel Atienza y Ronald Dworkin, quienes han delimitado las perspectivas juridicas
contemporaneas. El abordaje desde las conceptualizaciones y perspectivas
propuestas por estos eminentes juristas nos entrega una ventaja en la comprension
de los principios. Nos apresuramos en puntualizar que para Robert Alexy los principios
poseen un caracter prima facie que impone que “algo debe ser realizado en la mayor
medida posible”’> tomando en consideracion las circunstancias facticas y juridicas,
como mandatos de optimizacién?’®. Asi las cosas, los principios estan sujetos a juicios

de ponderacion.

Para Ronald Dworkin los principios implican un estandar normativo de
cumplimiento y son concebidos como una exigencia moral. En ese sentido “sélo las

normas imponen resultados, pase lo que pase. Cuando se ha alcanzado un resultado

275 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 99.

276 |_a Corte Constitucional del Ecuador reconocio que: “Los autores con frecuencia, hacen una distincion
dentro de las normas juridicas: hablan de reglas, por un lado, y de principios, por el otro. Las reglas son
aquellas proposiciones juridicas en las que existe un antecedente (un hecho tipico claramente definido)
y un consecuente (una consecuencia juridica expresa unida al hecho tipico antecedente). Los principios,
en cambio, son normas juridicas en las que: a) no hay relacién de subsuncién entre hechos y
consecuencias (entre antecedente y consecuente), y b) su contenido se expresa en lenguaje de alta
abstraccidn, sin que se repita o especifiquen los casos o consecuencias de su aplicacion. Es por esta
razon que positivistas estrictos, incluyendo al mismo Kelsen, consideran que los principios no son
derecho en sentido estricto; a lo mas se tratarian de normas de optimizacion. Su indeterminacion es tan
alta que no cualificarian como normas juridicas que restrinjan el arbitrio interpretativo. Esta opinién
estricta, sin embargo, ha sido confrontada por una postura mas contemporanea que acepta que el
sistema juridico contiene al mismo tiempo, reglas y principios y que los dos tipos de prescripciones son
de naturaleza normativa”. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia interpretativa No. 0001-09-SIC-
CC, caso 0005-09-IC, de 13 de marzo de 20089.
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contrario, la norma ha sido abandonada o cambiada. Los principios no operan de esa
manera; orientan una decisiébn en un sentido, aunque no en forma concluyente, y

sobreviven intactos aun cuando no prevalezcan?’’,

Desde la perspectiva de Manuel Atienza los principios son “normas de caracter
muy general que sefalan la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de
caracter economico, social, politico”?’®, que pueden denominarse directrices o
exigencias morales. La idoneidad de las apreciaciones doctrinarias de los autores
aludidos amerita una evaluacion de la coherencia y fundamentacion de las posturas
adoptadas. La adecuacion de estas perspectivas conlleva el abordaje de las
complejidades en la relacidén existente entre los principios y los otros elementos del

orden juridico.

1. La doctrina de Robert Alexy

Robert Alexy, dentro de su teoria de los derechos fundamentales enuncia que
las categorias de normas estan integradas por principios y reglas. Bajo esta
clasificacion los dos enunciados implican clases de mandatos. La diferencia entre unos
y otros radica en reconocer que las reglas “son normas que solo pueden ser cumplidas
0 no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos™’% solo admiten cumplimientos o incumplimientos absolutos; mientras
gue los principios pueden ser cumplidos en un diferente grado dentro de las

posibilidades juridicas y reales existentes?e°.

Este aspecto conlleva que, si hos encontramos frente a una regla valida, su
mandato debe ejecutarse, sin margen de variacion. Partiendo de esta perspectiva, la
diferencia entre principios y reglas es cualitativa y no de grado. Es imprescindible en

el abordaje de los principios, el cambio del paradigma subsuntivo tradicional a la teoria

27T DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Barcelona, Editorial Ariel, 1984, p. 72-89.

278 ATIENZA, M.: Tras la justicia, Editorial Ariel, Barcelona, 2012, p. 27

219 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. cit., p. 87

280 CARRILLO, Y.: Temas y problemas de la filosofia del derecho, Editorial Doctrina y Ley, Bogota, 2009,
p. 147.
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moderna del derecho que hace uso de la argumentacion juridica, en la que destaca la
ponderacion, particularmente en el contexto de los principios. La adopcion de esta
perspectiva conlleva que la decisién sobre la aplicabilidad de los principios requiera de
un analisis opuesto a la fundamentacion de la forma “todo o nada”?®! propio de las

reglas.

Con ello, la colisién entre principios debe asimilarse a colisiones de valores?82,
Frente a la imposibilidad de establecer un orden jerarquico de valores, nos vemos en
el dilema de no ser capaces de establecer un orden especifico de principios -Ni siquiera
la constitucion proporciona este tipo de jerarquia-. La razon subyacente de estas
circunstancias radica en la no exclusividad intrinseca de los principios, en virtud de la
cual, las circunstancias particulares los dotan de prevalencia frente a una colision. La
ponderacion es el mecanismo esencial de aplicabilidad en la colisién de valores en el

marco del Estado Constitucional.

Alexy plantea que cuando dos principios chocan, generan una situacion, en la
gue puede ocurrir que uno de ellos prohiba determinada circunstancia o actuacion,
mientras que otro la faculte. En ese contexto uno de los principios inexorablemente
debera ceder frente a otro. Sin embargo, la consecuencia de relevo en el caso concreto
no implica un desmedro en la validez juridica del principio?83, sino que demuestra su
capacidad de actuar de forma diferenciada, adaptativa y flexible, evitando la rigidez de

las reglas que exigen una aplicacion inalterable.

La doctrina de Alexy tendiente a sopesar principios que colisionan busca
responder una interrogante esencial: ¢Cual de los dos principios prevalecera en la
resolucién del conflicto? La respuesta a esta incognita trasciende la dimension de
validez y se adentra en la dimensién del peso. Para ejemplificar este ejercicio, el autor
hace uso de la ley de la colisién?®* con ocasién de algunas causas sometidas a la

decisiéon del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

281 BECHARA LLANOS, A.: “Estado constitucional de derecho, principios y derechos fundamentales en
Robert Alexy”, Revista Saber, Ciencia y Libertad, No. 2., 2011, p. 65. Pp. 63-76.

22 CARRILLO, Y.: Temas y problemas de la filosofia del derecho, Op. Cit., 148.

283 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. cit., p. 89

284 |La ley de la colisién se presenta como una relacion de precedencia condicionada frente al choque
de principios juridicos, que entrega una regla especifica aplicable al caso concreto. En este contexto, el
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En el fallo de Lebach, se aborda el desplazamiento de derecho fundamental
por cuestiones singulares. Asi las cosas, dentro del caso se discute la tensidn existente
entre la proteccion de la personalidad de un condenado por complicidad en el
asesinato de los soldados en el depdésito de municiones del Ejército Federal Aleman,
cerca al poblado de Lebach, quien estaba a punto de cumplir su pena; frente a la
libertad de informacién de una televisora que se disponia a emitir un documental que
abordaba el crimen?®, Dentro del caso el tribunal considerd que en un ejercicio de
ponderacion la proteccion de la personalidad goza de prevalencia, toda vez que la
libertad de informacion no respondia a un interés actual y dejaba en peligro la

resocializacion del condenado.

En el fallo de “incapacidad procesal”?®® en el que se analiza la imposibilidad de
realizar una audiencia oral en contra de un acusado por la presion que ocasiona y que
trae consigo el riesgo de sufrir un infarto. En el caso el Tribunal Constitucional Federal
identific la existencia de una relacion de tensién existente entre dos imperativos
juridicos: 1) el deber del estado de asegurar la aplicacion adecuada del derecho penal,
y 2) el derecho a la integridad fisica y a la vida del acusado. Esta colision no pudo ser
resuelta desde la perspectiva de la prioridad absoluta de los deberes estatales?®’, sino
mediante la asignacion de pesos, que permite la reconciliacion de intereses

contrapuestos.

Como respuesta a esta interrogante se obtuvo una formulacién general: "Si
existe el peligro concreto, manifiesto, que el acusado en caso de llevarse a cabo la
audiencia oral, pierda su vida o experimente graves dafos en su salud, entonces, la
continuacioén del proceso lo lesiona en su derecho fundamental del articulo 2 péarrafo 2

frase 1 LF"288,

proceso de ponderacién al que se someten los principios conduce a la emisidon de una regla particular
a la que se subsumirdn las circunstancias del caso concreto. PORTOCARRERO QUISPE, J.
“Ponderacién”, Revista en Cultura de la Legalidad, No. 12, 2017, p. 218.

285 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. cit., p. 95

286 [dem, p. 90

287 BECHARA LLANOS, A.: “Estado constitucional de derecho, principios y derechos fundamentales en
Robert Alexy”, Op. Cit., p. 66.

288 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. cit. p. 93.
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En este caso la ponderacién revel6 la capacidad de atender el conflicto que
surge entre los fines estatales y los derechos fundamentales en disputa. En este
escenario en aras de prevenir la violacion al principio de proporcionalidad?®® en lo
concerniente al derecho a la vida del acusado, se relega la realizacion de la audiencia
oral, bajo la regla constitutiva para las ponderaciones: “Cuanto mayor es el grado de
no satisfaccion o afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia

de la satisfaccion del otro”2%0,

Del analisis del fallo del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre
incapacidad procesal, surgen algunas particularidades sobre la oralidad. Si bien Alexy
sostiene que toda norma es o “bien una regla o un principio”?°!, en el andlisis de la
realizacion de la audiencia oral no consider6 a la oralidad como un principio
propiamente dicho, sino que lo abordé como un elemento inherente al principio del
funcionamiento adecuado del sistema penal que se origina del principio del Estado de

Derecho?92,

Bajo esta perspectiva la oralidad no se constituye per se en un mandato de
optimizacién cuya realizacion dependa de factores juridicos y facticos, sino un

elemento caracteristico del modelo de administracion de justicia. Tampoco puede

289 “En el derecho constitucional aleman, la ponderacidén es una parte de lo exige un principio mas
amplio; este principio comprehensivo es el de proporcionalidad (VerhaltnismaRigskeit). Este se
compone de tres partes: los subprincipios de adecuacion (Geeignetheit), necesidad (Erforderlichkeit) y
proporcionalidad en sentido estricto; todos estos subprincipios expresan la idea de optimizacién. Los
derechos fundamentales son mandatos de optimizacién, como tales son normas de principio que
ordenan la realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales y
juridicas. Los subprincipios de adecuacion y necesidad se tratan de una optimizacion relativa a las
posibilidades materiales.” ALEXY, R.: “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No. 11, 2009, p. 8. En el ambito latinoamericano
el principio de proporcionalidad fue adoptado por diversos tribunales constitucionales. Expresamente la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador, la reconoce como un
método de interpretacién constitucional, en igual sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la ha introducido dentro de sus sentencias. CAMINOS, P.: “El principio de proporcionalidad: ;una nueva
garantia de los derechos constitucionales?”, Revista del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja,
No. 13, 2014, p. 53.

290 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 161.

291 [dem, p. 87

292 “|_a decision del Tribunal Constitucional Federal sobre la incapacidad para recurrir al juicio (...) debe
resolver esta colision, estableciendo una relaciéon de prevalencia entre dos principios relevantes,
conforme las circunstancias del caso. El derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica debe
prevalecer sobre el principio del adecuado funcionamiento del sistema penal que se deriva del principio
del Estado de Derecho” ALEXY, R.: Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de
proporcionalidad, Palestra, Lima, 2019, p. 57-58.
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asimilarse como un mandato que debe ejecutarse, sin margen de variacion. De hecho,
la oralidad goza de un amplio grado de variabilidad, tal es asi que resulta imposible
hablar de un sistema oral puro?%3, en el que se prescinda absolutamente de la escritura
como un elemento de comunicacion de los actos procesales. Por ello, al referirnos a
los diferentes sistemas procesales, Unicamente se puede hablar de aquellos

predominantemente orales o escritos.

2. La doctrina de Manuel Atienza

Manuel Atienza, junto con Juan Ruiz Manero, han aportado desde la filosofia
del derecho a la construccion de la ciencia argumentativa contemporanea. Su labor
aborda de manera sustancial la naturaleza de las normas que integran el ordenamiento
juridico. A las normas las concibe como directivas, por tanto, enunciados encaminados
a influir en el comportamiento de sus destinatarios. Esta contextualizacion insinda que
las normas actuan como instrumentos orientadores de la conducta. Dentro de esta
conceptualizacion se abarca una categoria especifica de directivas, que se

caracterizan por ser mas fuertes, a las que “se suelen llamar prescripciones”?%,

Manuel Atienza distingue de forma notable las reglas de los principios.
Considera que las reglas establecen pautas mas o0 menos especificas de
comportamiento. En contrapartida, los principios, adquieren una naturaleza de caracter
general que indican la deseabilidad de alcanzar objetivos de indole politica, econémica
0 social -entre otros-, a los que denomina directrices; asi como exigencias de tipo

moral, considerados principios en sentido estricto?°®,

Los principios en sentido estricto son definidos en términos de alcance de

aplicacion de la norma?%®, La apertura en la aplicacién del principio -contraria a la forma

28 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit.,, p. 19; CHIOVENDA, G.:
Instituciones del derecho procesal civil, Editorial Juridica Universitaria, México D.F., 2002, p. 478.

294 ATIENZA, M.: Introduccién al derecho, Fontamara, México D.F., 2007, p. 25.

295 ATIENZA, M.: Tras la justicia, Op. Cit., p. 27.

2% “En términos del alcance de aplicacion de una norma: un principio define los casos a los que es
aplicable «de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada»” PECZENIK, A.: “Los
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cerrada de las normas-, evidencia una flexibilidad intrinseca que le permite operar mas
alla de limites predeterminados. Este enfoque posibilita ubicar el rasgo distintivo de los
principios que opera de forma orientativa, a través de directrices generales que se

extienden en un contexto juridico dindmico.

Aunando a lo hasta aqui establecido, los principios poseen dos significados
trascendentales. El primero en el sentido de norma programética o directriz que
impone la obligacion de perseguir determinados fines. El segundo como normas que
enuncian valores superiores dentro del ordenamiento juridico. Estos valores reflejan
una especifica forma de vida, de una institucion especifica, de un sector del
ordenamiento?®’. En la obra ilicitos el autor agrega que: “los principios en sentido
estricto incorporan valores que se consideran —que el ordenamiento juridico
considera— como Ultimos™?®8. Dicha perspectiva resalta la dimensién axioldgica de los
principios que los asimila como expresiones normativas que resguardan valores

fundamentales.

Otra distincion que el autor aborda criticamente es la vision propuesta por
Alchourréon y Bulygin, que se centra en diferenciar a los principios desde dos contextos,
un sistema primario o sistema subdito y uno secundario o sistema del juez?®®. Esto es
aquellas pautas tendientes a orientar la conducta de los individuos, no involucrados a
poderes normativos y aquellas que guian la produccion juridica. Manuel Atienza
reconoce, que esta distincion no es excluyente, pues si bien existen principios que
exclusivamente guian el ejercicio de los poderes normativos, no se identifican
principios que guien solo conductas no normativas, pues incluso estos de alguna u

otra manera, guian la conducta normativa, aunque sea, de los 6rganos de aplicacion.

Finalmente, la ultima distincion es aquella que se origina de los principios

explicitos y los implicitos que surgen a partir de los enunciados ya presentes en el

principios juridicos segun Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, No. 12, 1992, p. 327.

297 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.: “Sobre principios y reglas”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, No. 10, 1991, p. 104. Pp. 101-120

298 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, llicitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000, p. 21

299 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.: “Sobre principios y reglas”, Op. Cit., p. 106
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ordenamiento juridico. Sobre lo dicho, poco queda por decir, pues esta distincion

resulta obvia y absolutamente excluyente.

Dentro de esta teoria existe una critica a los fundamentos de Robert Alexy
sobre los grados de cumplimiento de los principios. Manuel Atienza, se aleja de esta
postura y sefiala que, si bien las directrices 0 hormas programaticas pueden alcanzar

diversos grados de cumplimiento, los principios en sentido estricto no lo facultan.

Para ello ejemplifica su postura conforme el texto del articulo 14 de la
Constitucion espariola3®. Considera que en el caso de que pensemos en esta norma
como un principio secundario, podria presentarse un enunciado condicional en virtud
del cual si a un 6rgano juridico le corresponde dictar o aplicar una norma y no existen
circunstancias facticas o normativas que desplacen al principio; al referido érgano le
guedaria prohibido hacer prevalecer toda circunstancia discriminatoria (social racial,
religiosa, etc.). De esta forma se establece que la caracteristica de indeterminacién de
los principios se presenta exclusivamente en la configuracion abierta de sus
condiciones de aplicacion, pero no en la determinacién de la discriminacion como
conducta prohibida. Ahora bien, la diferencia entonces entre este principio en sentido
estricto y una regla®®! es que esta Ultima goza de condiciones de aplicacién que se

configuran de forma cerrada3?,

Sobre la base de lo expuesto se defiende la idea de que, si un principio en
sentido estricto prevalece, una vez analizadas las particularidades del caso especifico,
frente a otros principios o reglas que se presentan como contrarios, esta prevalencia
exige un cumplimiento absoluto del principio y no una modalidad gradual de

cumplimiento3°3,

300 “|_os espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion o cualquier otra condicidén o circunstancia personal o social.”
Constitucién espafiola afio BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978, articulo 14.

301 Esta afirmacion Manuel Atienza la sustenta entre el andlisis comparativo del articulo 14 de la
Constitucién espafiola y el contenido del articulo 28 del Estatuto de Trabajadores de Espafia que
promueve una prohibicién de discriminacion en la prestacion salariales por condiciones de sexo.

302 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.: “Sobre principios y reglas”, Op. Cit., p. 109.

303 Esta postura recibe criticas y oposiciones de autores como Aleksander Peczenik, quien considera
que el error de Atienza y Manero radica en considerar al contenido del articulo 14 de la Constitucion
espafiola en un principio bajo las consideraciones de Robert Alexy, cuando en realidad se trata de una
“regla vaga”, por lo que sus conclusiones no llegan a desvirtuar la teoria del filoso aleman. PECZENIK,
A.: “Los principios juridicos segun Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero”, Op. Cit., p. 330.
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Estas caracteristicas cambian si pasamos de los principios en sentido estricto
a las directrices 0 normas programéaticas. Para ello Manuel Atienza se vale del
contenido del articulo 51 de la Constitucion espafiola3®* y expresa que si estamos
frente a un poder publico y no se dan circunstancias facticas o normativas que lo
impidan, este poder debe utilizar los mecanismos mas eficaces para defender la
seguridad, la salud y los intereses legitimos de los consumidores. La diferencia entre
los principios en sentido estricto y las directrices, radica en que el primero mantiene
abierto exclusivamente sus condiciones de aplicacién; mientras que el segundo

mantiene también abierto el modelo de conducta prescrito3,

En el caso de los principios en sentido estricto la ponderacion tiene cabida
anicamente en la consideracion de los factores relevantes del caso (principios y
normas que se oponen), pero una vez lograda la prevalencia del principio, como lo
destacamos previamente, su cumplimiento debe ser total; mientras que las directrices
al contener la obligatoriedad de utilizar medios idéneos, estas pueden ser cumplidas

en mayor o menor grado.

Bajo esta teoria, la oralidad, como término independiente, no puede ser sujeto
de una valoracion categérica que la ubique dentro de las concepciones de principios
en sentido estricto, directrices o reglas. Su determinacion dentro de alguna de estas

categorias depende del contenido de la disposicion juridica que la alberga.

3. La doctrina de Ronald Dworkin

Ronald Dworkin, en su articulo titulado “El Modelo de las Reglas” que ahora

forma parte de su obra “Los derechos en serio”%, retomd la discusiéon sobre los

304 “1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los
mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y
usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados
anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales.”
Constitucion espafiola, Op. Cit., articulo 51.

305 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.: “Sobre principios y reglas”, Op. Cit., p. 110.

306 DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Op. Cit.
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“principios”. En esta obra se cuestiono el criterio propuesto por Herbert Lionel Adolphus
Hart3%7, en virtud del cual consideré que este Ultimo pas6 por alto los estandares que

NoO son normas.

Dentro de la fundamentacién iusnaturalista uno de los pilares es la distincion
entre normas y principios, especialmente como instrumento de resolucién de
problemas que surgen en la esfera de los derechos fundamentales, dentro de una
dinamica de limites y colisiones. A la par permite la identificacion de la localizacién que

ocupan en el entramado juridico.

Dworking considera que: “cuando los juristas razonan o discuten sobre
derechos y obligaciones juridicas (...) echan mano de estandares que no funcionan
como normas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices
politicas y otro tipo de pautas (...) Llamo “directriz” o “directriz politica” al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora
en algun rasgo econdémico, politico o social de la comunidad (aunque algunos objetivos
son negativos, en cuanto estipulan que algun rasgo actual ha de ser protegido de
cambios adversos). Llamo “principio” a un estandar que ha de ser observado, no
porque favorezca o asegure una situacion econdmica, politica o social que se
considera deseable, sino porgue es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna

otra dimensidon de la moralidad”3°s.

Lo dicho implica un reconocimiento de un conjunto de principios en “sentido
general”, dividido en tres categorias diferentes3%. La primera de estas categorias es
aquella gque identifica a los principios (stricto sensu), que imponen estandares que
deben ser seguidos ya que implican una exigencia en sentido de equidad, justicia u

otros aspectos de moralidad.

En segundo lugar, encontramos a las directrices politicas que representan la

consecucion de fines especificos ya sea en sentido positivo o negativo, encaminados

307 HART, H.L.A.: El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2007.

308 DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Op. Cit, p. 72-73.

309 ISLAS MONTES, R.: “Principios Juridicos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, No.
17, 2011, p. 401.

103



a mejorar aspectos de indole social o econdmico. Este patron ofrece una guia para

alcanzar fines colectivos que resultan cruciales para el desarrollo y bienestar social.

Finalmente, el tercer grupo se lo concibe como "otro tipo de pautas"3'°, que
agrupa a los estandares que no pueden ser considerados normas, directrices o

principios (stricto sensu).

Lo expuesto por Dworkin no puede ser comprendido en su totalidad si no se
expone lo que el autor entiende por “norma”. Entendemos para este caso, a la norma
como aquellos “estandares que apuntan decisiones particulares a la obligacion juridica

en determinadas circunstancias”!! a manera de disyuntivas.

Sobre la base de esta diferenciacion los principios gozan de un nexo con
aspectos de orden moral. Uno de los ejemplos que se propone es el principio en virtud
del cual “nadie puede beneficiarse de sus propios actos ilicitos”3'2. Asi, la diferencia
entre principios y normas tiene un origen légico, toda vez que pertenecen a diferentes

pautas.

Las reglas en general operan con valores absolutos de todo o nada referente
a su cumplimiento. Si la norma es valida, en consecuencia, debe ser acatada. En
cuanto a la colision de reglas, sigue las normas de resolucion del propio sistema
normativo (jerarquia, especialidad y temporalidad). Por otro lado, los principios gozan
de mayor o menor peso moral que terminan por inclinar la decisiéon en una direccion,

pero no de forma concluyente y sobreviven indemne, a pesar de no prevalecer.
A estas diferencias, bajo la doctrina que nos ocupa, se agregan otras:

1) Las normas son mandatos imperativos que organizan las relaciones
sociales, mientras que los principios determinan el deber de efectuar algo en pos de

alcanzar lo justo;

310 ISLAS MONTES, R.: “Principios Juridicos”, Op. Cit., p. 402.

311 Ademas, agrega que: “si los hechos que estipulan una norma estan dados, entonces o bien la norma
es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta
nada a la decision” DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Op. Cit, p. 75.

312 [dem, p. 73.
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2) Las normas encuentran su origen en la organizacién estatal que actta por
medio de una autoridad que determina su nacimiento y alcance; los principios
provienen de la propia naturaleza del derecho y su contenido lo determina la naturaleza

de las relaciones humanas;

3) Las normas se aplican de forma disyuntiva3!3, los principios necesitan de un

caso concreto y su aplicaciéon es graduable3'4.

Asi las cosas, las diferenciaciones entre normas y principios se manifiestan en
su esencia funcional. Una norma aporta la totalidad de la resolucién, frente a la
alineacion de la conducta con el contenido de la ley. Por lo que se refiere a los
principios si bien cumplen con una funcién orientadora en las decisiones ligadas a
obligaciones en circunstancias especificas, carecen de consecuencias automaticas

cuando las circunstancias son satisfechas.

Si analizamos a la oralidad como parte integrante en la administracion de
justicia, a la luz de la teoria propuesta por Dworkin, podria tenerse por una directriz

gue propone el alcance de un factor de indole social y econdémico.

4. La oralidad desde la Constitucion

La oralidad, en los términos de cada una de las doctrinas analizadas, no puede
ser considerada un principio en términos especificos. El andlisis, como se anticip6,
parti6 desde el entendimiento de lo que son los principios juridicos -también principios
generales del derecho-. Este abordaje no resulta extrafio si consideramos que el
concepto de “principio” ha sido un tema profusamente estudiado en las ultimas
décadas, mas aun con el desarrollo del estado constitucional. Precisamente a la luz

de la legislacién ecuatoriana la oralidad goza de un rango constitucional.

313 DWORKIN, R.: Los derechos en serio, Op. Cit, p. 75

314 “Ante una regla escrita, debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos (en términos
de Dworkin), en tanto los principios no proporcionan una solucion disyuntiva de todo o nada, siendo
susceptibles de ponderacion, limitAindose a enunciar una razén que discurre en una cierta direccion y
prescribiendo actos relativamente inespecificos.” YEDRO, J.: “Principios Procesales”, Derecho y
Sociedad, No. 38, 2012, p. 270.
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Si bien Dworkin reavivo la discusion contemporanea de los principios juridicos
en su critica a Hart, de estos ya se hablaba en el Codigo Civil Austriaco de 1811 y
luego posteriores legislaciones como el Cadigo Civil Italiano de 1865, o el Cédigo Civil
de Espafia de 1889 e incluso en el Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia de la
Haya, en el articulo 383%°, Ademas, este estudio doctrinario ha sido objeto de analisis
a lo largo del tiempo por Vecchio3'®, Esser3l’, Kelsen3!®, Bobbio®'% Alchourrén y
Bulygin329,

En el contenido del articulo 168.6. de la Constitucion ecuatoriana consta que:
“Art. 168. La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: (...) La sustanciacién
de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a
cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccién y dispositivo™?!. El contenido de esta norma juridica, no le otorga una

categoria de principio a la oralidad.

En este punto conviene clarificar que cuando nos referimos a una norma
juridica, la conceptualizacion de este término responde a las proposiciones normativas
gue representan el contenido de una disposicion juridica. Una disposicion juridica
puede expresar varias normas juridicas y en viceversa una norma puede no estar
atada a una sola disposicion. Pensemos a manera de ejemplo en la disposicion que

garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida, esta a su vez contiene varias normas

315 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J.: “Sobre principios y reglas”, Op. Cit., p. 101.

316 BELLOSO MARTIN, N.: “Justicia, derecho y moral en Giorgio del Vecchio”, Estudios filoséficos, No.
121, 1993.

817 ESSER, J.: La interpretacion, Olejnik, Santiago de Chile, 2020.

318 KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, Op. Cit.

318%(_..) si hay normas constitucionales debe haber un poder normativo del cual se deriven y este poder
es el poder constituyente (...) Determinado el poder constituyente como poder ultimo debemos
presuponer una norma que le atribuye al poder constituyente la facultad de producir normas juridicas:
esta norma es la norma fundamental (...). es una norma al mismo tiempo atributiva e imperativa, segun
la consideremos desde el punto de vista del poder al que da origen o de la obligacién que impone (...).
Toda la polémica sobre la norma fundamental proviene de no haber entendido su funcién (...). la unidad
de un ordenamiento compuesto por hormas de diverso origen exige que las normas que lo componen
se reduzcan a la unidad. esta reductio ad unum no puede ser completa si por encima del sistema no se
pone una norma unica, de la cual se deriven todas las otras, directa o indirectamente”. RUIZ MANERO,
J.: “Bobbio y los conceptos de norma juridicamente ultima”, Sequiéncia, No. 64, 2012, p. 41.

320 ALCHOURRON, C.y BULYIN, E.: Analisis l6gico del derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991.

321 Constitucion Politica del Ecuador de 2008, Op cit. articulo 168.6.
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como: prohibido matar o el mandato de proteger la vida; pero estas normas a su vez
no estan ligadas a un Unico texto (disposicién) 322, puesto que sus formulaciones
contextuales pueden variar: no matar, prohibido matar, quien mate sera sancionado,

etc.

Ante esta diferenciacion conceptual resulta Gtil introducir el término acto
juridico prescriptivo, cuya finalidad es expedir, derogar, reformar disposiciones
juridicas, poniendo en vigencia o suprimiendo proposiciones normativas. Con ello, se
emplea el término norma juridica para referirse al acto juridico prescriptivo y es

“frecuente su uso para designar a las disposiciones juridicas™?3,

El contenido de la disposicion juridica del articulo 168 constituye varias normas
juridicas. En el numeral 6 precisamente encontramos a la oralidad en forma de un acto
juridico prescriptivo encaminado a derogar y reformar disposiciones juridicas de la
administracion de justicia. Este acto juridico prescriptivo a su vez se presenta en forma
de regla procesal®?*, pues en ella tanto la determinacién de la conducta como las

condiciones de aplicacion se configuran de forma cerrada.

Con lo dicho emerge a la luz un dilema. Lo cierto es que como se ha expuesto
a lo largo de este capitulo, el reconocimiento de la oralidad en la Constitucién
ecuatoriana en forma de regla genera que su cumplimiento no pueda llevarse a cabo
de forma gradual, sino que deba aplicarse de forma absoluta como parte integrante de

la administracion de justicia, mas ello implica una exigencia de dificil consecucion,

822 LOZADA PRADO, A. y RICAURTE HERRERA, C.: Manual de Argumentacién Constitucional, Corte
Constitucional del Ecuador, Quito, 2015, p. 45.

323 |bidem.

324 Tal como lo sostiene Manuel Aragén Reyes y Gustavo Medinaceli Rojas, la Constitucion no se
conforma exclusivamente de principios, sino como un verdadero cuerpo normativo que esta conformado
por principios, reglas y otros valores. ARAGON REYES, M.: La Constitucion y el control del poder.
Introduccién a una teoria constitucional del poder, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999,
p. 75-80; MEDINACELI ROJAS, G.: La aplicacion directa de la constitucion, Corporacion Editora
Nacional-Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, Quito, 2013, p. 9-10. Este reconocimiento
como regla procesal es compartida por Diego Palomo Vélez quien considera que: “En el derecho de las
formas no hablamos de principios, esto es en la configuracion externa del proceso y del procedimiento
no existen imperativos, sino que existe opciones. Pues bien, la opcion principal esta dada por la dupla
oralidad-escritura, y constituye funcion del legislador apostar por el predominio de una u otra. Las reglas
procesales, entre ellas destacadamente la oralidad y la escritura, poseen un predominante caracter
técnico; de alli que estén disponibles para el legislador que debe darles la mejor utilizaciéon posible”.
PALOMO VELEZ, D.: “Las marcas del proceso oral y escrito disefiado en el anteproyecto de nuevo CPC
chileno”, Revista chilena de derecho, No 3, 2009, p. 638.
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pues como se ha sustentado reiteradamente no se puede hablar de un sistema

procesal oral puro.

La consecuencia por derribo es que la configuracién procesal ecuatoriana,
termina por alejarse del mandato constitucional y ha instaurado un sistema procesal
mixto por audiencias. A lo dicho se suma la frontal y excesiva limitacion al poder
legislativo y al principio de libertad de configuracion legislativa por medio del cual esta
facultado para adaptar el derecho a las necesidades o exigencias econdmicas sociales
y politicas, mediante la emision de leyes®?® dentro de las fronteras fijadas en la

Constitucion 326,

Algunos de los inconvenientes de la forma como se concibe la oralidad en el
Ecuador, se evidencia en la norma procesal actual mediante la inclusion de etapas
orales, que resultan innecesarias, una de ellas: la audiencia de fundamentacion del
recurso de apelacion, que, bajo los términos del Cdédigo Organico General de
Procesos, resulta inoperante y se reduce a la mera verbalizacion del recurso

presentado de forma escrita.

Con ello se constata que la naturaleza de la oralidad se aleja de la concepcion
de principio, para resaltar sus dotes como aparato de conformacién de los actos, que
destaca su importante presencia dentro de las caracteristicas de la administracion de
justicia. Esta afirmacion contradice la hegemonia que se ha mantenido a lo largo de la
historia a partir de las discusiones de Franz Klein en 1985°%27, hace mas de 100 afios.
Sin perjuicio de ello, negar a la oralidad como principio no enerva su funcion
determinadora de la forma de los actos procesales, sin que con ella se atienda al

contenido de los actos.

325 SILVA GARCIA, F. y VILLEDA AYALA, A.: “Libertad de configuracién legislativa e irretroactividad de
las leyes”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, No. 31, 2011, p. 179. Al respecto la Corte
Constitucional Colombiana ha considerado que: “El legislador tiene libertad de configuracion para crear
y modificar (...) siempre y cuando respete los derechos, garantias, principios y valores contemplados
en la misma Constitucion y obre conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad” Corte
Constitucional de Colombia, sentencia No. C-736/02.

326 |La Corte Constitucional Ecuatoriana ha reconocido en sus fallos que los limites del ejercicio del
derecho de libre configuracion legislativa se sitGan en el marco de los valores consagrados en la
Constitucion. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 34-19-IN/21, 28 de abril de 2021, parr. 104.
327 LORCA NAVARRETE, A.M. et altri: “La Oralidad en el Derecho Procesal Civil ¢ Solucion o Perjuicio?”,
Op. Cit., p. 330.
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Esta dltima afirmacion revela la exacta ubicacion de la oralidad en el
ordenamiento juridico. Identificarla como precepto de las formas, es reconocerla como
modelo del procedimiento®?® y no del proceso. Cabalmente el procedimiento, ajeno a
la exclusividad judicial, alude al “lado externo de la actividad procesal™®?°, concebida
como la forma de sucesion de actos. Por otro lado, el proceso abarca “actos generales
y abstractos que mantienen un orden preestablecido, y son propios de un tramite

jurisdiccional30,

El proceso es sinbnimo de pleito y engloba las reglas que dirigen el ejercicio
de una acciodn jurisdiccional; mientras que el procedimiento atiende las actuaciones
gue se presentan en el trascurso de la tramitacidén de las causas, sean jurisdiccionales
0 administrativas. Asi las cosas, el proceso resulta en una suerte de continente y

abarca al procedimiento, como contenido.

El insigne Juan Montero Aroca, resalta aun mas las diferencias entre proceso
y procedimiento, asi tenemos que: “1. La funcién jurisdiccional se ejerce solo a través
del proceso; 2. Jurisdiccion y el proceso son realidades correlativas e
interdependientes; sin proceso no hay ejercicio de la funcién jurisdiccional; 3. Todo
proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento; 4. Existen
procedimientos judiciales que no son la forma externa de un proceso (en aquellos
casos en que el juez no actua jurisdiccionalmente); y, 5. Un solo procedimiento puede

ser la forma externa de dos o mas procesos” 331,

Otro de los rasgos peculiares de la oralidad que ha nutrido su falsa concepcion
como principio es que, a través de su enunciacion, de manera equivocada, se pretende

abarcar a verdaderos principios como lo son la inmediacion, publicidad y

328 De esta forma ha sido comprendida por la norma constitucional esparfiola que en su articulado hace
constar que: “El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en materia criminal’.
Constitucién espafiola, Op. Cit., articulo 120.2.

328 PRIETO-CASTRO, L.: Tratado de derecho procesal civil, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
1985, p. 51.

330 PENAHERRERA TOAPAXI, D. y ABAD AREVALO, D.: “Los presupuestos procesales y materiales”,
en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del derecho procesal, editorial Cevallos,
Quito, 2023, p. 190.

331 MONTERO AROCA, J.: “Leccién Duodécima: Naturaleza y clases de procesos”, en MONTERO
AROCA, J., BARONA VILAR, S., GOMEZ COLOMER, J. (dirs.): Derecho Jurisdiccional | Parte General,
Tirant lo blanch, Valencia, 27 ed., 2019, p. 231.
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concentracion; que en realidad actian de forma independiente. Sin duda la oralidad se
nutre de los principios aludidos, empero, este criterio no implica una mutacion en su

exacta definicibn como “regla técnica de conformacion de la forma de los actos™2,

Finalmente, la inclusion constitucional de la oralidad como “sistema”, implica
otras consideraciones adicionales que involucran disefios legales, administrativos y
econdmicos, que dinamicen su puesta en marcha. Desde esta perspectiva, no basta
su incorporacion en la normativa procesal, sino que debe estar acompafada de un
disefio funcional del sistema. Las implicaciones descritas demandan un accionar del
gobierno central mediante la creacion de politicas publicas de promocion, socializacion
de los usuarios del sistema e infraestructura; asi como de factores de actualizacion de

conocimientos técnicos en litigio, a los operadores de justicia y abogados.

ll. LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO Y SU RELACION CON LA
ORALIDAD

Partiendo de la idea de Chiovenda sobre la imposibilidad de configurar un
proceso enteramente oral®*3, el elemento dirimente en el procedimiento trasciende la
mera calificacion de su preferencia entre lo escrito y lo hablado. Es mas adecuado
centrase en la forma de expresion y comunicacion de los diversos actos entre los
participantes. Asi, la diferenciacion del procedimiento escrito con el oral no debe
constrefiirse a la valoracion de los actos de proposicion. Entregar una calificacion de
oral o escrito, simplemente porque la demanda se presente usando cualquiera de
estas formas, mientras que el resto de los actos se desarrollan de forma contraria,

resulta insuficiente.

Aclarado este punto, la clave para distinguir la oralidad tampoco radica en la
forma en la que se exponen los hechos al tribunal, sino en el abordaje global de la

secuencia del procedimiento y de los actos inherentes al proceso judicial.

332 MONTERO AROCA, J.: “La oralidad en el modelo garantista del proceso civil”, Op. Cit. p. 257.
338 CHIOVENDA, G.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 478.
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La predominancia de la oralidad en la comunicacién de los actos no descarta
la presencia de actos escritos. La oralidad entonces se extiende al conjunto de
acciones efectuadas, sin que sea relevante el contenido de los actos. Descartamos la
relevancia al contenido puesto que como se ha expuesto, la oralidad, como elemento
asociado al procedimiento, no se ocupa del contenido de los actos, sino de su forma

de presentacion.

La mayor singularidad de la oralidad se devela en su presencia dentro de una
audiencia ante el juez. En este ambiente la actividad del juzgador se ve enriquecida
por el contacto directo de las pruebas testimoniales, periciales y las partes. La
realizacion de esta vista no seria posible sin la presencia anticipada de varios actos
escritos, los mas importantes, aquellos que contienen las pretensiones y las defensas

que se oponen.

El referido disefio se encuentra reflejado tanto en el Codigo Organico General
de Procesos en el caso ecuatoriano, asi como en la Ley 1/2000, de 07 de enero de
Enjuiciamiento Civil, de Espafia®3*. En estas normativas procesales, tanto la demanda
como la contestacion se formulan de forma escrita -asi lo prevén los articulos 399 y
405 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y los articulos 142 y 151 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos-33%, La siguiente etapa de relevancia significativa es la realizacion
de una audiencia preliminar de saneamiento procesal -en el caso del juicio ordinario-,

asi como de la fijacion del objeto del proceso y del debate. Acto seguido tiene lugar la

334 Esta referencia debera entenderse a la luz del juicio ordinario. El verbal cuenta con regulaciones
particulares.

335 “Articulo 399. La demanda y su contenido. 1. El juicio principiara por demanda, en la que,
consignados de conformidad con lo que se establece en el articulo 155 los datos y circunstancias de
identificacién del actor y del demandado y el domicilio o residencia en que pueden ser emplazados, se
expondran numerados y separados los hechos y los fundamentos de derecho y se fijara con claridad y
precision lo que se pida.” “Articulo 405. Contestacion y forma de la contestacion a la demanda. 1. Enla
contestacion a la demanda, que se redactara en la forma prevenida para ésta en el articulo 399, el
demandado expondra los fundamentos de su oposicién a las pretensiones del actor, alegando las
excepciones materiales que tuviere por conveniente. Si considerare inadmisible la acumulacién de
acciones, lo manifestara asi, expresando las razones de la inadmisibilidad. También podra manifestar
en la contestacion su allanamiento a alguna o algunas de las pretensiones del actor, asi como a parte
de la Unica pretension aducida”. Ley de Enjuiciamiento Civil, BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000, art.
399y 405. “Art. 142.- Contenido de la demanda. La demanda se presentara por escrito (...)" “Art. 151.-
Forma y contenido de la contestacion. La contestacion a la demanda se presentara por escrito y
cumplira, en lo aplicable, los requisitos formales previstos para la demanda.” Cédigo Organico General
de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 142 y 151.
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audiencia de evacuacion probatoria en la que cobra mayor significado el contacto de

las partes, la prueba y la actividad del juzgador.

Sin que resulte controversial, resulta 16gico que la oralidad, para su correcta
implementacion, se sostenga en varios principios del procedimiento. Sin la presencia
de estos, la comunicacion de los actos pierde preponderancia y eficacia. Conviene

entonces analizar particularmente a estos conceptos:

1. Oralidad e Inmediaciéon

La oralidad en su estructura intrinseca requiere de la inmediacion, a saber, que
el juzgador tome contacto directo y sin intermediarios con las partes interesadas en el
proceso. Esta caracteristica adquiere mayor repercusion en la relacién del juez con las
pruebas. Es tal esta importancia que en diferentes legislaciones como la costarricense
se ha llegado a defender la idea de que Unicamente el juez que participd en la
audiencia, en la practica de la prueba, puede dictar sentencia33®, bajo prevenciones de
nulidad. Esta actividad involucra una participacion del mismo juzgador de principio a

fin en la causa.3?’

En el caso de la legislacion espafiola un similar criterio lo encontramos en la
norma infra constitucional, concretamente en el articulo 137 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil®*3, por medio del cual se demanda la presencia del juzgador en

3% “Todas las audiencias seran realizadas por el tribunal que conoce del proceso, salvo disposicion
legal en contrario. Las sentencias deberan dictarse por el tribunal ante el cual se practicaron todas las
pruebas. La utilizacion de medios tecnolégicos que garanticen la relacién directa con los elementos del
proceso no implica ruptura del principio de inmediacién.” Cédigo Procesal Civil de Costa Rica No. 9342,
Articulo 2.7. En idéntico criterio se ha pronunciado la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, mediante sentencia No. 1018-1997.

337 EISNER, I.: El principio de inmediacion, Depalma, Buenos Aires, 1963, p. 33.

338 “Presencia judicial en declaraciones, pruebas y vistas. 1. Los Jueces y los Magistrados miembros del
tribunal que esté conociendo de un asunto presenciaran las declaraciones de las partes y de testigos,
los careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la
critica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba que, conforme a lo dispuesto en esta Ley,
deba llevarse a cabo contradictoria y publicamente (...) La infraccion de lo dispuesto en los apartados
anteriores determinara la nulidad de pleno derecho de las correspondientes actuaciones”. Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 137.
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cuanto a las declaraciones de las partes y testigos®3°. Sobre esto Ultimo, aclaramos
gue la norma procesal espafiola no ha determinado enunciados inflexibles y de
extremos absolutos entorno a la presencia del juez en relaciéon con la practica de la
prueba, pues admite excepciones, como el caso del auxilio judicial®*°, sin perjuicio de
gue su determinacién debe responder a casos de extrema necesidad y no a una

delegacion frecuente de funciones en aras de garantizar la validez de la causa.

En un sistema oral el contacto del juez con las pruebas es, por un lado, un
requisito en la motivacion de la sentencia; y por otro lado un derecho de las partes
como garantia de imposibilidad de cambios del 6érgano decisor. En este punto, el
sistema procesal ecuatoriano, carece de una modulacién completa que determine esta
particularidad, causando una insuficiencia normativa entorno a la inmediacion que

promulga34*,

Lo puntualizado se asienta en el hecho de que dentro de un sistema oral el
principio de inmediacion debe entenderse desde su sentido estricto —sin descartar la
figura del auxilio judicial- y no en sentido lato. El sentido estricto impone una misma
identidad entre el juez de la prueba y el juez de la decision; mientras que en sentido
lato no existe esta imposicién, sino que la presencia del juez Unicamente adquiere un

sentido de tutela publica y de garantia procesal®#?.

33% Todo ello sin perjuicio de que en algiin momento, han surgido en el seno del Tribunal Constitucional
Espanol votos salvados en los que se ha defendido la idea de que “en un proceso escrito, como es el
procedimiento ordinario regulado en el capitulo primero del titulo IV de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (LJCA), que es el contemplado en este recurso
de amparo, si en el momento de dictar Sentencia el Juez que ha de hacerlo no es el mismo que ha
intervenido en la practica de la prueba testifical o pericial debe repetir su préactica”. Tribunal
Constitucional espafiol, sentencia No. 177-2014 de 3 de noviembre, BOE num. 293, de 04 de diciembre
de 2014, Voto particular del Magistrado don Ricardo Enriquez Sancho, FJ. 1.

340 ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 169.

341 Frente ello, la Corte Constitucional del Ecuador ha admitido incluso la posibilidad de que la
fundamentacion por escrito de la sentencia pueda ser elaborada por un juzgador diferente al que emitié
el fallo oral, bajo la justificacion de no sacrificar la celeridad de la justica: “El principio de inmediacion,
por regla general, exige que aquella autoridad jurisdiccional que haya expresado su decision en
audiencia sea aquella que suscriba la sentencia a ser notificada a las partes procesales. De este
precepto, cabe hacer al menos dos puntualizaciones que permitirian una comprension no absoluta del
mismo. En primer lugar, deben considerarse circunstancias externas y sobrevinientes al juzgador, por
las que se veria privado de cumplir con la regla general de inmediacion. Y segundo, los casos en que
la celeridad procesal se veria comprometida por la ausencia justificada pero prolongada del juzgador.”
Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 16-20-CN/21, Caso No. 16-20-CN, 24 de febrero 2021,
p.6.

32 HERRERA ABIAN, R.: La inmediacion como garantia procesal, Albolote, Comares, 2006, p. 4.
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La inmediacién asi pasa de ser una regla en el sistema escriturario3*3 a un
principio instructor en el sistema oral44. Actia como un criterio orientador que persigue
la adecuada formacién de la organizacion judicial®*>. Como lo reconoce Clemente Diaz
la inmediacion promueve la comunicacion personal de las partes en los actos de
adquisicion de las pruebas y como instrumento para llegar a la comprension del objeto

litigioso346.

Si bien la inmediacion mantiene una estrecha relacién con la oralidad, esto no
es 6bice para que su presencia tenga lugar también en actuaciones escritas, sin que,
con ello, se invisibilicen absolutamente sus efectos. La falta de comprension de estas
peculiaridades ha provocado en la legislacion ecuatoriana, como se ha dicho, la
celebracion innecesaria de audiencias. Contraria a esta actuacion, la legislacion
espafiola ha plasmado este alcance de la inmediacion y concretamente en su
reglamentacion del juicio verbal ha establecido que: “El demandado, en su escrito de
contestacién, debera pronunciarse, necesariamente, sobre la pertinencia de la
celebracion de la vista. Igualmente, el demandante debera pronunciarse sobre ello, en
el plazo de tres dias desde el traslado del escrito de contestacidn. Si ninguna de las
partes la solicitase y el tribunal no considerase procedente su celebracion, dictara

sentencia sin mas tramites”4’.

Desde los planteamientos del brillante Klein y su proceso social, que dejo atras
el liberalismo del Cédigo Procesal Civil Napolednico de 18063%, la inmediacion
siempre ocupd un lugar privilegiado. Para él la inmediacion forma parte de la
personalidad humana, esto es, hablar directamente y sin intermediarios con otra

persona®¥®. Klein transformé el derecho procesal comin europeo por medio del

343 Andrés de la Oliva considera gque la inmediacién no es exclusiva de un sistema oral, puesto que
también es compatible con el sistema escrito. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Curso de derecho procesal
civil |1 parte general, Editorial universitaria Ramoén Areces, 2 Madrid, 2016, p. 237. Este criterio lo
comparte Millar, quien, citando a Engelmann, afirma que este principio puede combinarse en los dos
sistemas. MILLAR, R. W.: Los principios formativos del procedimiento civil, Ediar Editores, Buenos Aires,
1945, p. 170-175.

344 PALACIO, L. E.: Manual de Derecho Procesal Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 139

345 EISNER, I.: El principio de inmediacién, Op. Cit., p. 33.

346 DIAZ C.: Instituciones de derecho procesal, Op. Cit., p. 380.

347 ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 438.4

348 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el COGEP, Op. Cit., p. 39.

39 FAIREN GUILLEN, V.: El tribunal de las aguas de Valencia y su proceso, Caja de ahorros de
Valencia, Valencia, 1988, p. 505.
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proceso concentrado o por audiencias, destacando el interés publico del proceso. La
diagramacioén de la audiencia concebida por el autor austriaco incentivé el principio de
inmediacion por medio de la oralidad. Esta decision reformatoria no solo que revirtio el

sistema escrito, sino que fue una auténtica decision de politica judicial.

Mauro Cappelletti, partidario de las ideas de Klein, sostuvo que esta
concepcioén entrega al juzgador una funcion de control del juego limpio en el desarrollo
del proceso, rapido y ordenado; ademas de un caracter asistencial de las partes, que
permite el tratamiento de las demandas y las excepciones, teniendo como horizonte la

busqueda de la verdad3®°.

La jurisprudencia espafiola y ecuatoriana®®! explica que el juzgador se
beneficia de las bondades de la inmediacién, por medio de tres postulados que

aseguran la calidad de la administracion de justicia®>?, a saber:

1) La prevalencia de la identidad del juzgador que mantuvo contacto con las

partes y quien resuelve el asunto3°3.

2) La presencia del juez en las fases en las que existiese la presencia de las

partes, dirigiendo las alegaciones y la produccién adecuada de la prueba3>*.

3) El procedimiento debe estar disefiado en forma de etapas en las que las

partes y los terceros intervinientes se vean vinculados a participar activamente

350 CAPPELLETTI, M.: Oralidad y las pruebas en el proceso civil. Proceso oral y proceso escrito, Op.
Cit., p. 81

351 “A través de la inmediacidn se da una vinculacion personal entre los juzgadores y las partes con la
finalidad de poder conocer directamente todo lo correspondiente al proceso, desde su inicio hasta su
conclusién, de tal forma que se tenga un conocimiento efectivo de los hechos planteados para su
resolucién por parte de los administradores de justicia, obteniendo los medios y elementos para que el
proceso sea eficaz y la sentencia justa”. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 005-16-SEP-
CC, Caso No. 1221-14-EP, 06 de enero de 2016, p.9.; “Segun lo razonado en el fundamento juridico
anterior, la Audiencia Provincial, por impedirselo los principios de inmediacion y contradiccién, no podia
por si misma valorar dicha prueba, al no haberse producido ante ella”. Tribunal Constitucional espafiol,
sentencia No. 167/2002, 18 de septiembre, p. 41.

352 MEJIA SALAZAR, A.: La oralidad y los principios del procedimiento, Op. Cit., p. 50-51.

353 BERZOSA FRANCOS, M.: “Los principios configuradores del procedimiento en la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, en Barcelona”, en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (Coord.): Instituciones del
nuevo proceso civil, Economist & Jurist, Barcelona, 200, p. 594.

354 ARMENTA DEU, T.: Lecciones de Derecho Procesal Civil, Marcial Pons, Barcelona, 2007, p. 169-
170
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mediante el dialogo personal en la presentacion de sus argumentos y pruebas

testimoniales y periciales®%°.

Referente a la inmediacion Rosario Herrera Abian, considera que: “La prueba
sigue siendo el aspecto donde la inmediacién cumple su misién esencial, la de servir
a la correcta valoracion de los elementos probatorios. El valor de la presencia judicial
en las declaraciones de los sujetos que intervienen en la prueba, como vehiculo de
comunicacion de hechos, es evidente, como lo es respecto a objetos que por si portan

una informacion necesaria para la emision de un juicio justo”3®®.

Un tema que, tras los acontecimientos suscitados en los ultimos afos, ha
adoptado relevancia es aquel que aborda a la inmediacion y la tecnologia. En la época
actual denominada “cuarta revolucién industrial”®’, dominada por el uso de las
herramientas de la informacion y las nuevas tecnologias de la comunicacién, la
administracion de justicia ha enfrentado cambios que han puesto a prueba la

adaptabilidad de los principios instructores del sistema oral.

La virtualizacion del proceso demostréo que lejos de plantearse como una
opcioén, constituyd una necesidad en la administracion de justicia postpandemia. Si
bien el principio de inmediacion tradicionalmente ha sido asociado a un pardmetro
fisico, no implica que no pueda desarrollarse mediante la utilizacion de otros
mecanismos de comparecencia -videoconferencias-, mas aun cuando su utilidad ha
sido ampliamente aprovechada en otros mecanismos alternativos de resolucion de
controversias como lo son los Online Dispute Resolution. Es asi como “las nuevas
tecnologias de la informatica y las telecomunicaciones han abierto posibilidades de

cambios en las formas de realizacion de los actos procesales™>8,

Si atendemos a los elementos nucleares de la inmediacidon, mas alla de la

presencia fisica, y los relacionamos con la oralidad podremos concluir que la

355 GIMENO SENDRA, J. V., MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V.: Derecho procesal
civil, COLEX Constitucion y Leyes, Madrid, 1996, p. 39

3% HERRERA ABIAN, R.: La inmediacion como garantia procesal, Op. Cit., p. 26.

37 MARTIN DIZ, F.: “Justicia digital post-covid19: el desafio de las soluciones extrajudiciales
electrénicas de litigios y la inteligencia artificial”, Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, No. 2,
2020, p. 42.

358 ORTELLS RAMOS, M: Introduccion al derecho procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 360.
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implementacion de los juicios por medio de recursos teleméaticos, en ningiin modo
implican un obstaculo para que las partes puedan efectuar sus alegaciones orales, los
interrogatorios, y demas actuaciones, mediante la interaccién con el juzgador. Como
bien lo puntualiza Silvia Barona Vilar, los “textos europeos y espafoles abrigan la
posibilidad de que la videoconferencia se convierta en un instrumento a través del cual
se puede practicar prueba, sin invalidarla, por el hecho de no estar presente fisica y
corpéreamente el juez o magistrado y quienes actian como parte, testigos, peritos,

etc.”359,

Sobre este punto se ha pronunciado el Consejo de la Unién Europea y ha
considerado que las tecnologias pueden ser utilizadas en los sistemas judiciales en
favor del cumplimiento de las normas del Estado de Derecho y del respeto en el
ejercicio de los derechos fundamentales3®°. Asi también, su implementacién genera
ventajas asociadas a la economia procesal y la exclusion de eventuales dilataciones
indebidas a consecuencia de imposibilidades en el desplazamiento fisico, ya sea por
condiciones de indole personal o social. Por su parte Lorenzo Bujosa Vadell considera
que: “los medios electrénicos deben saber cumplir un rol relevante en la resolucién de
controversias en el siglo XXI, que coincide, digamoslo también, con un momento

histérico de modernizacion de la justicia?.

En apego a lo expuesto la Ley de enjuiciamiento Civil*®? bajo los lineamientos
de la Ley Orgéanica del Poder judicial®®3, posibilita la implementacién de realizar actos

procesales por medio de una inmediacion virtualizada a través de mecanismos de

359 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacién del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 400. Sin perjuicio de ello agrega que su implementacion en
el marco juridico se ha diséfialo con un caracter subsidiario en la practica probatoria.

360 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA.: “Acceso a la Justicia: aprovechar las oportunidades de
digitalizacion”, Diario Oficial de la Uniébn Europea, 14 de octubre de 2020, apartado 6 de las
conclusiones.

361 BUJOSA VADELL, L.: “Mediacion electronica: Perspectiva europea”, Revista lus et Praxis, Vol. 23,
No. 2, 2017, p. 75. Version on line
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/129003/De_iudicio_Variaciones_en_torno_a_la_pot.pdf;
jsessionid=A24F353F13C81D528F9FB15C35983ED9?sequence=1 Ultimo acceso 01-11-2024.

362 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 129.4

363 | ey Orgénica del Poder Judicial, BOE niim. 157 de 02 de julio de 1985
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comunicacion a distancia. Lo que guarda perfecta concordancia con la prevision

normativa ecuatoriana prevista en el Cédigo Organico General de Procesos®64.

Con ello queda claro que la inmediacion es posible mediante el uso de nuevas
tecnologias. El asunto entonces radica en los elementos basicos que dichas
herramientas deben contar a fin de ejecutar el principio de forma efectiva. Entre ellos,
los requisitos minimos que se exige son: a) una comunicacion bidireccional de
transmision simultanea entre el juez, las partes y los testigos, incluido el perito si el
caso lo amerita para la fundamentacion o aclaracion del dictamen; b) que la
comunicacion incluya elementos basicos (visual, verbal y auditivo); ¢) que exista un
distanciamiento espacial entre el lugar donde se encuentra el juzgador, la parte que
deba presentarse y los testigos que se presenten a la audiencia o vista; d) que se
promueva la eficacia del principio de contradiccion de forma inmediata, de todas las

actuaciones procesales, especialmente en el momento de la practica probatoria3®®,

Una de las inquietudes que surge respecto a la implementacion de la
inmediacion, gira en torno al contacto con la prueba testimonial. Resulta innegable que
la presencia del testigo frente al juez en el momento del interrogatorio provoca en el
comun de los casos, un sentimiento de presion sicolégica en el testigo, ademas de un
limitante fisico de no manipulacion. Se ha llegado a sustentar que por medios
telematicos se corre el riesgo de que se genere una contaminacion del material
probatorio testimonial. Sin embargo, dicho argumento no presenta un grado de
conviccién, mas aun cuando la norma ha previsto importantes estimulos tendientes a
mantener la veracidad de la declaracién, tales como las asignaciones de

responsabilidades penales y aquellas asociadas a las transgresiones a la buena fe.

2. Oralidad y concentracion

364 “Actuaciones procesales. Podran realizarse a través de medios electronicos, informaticos,
magnéticos, telematicos u otros producidos por la tecnologia” C6digo Orgéanico General de Procesos
(COGEP), Op. Cit., art. 116.

365 BUSTAMANTE SEGOVIA, C. A.: “La inmediacion procesal en el Ecuador”, Polo del Conocimiento,
No. 57, 2021, p. 207.
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Otro de los elementos integradores de la oralidad es la concentracion. Incluso
Alcala-Zamora, considerd que la verdadera distincion del procedimiento, mas alla de
la verbalizacion de los actos es la concentracion®6¢, Entorno al desarrollo del proceso,
de este principio emana una necesidad de que los actos procesales se lleven a cabo
en una sola audiencia, y en el caso que esto no fuese posible, al menos la realizacién
deberé tener lugar en varias audiencias entre las cuales no deben mediar excesivos

tiempos.

Este requisito se proclama como una necesidad si hablamos de causas en las
gue el conglomerado probatorio recae en pruebas personales. Toda vez que aspira
gue los datos obtenidos se mantengan vigentes, claros y completos en la mente del
juzgador en el momento de emitir sentencia®®’. En este punto la meta ideal que
persigue es que la disertacion de los argumentos de las partes, la prueba y resolucion

se materialicen en una misma comparecencia3°®.

El influjo de la concentracion hace que, por un lado, se la tenga como la
esencial caracteristica externa de los procedimientos orales y, por otro lado, como la
matriz de cambio en el camino destinado a acortar los tiempos de tramitacion de las
causas®®. Siguiendo estos lineamientos doctrinarios la legislacién procesal

ecuatoriana busca la prevalencia de la concentracién en todo su entramado juridico37°.

366 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: “Proceso oral y abogacia”, en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
N.: Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972) T. Il, Op. Cit., p. 17-17.

37 PICO | JUNQY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Palestra editores, Lima, 2023, p. 368; DE
LA OLIVA SANTOS, A., PEITEADO MARISCAL, P.: Sistema de la tutela judicial efectiva, UDIMA,
Madrid, 2014, p. 257.

368 Sobre este punto como lo explica Calamandrei “un proceso enteramente concentrado, en el sentido
de que, desde su inicio, continte sin interrupcion hasta el final, no existe en realidad” CALAMANDREI,
P.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 278. En ese sentido la comparecencia debera
entenderse como un mismo acto procesal, pudiendo desarrollarse en varias reuniones, siempre que se
realicen sin una intermitencia prolongada.

369 Por su importancia Alcala-Zamora llegé a sustentar que dadas sus ventajas lo mas adecuado seria
referirse a la reforma procesal como proceso concentrado en lugar de oral. ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, N.: “Proceso oral y abogacia”, en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. (Comp.): Estudios de
teoria general e historia del proceso (1945-1972), Op. Cit., p. 17-17. Este argumento resultaria un tanto
impreciso, si se piensa que la concentracion no es consecuencia exclusiva de la oralidad.

370 “Se propendera a reunir la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos, para lograr la
concentracion que contribuya a la celeridad del proceso”. Codigo Organico de la Funcién Judicial, Op.
Cit., articulo 18
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Idéntico caso ocurre en la legislacion espafiola bajo la reglamentacion de la Ley de

Enjuiciamiento Civil3"%,

Victor Fairén Guillén reconoce que la concentracion guarda una estrecha
relacion de convivencia con la oralidad y con la inmediacién, sin que esto constituya
una negativa al reconocimiento de su presencia en otros modelos de sistemas
procesales®’?. Este dato, de no poca relevancia, tiene como implicacion la
desmitificacién de que este principio no puede estudiarse de forma independiente sino
como un elemento accesorio y exclusivo del sistema oral. Esta autonomia a su vez
genera repercusiones en la “politica legislativa”’3 -mas alla de todo diagrama oral-,
cuyo fin ulterior es el disefio y reforma normativa tendiente al mejoramiento de la

administracion de justicia.

Autores como Fernando de la Rua, sostienen que la inmediacién y la
concentracion resultan complementarias, toda vez que, si bien la primera impone que
el juzgador tenga contacto directo con las pruebas, la segunda impone que la
resoluciéon se entregue tan pronto se haya finalizado su evacuacién®4. Todo ello
encuentra su justificacién en el hecho de que no resulta util que la prueba haya sido
apreciada en conjunto por el juzgador, en presencia de las partes, si no se cuenta con
una sentencia verbal en unidad de acto. Si bien consideramos valioso este
pronunciamiento, no lo compartimos, puesto que la exigencia inflexiva de emision
inmediata de la sentencia conlleva el riesgo innecesario de pronunciamiento de
sentencias precipitadas, lo que genera, salvo casos de baja complejidad, la emisién
de sentencias inmotivadas y lesivas de las minimas garantias procesales. Por ello,
sostenemos que lo mas adecuado, entorno a la fijacion de la temporalidad de emisién
de la sentencia, es la normativizacion de términos prudentes que no excedan en

demasia el tiempo que trascurre entre la evacuaciéon probatoria y la resolucion.

371 “la ordenacidn de los nuevos procesos civiles en esta Ley impone concentracion de la practica de la
prueba y proximidad de dicha practica al momento de dictar sentencia” “Articulo 290. Sefialamiento para
actos de prueba que se practiqguen separadamente. Todas las pruebas se practicaran en unidad de
acto.”. Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., exposicion de motivos y articulo 290.

372 FAIREN GUILLEN, V.: El tribunal de las aguas de Valencia y su proceso, Op. Cit., p. 512.

373 |bidem.

874 DE LA RUA, F.: Teoria general del proceso, DEPALMA, Buenos aires, 1991, p.110.
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De esta manera, creemos adecuado, -sin que implique una trasgresion al
principio de concentracion-, el procedimiento que se ha establecido en la legislacion
ecuatoriana y espafiola. En el caso ecuatoriano la fijacién de los tiempos en los que el
juzgador puede resolver las controversias, dependiendo el grado de dificultad, abarca
desde el momento mismo de realizacion de la audiencia y hasta por el término de 10
dias®’®. En el caso espafiol el tiempo para dictar sentencia abarca 20 dias siguientes

a la terminacioén del juicio3’8.

En este punto, resulta meritorio destacar el doble sentido del principio de
concentracion, esto es: 1) La concentracion por lo que toca al contenido del proceso y
2) en consideracion a la actividad procedimental®”’. Sobre este Ultimo sus
caracteristicas son aquellas que hemos sostenido en los parrafos que anteceden, esto
es, la imposicién de que los actos se desarrollen en una sola comparecencia -aunque
esto implique varias reuniones, proximas entre si-, especialmente la practica de la
prueba, puesto que su realizacién por partes “pone en peligro no pocas veces la
averiguacion de la verdad e impide el debido cotejo y la mejor apreciaciéon™"®. Todo

ello con el animo de que el juez recuerde las alegaciones y el producto de las pruebas.

En cuanto al “contenido del proceso” promueve la concentracion de las
cuestiones prejudiciales, incidentales y previas dentro del mismo, rechazando toda
discusion separada o0 que su impugnacion en efecto suspensivo extienda

excesivamente la finalizacién del proceso37°.

Debemos entender que el tratamiento de las cuestiones previas, prejudiciales
o incidentales dentro del mismo proceso no implica necesariamente que todas ellas
deban, imperativamente, abordarse dentro de la misma audiencia junto con la
resolucién de fondo de la causa, pues ello, si bien puede aplicarse a los procesos de

mesurada complejidad -verbales o sumarios-, no es factible en casos de mayor

375 Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 93.

376 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 434.1

377 MEJIA SALAZAR, A.: La oralidad y los principios del procedimiento, Op. Cit., p. 63-64.

378 DE SANTO, V.: La Prueba Judicial, Editorial Universidad, Tercera Edicion, Buenos Aires, 2005, p.
209.

379 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. BARONA VILAR, S.: Derecho jurisdiccional | Parte
General, Tirant lo Blanch, Valencia, 27 ed., 2016, p. 301-302; GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos
de derecho procesal, Op. Cit., p. 233.
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dificultad. En estas circunstancias la discusioén de estas cuestiones debera tener lugar
en una audiencia previa o preliminar. Una vez discutidos estos asuntos, si el proceso
se declara valido, el sefialamiento de la audiencia definitiva debera responder a los
criterios de concentracion y por lo tanto su realizacion debera tener lugar en un tiempo

cercano.

El modelo de Klein, evitando los problemas derivados de la hiper
concentracion alemana del siglo XIX, opt6é por seguir este disefio y gracias a él, hoy
en dia se constituye en el modelo de mayor trascendencia en las diversas reformas
procesales3®. Estas bondades promueven que previo a ingresar a las consideraciones
probatorias, el proceso se encuentre enteramente saneado y, por ende, no existan

circunstancias que inviabilicen las etapas subsecuentes hasta la decision de fondo38L.

En cuanto a la posibilidad de impugnacién de las decisiones que se dicten
sobre las cuestiones previas bajo los lineamientos de la concentracion debera
realizarse junto a la impugnacién de la resolucién principal®®?, siempre que hayan
influido en la decisiéon de fondo. Asi, la concentracion implica una impugnacion de las
decisiones previas bajo condiciones de efecto diferido. De esta forma se le entrega al

caso un tratamiento uniforme y se evitan dispersiones y demoras innecesarias.

Finalmente, no podemos dejar de pronunciarnos en cuanto a la inclusion de la
tecnologia y de los evidentes efectos que genera en la oralidad y en el principio de
concentracion. La incorporacion de actuaciones telematicas no conlleva un
menoscabo en el ejercicio del derecho de concentracion, sino al contrario, mediante la
utilizacion de herramientas informéticas su vigencia se ve favorecida, en un entorno
informético en el que tiene lugar los actos probatorios y depuratorios del proceso en

una sola comparecencia. Lo mismo ocurre con la eventual inclusion de un modelo

380 MEJIA SALAZAR, A.: La oralidad y los principios del procedimiento, Op. Cit., p. 65

381 para Victor Fairén Guillen la discusion de las cuestiones previas e incidentales en una etapa anterior
al analisis de fondo, tiene como beneficio que “al entrar al tracto probatorio, el proceso se halle, en lo
posible, totalmente limpio de todo obstaculo que pudiera dificultar el desarrollo de la prueba y sus
secuencias.” FAIREN GUILLEN, V.: Temas del ordenamiento procesal, Editorial Tecnos, Madrid, 1969,
p. 812.

382 CHIOVENDA, G.: Ensayos de derecho procesal civil, Cia. Editores y Editorial Bosch, Buenos Aires,
1949, p. 257.; DEVIS ECHANDIA, H.: Compendio de derecho procesal, ABC, Bogot4, 6 ed., 1978, p.
48.
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computacional inteligente, puesto que como bien lo sostiene Silvia Barona Vilar: “La
capacidad decisora de la maquina inteligente se prevé preparada para resolver
cuantas cuestiones pudieren plantearse con caracter previo y de forma conjunta, amén
de garantizando la no dispersion en la realizacion de los actos, todo y que los tiempos
en el mundo digital si pueden ser reinterpretados, teniendo en cuenta sobre todo el
coémputo del plazo y especialmente la determinacion del dies a quo y dies ad quem,

cuestion que no afectaria a la esencia del principio de concentracion”es.

3. Oralidad y publicidad

En palabras de Carlos Bernal Pulido “si el procedimiento jurisdiccional ha de
concebirse como un discurso en el que todos los interlocutores deben tener la
posibilidad de participar mediante sus afirmaciones, argumentaciones, criticas,
refutaciones y autocriticas sobre las pretensiones, las objeciones y las pruebas,

necesariamente tal discurso debe ser publico™84,

El principio de la publicidad es resultado de la conquista de la ilustracion
francesa de 1789 y del liberalismo. Usualmente alglin sector de la doctrina®®® tiende a
realizar una diferenciacién entre la publicidad de las partes y la publicidad en general

-0 publicidad en cuanto al procedimiento y en cuanto a las partes-386. Sin embargo,

383 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Op. Cit., p. 403.

%4 BERNAL PULIDO, C.: El derecho de los derechos escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 371

385 CHIOVENDA, G.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 201.

386 Incluso la Corte Constitucional de Ecuador comete el error de intentar diferenciar a la publicidad con
elementos denominados publicidad interna y externa. Esto resulta en una imprecisién pues dentro de
su propia definicion reconoce que la “dimensién interna” corresponde a un elemento del derecho a la
defensa y contradiccion. Lo dicho se observa en sus fallos, donde ha considerado que: “El principio de
publicidad, tal como se ha establecido en las normas constitucionales referidas, debe entenderse en
dos dimensiones: i) una dimensidn externa, que determina que el proceso es publico de forma tal que
todos los ciudadanos puedan conocerlo, tener acceso al mismo y actuar como veedores, con ciertas
limitaciones establecidas en la Constitucion y la ley, que guardan relacién con el derecho a la intimidad
y privacidad de las personas, el honor o la seguridad; y, ii) una dimensién interna, que guarda estricta
relacion con el derecho a la defensa, de tal forma que las excepciones que podrian aplicarse en la
dimension externa, no afectan el acceso que deben tener las partes a todos los documentos y
actuaciones del proceso” Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 36-16-IN y acumulados/22 de
08 de junio de 2022.
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esta distincién constituye una equivocacién o quizas una manera algo equivoca de
presentarlas, puesto que larealidad es que la publicidad de las partes es una exigencia
para el principio de contradiccién®®’. Con ello, lo adecuado es referirse a la publicidad

enfocada en el publico en general®®, ligada -no de forma exclusiva- a la oralidad.

Por lo tanto, la publicidad constituye un principio del procedimiento por medio
del cual se permite a los ciudadanos tener libre acceso a la actividad judicial, en aras
de vigilarla. Asi también, como garantia para los contendores, dentro de un estado

democrético®®® y herramienta preventiva ante cualquier intento de autoritarismo.

La peculiar relevancia de la publicidad le ha hecho merecedora de un
reconocimiento en una buena parte de textos constitucionales y en normas
internacionales de derechos humanos3°°391, La Constitucién espafiola, asi como la
ecuatoriana no son ajenas a esta influencia®®2. Este reconocimiento constitucional deja
abierta la posibilidad de restriccion de la publicidad via “excepciones normativas”.
Estas competencias legislativas, lejos de percibirse de amplia configuracion, deben
contener absoluta coherencia con las excepciones previstas en la normativa

internacional de derechos humanos, a fin de que no resulten arbitrarias.

A la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19963%, se

establecen fronteras al principio de publicidad, mediante la restriccion -incluida la

387 MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil Espariola y la Oralidad”, Op. Cit., p.
624.

388 TOMAS Y VALIENTE, F.: Anuario de historia del derecho espaiiol, Ministerio de Justicia, Madrid,
1970, p. 704.

389 Juan Gabriel Rojas Lopez, sefiala que este mecanismo de control tiene un origen de larga data, pues
ya se encontraba presente en los tribunales publicos de Roma. Mas, en la época contemporanea, ha
adquirido una nueva connotacion de la mano del resurgimiento de la oralidad. ROJAS LOPEZ, J. G.:
“Los principios de la oralidad”, en ROJAS LOPEZ, J. G. et altri. (Dir.): Oralidad y Proceso, Universidad
de Medellin, Medellin, 2009, p. 81.

3% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, resolucion 217 A (lil), de 10 de diciembre de 1948,
art. 10. 5

391 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 8.5

392 “Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento.” Constitucion espafiola, Op. Cit., articulo 120.1. En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: “7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: (...) d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento”. Constitucién Politica
del Ecuador de 2008, Op cit. articulo 76.7. literal d.

393 “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho
a ser oida publicamente (...) a prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
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prensa- por consideraciones de seguridad nacional, intereses de las partes, orden
publico o moral, en aras de precautelar los intereses de la justicia. EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 19503%%, amplia estos parametros restrictivos, a

las causas en las que estan involucrados intereses de menores.

Los tratados cumplen una doble funcion entorno a la publicidad. Por un lado,
sirven como garantia de vigencia del principio, y, por otra parte, entregan parametros
gue deben ser considerados dentro de la actividad normativa destinada a limitarla, con
el objetivo de no afectar a la justicia negativamente. Precisamente entorno a la moral
como condicionante del derecho de publicidad, el Tribunal Constitucional de Espafa
lo abordé y tomd en consideracion, mediante sentencia No. 62/1982, de 15 de

octubres®>,

En el caso espafol el desarrollo normativo procesal de la publicidad lo
encontramos en el articulo 138 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. A través de este
articulado se establece que, las actuaciones de prueba, comparecencia y las

resoluciones deben practicarse en una audiencia publica. No obstante, estas

juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica,
o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a
los intereses de la justicia” Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996, art.14.1.

3% “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés
de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando los
intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o
en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”. Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950, art. 6.1

3% “Este Tribunal ha de limitarse por tanto a abordar la cuestién planteada desde la perspectiva
constitucional. Y desde ella debe afirmar, partiendo del art. 20.4 de la Constitucién y de la legislacion
postconstitucional como es la Ley 1/1982, de 24 de febrero, que la pornografia no constituye para el
Ordenamiento juridico vigente, siempre y en todos los casos, un ataque contra la moral publica en
cuanto minimum ético acogido por el Derecho, sino que la vulneracion de ese minimum exige valorar
las circunstancias concurrentes y, entre ellas, muy especialmente tratandose de publicaciones, la forma
de la publicidad y de la distribucion, los destinatarios -menores o no- e incluso si las fotografias
calificadas contrarias a la moral son o no de menores, y el texto en la parte que se califique asi trata de
actuaciones o no de menores, pues no cabe duda que cuando los destinatarios son menores- aunque
no lo sean exclusivamente- y cuando éstos son sujeto pasivo y objeto de las fotografias y texto, el ataque
a la moral publica, y por supuesto a la debida proteccion a la juventud y a la infancia, cobra una
intensidad superior.” Tribunal Constitucional espafiol, BOE No. 276 de 17 de noviembre de 1982.
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actuaciones pueden celebrarse a puerta cerrada siguiendo el contenido limitativo de
los textos internacionales que fueron objeto de enunciacion®®¢. Un elemento que
destaca es que, previo a resolver la celebracién a puerta cerrada, se debe oir a las
partes que se encuentren presentes en el acto, no siendo posible la interposicion de
ningun recurso sobre esta decision, pero dejando a salvo el derecho de protesta. En
el caso ecuatoriano la publicidad se recoge en el articulo 8 del Cdédigo Organico
General de Procesos®®’. Alli se incluyen parametros limitativos derivados del honor, la

intimidad y seguridad de cualquier persona.

Como se observa los términos que utiliza la norma internacional y nacional se
perciben ambiguos, por lo que, dado el caracter extraordinario de la restriccion,
obligatoriamente deben ser objeto de una motivacion adecuada del juzgador frente a
su invocacion®®, mas aun, al tratarse la publicidad, como lo expusimos, de una

garantia constitucional®®°.

Remarcamos que, la publicidad mantiene un vinculo sustancialmente estrecho
con la oralidad. Esto se debe a que, incluso aunque en un sistema escrito se
establezca la vigencia de este principio, dada la estructura en la forma de

comunicacion de los actos, resulta muy dificil de alcanzar*®. En contraposicion, la

3% | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 138.3.

397 “Son reservadas las diligencias y actuaciones procesales previstas como tales en la Constitucion de
la Republica y la ley.” Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 8

3% PICO | JUNOQY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 369

39 pIcO | JUNQY, J.: Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 1996, p. 116.
Osvaldo Gozaini al respecto enfatiza que: “Si la inteligencia que se acuerde a la norma fundamental es
demasiado amplia, podria llegarse a vulnerar aspectos importantes del secreto y confidencialidad que
tiene el estado y los mismos particulares para que no revele informacién que es naturalmente
confidencial”. GOZAINI, O.: Derecho procesal constitucional-Habeas data, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 2001, p. 156; GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el Cédigo Organico General de Procesos, Op.
Cit, p. 34.

400 | os argumentos que defienden que la existencia del principio de publicidad en el sistema escrito se
justifica en el acceso publico a los expedientes, resultan equivocados. Esta forma de entender a la
publicidad genera un ataque directo a sus elementos méas béasicos, anulando su efectividad. El ausente
conocimiento juridico del publico en general, el aumento del tecnicismo de los argumentos juridicos, asi
como los limitados recursos técnicos y personales de la administracion de justicia -factores externos
permanentes de este sistema-, ademas de la excesiva solemnidad del sistema escrito y las actuaciones
procesales incomprensiblemente dispersas a lo largo de extendidos tiempos; generan que el control
social del publico general no se realice de forma completa y célere. Cosa contraria ocurre en el
procedimiento oral gracias a los beneficios de la concentracion de actos y a la realizacion publica de las
audiencias. BERZOSA FRANCOS, M.: “Los principios configuradores del procedimiento en la Nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, en Barcelona”, Op. Cit., p. 602
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materializacion de la publicidad en una audiencia permite el control popular del

funcionamiento de la administracion de justicia.

Una de las mayores ventajas de la publicidad es su capacidad de adaptacién
a la modernizacion de la justicia. La presencia del publico ya no se circunscribe a su
comparecencia fisica al sitio de la vista, sino que puede hacer uso de otros medios de
comunicacion -incluso plataformas electronicas- para ejercitar sus facultades de
control. De hecho, esta forma de comparecencia, puesta a prueba en épocas de
restricciobn de movilidad por causas sanitarias globales, demostré ser un valioso apoyo
en la tramitacion de las causas. Precisamente la digitalizacion del proceso judicial, la
incorporacion del expediente judicial electronico, de las plataformas de justicia, de todo
el andamiaje técnico y tecnoldgico, esta arrojando un interesante movimiento para
incorporar las medidas necesarias para garantizar la publicidad, pero también la
transparencia digital. Para ello, se hace necesario configurar un sistema que permita
tutelar la seguridad juridica digital, a través de identidad digital, firma digital, acceso a

la nube, etc.

En otro orden de ideas, la publicidad, conforme lo indicamos, también debe
ser entendida desde el punto de vista politico como herramienta de educacion del
pueblo, al menos con este propésito fue pensada por Klein*?1. Mediante la participacion
directa, el publico general adquiere conocimientos sobre sus derechos y sobre las
manifestaciones del proceso y del procedimiento. Si bien podria afirmarse que este
grado de aprendizaje puede generar un aumento de conflictividad, lo dicho resulta
falaz, puesto que justamente la socializacion del proceso permite un manejo adecuado

de las controversias en tutela de los derechos individuales y colectivos*®?,

Otra distincién doctrinaria de la publicidad se decanta por aseverar que este
principio, en su forma de adquisicion del conocimiento, opera de dos formas: mediata

e inmediata. Mediata aquella que se desarrolla através de los medios de comunicacién

401 CAPPELLETTI, M.: Oralidad y las pruebas en el proceso civil. Proceso oral y proceso escrito, Op.
Cit., p. 29.

402 Como lo sefiala Victor Fairén Guillén, el principio de publicidad, contrario a lo que puede pensarse,
no esta encaminado a la tutela exclusiva de los derechos de las partes procesales; sino que mediante
la salvaguarda de la administracion de justicia se garantizan los derechos comunes de todos los
ciudadanos. FAIREN GUILLEN, V.: El tribunal de las aguas de Valencia y su proceso, Op. Cit., p. 535.
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e inmediata aquella que ocurre frente a la asistencia personal a las audiencias. A esta
clasificacion puede agregarse otra vision, desde el papel que cumplen los asistentes,
ya sea directa -partes procesales-, o indirecta -publico general sin capacidades de

interaccion-403,

Por dltimo, amerita referirnos sobre la conjuncién entre la publicidad y la
tecnologia. El uso de mecanismos masivos de transmision de informacion promovidas
por la implementacién de nuevas tecnologias de la comunicacion ha generado que la
publicidad abarque en su accionar al principio de transparencia. Por medio de este se
busca acrecentar y favorecer la participacion auténtica y efectiva de la ciudadania. La
transparencia segun Ruiz Rico se constituye tanto en una condicibn como en una

consecuencia de la democracia.*%4

A través de la trasparencia se intenta aminorar el riesgo en la arbitrariedad en
la que pueden estar inmersas las actuaciones de todas las instituciones estatales en
general. Por aquél también tiene lugar la rendicion de cuentas que esta obligado el
estado a brindar en relacion con las actuaciones de sus entes publicos. De ahi que de
su implementacion se extraiga para cada uno de los ciudadanos un derecho a la
informacion de todo aquello que envuelve la facultad jurisdiccional, dentro de los

limites previstos en la ley

El uso de recursos telematicos y electronicos no genera menoscabo a la
publicidad la que es perfectamente acoplable a este sistema. Empero, si pensamos en
la aplicacion de modelos computacionales inteligentes, las circunstancias encuentran
una respuesta mas compleja. La implementacion de dichos modelos demandara una

adopcion de medidas de proteccién sobre los datos de caracter personal.

En tanto la publicidad no demanda necesariamente la presencia corpérea para
su ejercicio, sus fines se ajustan a “la idea de transparencia y control, como

componentes basicos del ciclo aplicativo de los sistemas de inteligencia artificial”%®.

403 FAIREN GUILLEN, V.: Temas del ordenamiento procesal, Op. Cit., p. 574-575.

404 RUIZ RICO, G. J.: “La dimensidn constitucional del principio de transparencia y el derecho de
informacion activa”, Revista de Derecho Politico, No. 110, 2021, p. 50.

45 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacién del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Op. Cit., p. 405.
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Por lo que en este caso se deberan elaborar medidas que habiliten a los sujetos
publicos y privados conocer la operatividad en la recoleccién de datos e informacion y

funcionamiento de dichos sistemas inteligentes°®.

4. Oralidad y plazo razonable (celeridad)

El principio de celeridad forma parte del derecho fundamental al debido
proceso*®” que consta institucionalizado de forma generalizada en los textos
constitucionales. La celeridad a su vez se manifiesta a lo largo del proceso en varias
direcciones, estas son: el tiempo para la realizacién de actos procesales a cargo de
las partes, el régimen de prueba®®® y el tiempo que tiene el juzgador para emitir

sentencia®®.

En no pocas ocasiones se llega a confundir el principio de celeridad con otros
que, si bien son cercanos, responden a motivos diferentes. Oportunamente hemos
discernido que la inmediacion tiene como objetivo el contacto del juez con las partes 'y
la prueba, mientras que el principio de concentracién busca agrupar la realizaciéon de
los actos procesales en una sola comparecencia, los dos con sus matices propios, que
no es meritorio replicar. Empero, ninguno de estos dos principios, a pesar de sus
bondades, tiene como proposito primario dotar de rapidez al procedimiento.
Justamente para abordar este ambito descuidado por estos principios, surge el

principio de celeridad.

406 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Op. Cit., p. 405

407 BERNAL PULIDO, C.: El derecho de los derechos escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, Op. Cit., p. 371

408 | a Corte Constitucional de Colombia ha considerado que: “Las personas tienen derecho a que el
proceso se adelante sin dilataciones injustificadas, pero igualmente que sea un debido proceso (...) lo
cual supone que (...) tenga la posibilidad efectiva de preparar, con asistencia técnica de un abogado,
sus estrategias de defensa, lo cual incluye obviamente la facultad. De solicitar y presentar las pruebas
que juzgue pertinentes y conducentes” Corte Constitucional de Colombia, sentencia No. C-699-00, parr.
5.

409 PODETTI, R.: Teoriay técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso civil,
EDIAR, Buenos Aires, 1963, p.35
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Como lo reconoce Antonio Anzizu Furest el tratamiento legal del factor tiempo
ha sido uno de los elementos que mayor preocupacion genera entorno a la
administracion de justicia*® . En este punto el abordaje de este principio no debe
asimilarse a la mera aceleracion en los tiempos de tramitacion, a cualquier costo.
Contrario a ello, la discusion versa sobre su “plazo razonable”, acorde a las
circunstancias facticas de los casos y la realidad de los érganos jurisdiccionales,
desterrando cualquier entorpecimiento injustificado o indebido*!t. Todo a la luz del
articulo 6.1 del convenio Europeo de Derechos Humanos*'?, articulo 8.1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)*3y el articulo
6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales14,

Este parametro de plazo razonable forma parte de las garantias judiciales de
todo proceso en el que se determinen obligaciones o derechos. Siguiendo los criterios
jurisprudenciales*®, este principio garantiza que las partes puedan alcanzar una
decision sobre los temas que motivaron su comparecencia ante las autoridades
judiciales, conforme los términos recogidos en las normas procesales, sin dilataciones
indebidas, garantizando el equilibrio entre la duracion del proceso y las garantias de

las partes*16.

410 ANZIZU FUREST, A.: “Aspectos socioldgicos del proceso”, en RAMOS, F.(edit.): Para un proceso
civil eficaz, Universidad Autonoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, p.39-40. Este criterio lo comparte
Silvia Barona Vilar, quien agrega que: “en esa busqueda legislativa de la eficiencia del sistema, sea el
que fuere, y especialmente cuando se trata de un sistema procesal (judicial o arbitral) esto se traduce
en su mayor exponente: la celeridad del proceso”. BARONA VILAR, S., “A la busqueda de la eficiencia
y la celeridad claves de la Justicia Civil del Siglo XXI”, en ZAMORANO, A.A. (dir.): Libro homenaje al
Prof. Fabrega, Instituto colombo-panamefio de Derecho Procesal, Panama, 2019, p. 668. pp. 661-685.
411 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P.: El derecho a un proceso sin dilataciones indebidas,
Civitas, Madrid, 1994, p. 78.

412 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de un plazo
razonable”. Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, art. 6.1

413 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 8.1

414 “Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable” Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, art. 6.1

415 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
versus Trinidad y Tobago, Op. Cit., parr. 145 y Caso Jenkins versus Argentina, sentencia de 26 de
noviembre de 2019, parr.106.; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1828-15-EP/20, caso
No. 1828-15-EP de 9 de septiembre de 2020, parr. 36.

416 “Ese equilibrio es el que debe permitir conjugar la seguridad y la justicia, la celeridad y la reflexion,
la eficiencia y las garantias. Lejos de ser conceptos antagonicos, deben convivir adecuadamente para
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Un dato de no menor relevancia es que al referirnos al plazo razonable este
no se agota con la emision de la sentencia, sino que ademas involucra la fase de
ejecucion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sus abundantes fallos, ha
determinado que “los procedimientos de ejecucion deben ser considerados como una
segunda etapa de los procedimientos™!’. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en similar sentido y en sus fallos ha exteriorizado su
criterio segun el cual “para efectos de un analisis del plazo razonable, no puede

considerarse culminado dicho proceso hasta tanto dicho fin no se materializard™*2.

La Corte Europea de Derechos Humanos dentro del estudio del plazo
razonable, a través de su jurisprudencia®'®, ha establecido una serie de parametros
gue deben considerarse en la determinacion de alguna infraccidon a este principio. De
igual manera, estos parametros han sido adoptados en el sistema interamericano, a
través de la jurisprudencia de la CIDH*?°. Estos requisitos son claves para acotar la

adecuacion temporal del proceso judicial.

Los cuatro elementos previstos en la jurisprudencia son: “i) la complejidad del

asunto, ii) la actividad procesal del interesado, iii) la conducta de las autoridades

precisamente ofrecer una tutela mas equitativa, mas igualitaria y solidaria, y mas justa”. BARONA
VILAR, S., “A la basqueda de la eficiencia y la celeridad claves de la Justicia Civil del Siglo XXI”, Op.
Cit., p. 669.

417 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 26 de septiembre de 1996, caso Di Pede
versus ltalia, No. 15797/89, parr. 24; Sentencia de 23 de marzo de 1994, caso Silva Pontes versus
Portugal, No. 14940/89, parr. 33; Sentencia de 26 de septiembre de 1996, caso Zappia versus ltalia,
No. 24295/94, parr. 20, aqui se analizo el plazo dentro de un proceso civil por incumplimiento de un
contrato de compraventa de un departamento; Sentencia de 29 de marzo de 2006, Caso Cocchiarella
versus ltalia, No. 64886/01, parr. 88, el Tribunal analizé la demora por la reparacién solicitada a los
tribunales italianos, en el marco de la Ley N°. 89 de 24 de marzo de 2001 (Pinto Act); Sentencia de 23
de septiembre de 1997, caso Robins versus Reino Unido, No. 22410/93, parr. 28-29. En este Ultimo, el
Tribunal analizé el plazo razonable dentro de un conflicto civil vecinal.

418 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares versus Argentina, sentencia
de 31 de agosto de 2012, pérr. 151.

419 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 29 de enero de 1997, caso Genie Lacayo,
No. 30, parr. 77; Sentencia de 19 de febrero de 1991, caso Motta, No. 195-A, pérr. 30; Sentencia de 23
de junio de 1993, caso Ruiz Mateos versus Espafia, No. 262, parr. 30.

420 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero versus Ecuador, sentencia de 12
de noviembre de 1997, parr. 72. Este mismo criterio ha sido aceptado por la doctrina por autores como
Joan Pic6 | Junoy e Ignacio Diez-Picazo Giménez. PICO | JUNOY, J.: Las garantias constitucionales
del proceso, Op. Cit.,, p. 146; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |.: “Articulo 24 garantias procesales”, en
ALZAGA VILLAMIL, O. (dir.): Comentarios a la constitucién espafiola de 1978, EDERSA, Tomo 3,
Madrid, 1996, p. 90.
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judiciales*?t, y iv) la afectaciéon generada en la situacién juridica de la persona

involucrada en el proceso”™?2,

4.1. La complejidad del asunto

La complejidad del asunto asume en su estudio la amplitud, intrincacion y el
escollo del objeto discutido en el juicio, asi como sus implicaciones sociales y las
actividades probatorias en él contenidas. Tanta mas dificultad represente el caso, mas
tiempo se requerira para elaborar una resolucion con una estructura legal adecuada.
Los factores de complejidad se manifiestan: en los volimenes de prueba, la
convergencia de temas legales dependientes de la resolucion, el nivel de especialidad

y experticia necesitada y el nUmero de intervinientes, con posibles posturas diversas.

La evaluacion de la dificultad goza de una relacién, de causa y efecto, con el
tiempo requerido por las autoridades judiciales para pronunciar la resolucion. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido que existe
justificacion de tiempos extendidos si el asunto resulta complejo*?, en aras de
asegurar la correcta apreciacion de los elementos que lo envuelve. Por otro lado, no
existe causa de justificacion del retraso en aquellas circunstancias de moderada

complejidad juridica o factica.

4.2. La actividad procesal del interesado

421 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Genie Lacayo versus Nicaragua-Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C No. 30, pérr. 77; Caso Diaz Pefa
versus Venezuela, excepcién preliminar, Fondo reparaciones y costas, sentencia de 26 de junio de
2012. Serie C No. 244, parr. 49. En esta sentencia la Corte realizé una enunciacion especifica al
requisito de la “conducta de las autoridades” como parametro del principio al plazo razonable.

422 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Montesinos Mejia versus Ecuador, sentencia de
27 de enero de 2020, parr. 179; Caso Valle Jaramillo y otros versus Colombia, Fondo Reparaciones y
costas, sentencia de 27 de noviembre de 2008, serie C No. 192, parr. 155.

423 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol No. 31/1997 de 24 de febrero, fundamentos juridicos
3y 4; Sentencia No. 100/1996 de 11 de junio, FJ 2.
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La actividad procesal del interesado implica la participacion de las partes,
especialmente de aquella que alega a su favor una indebida dilatacion. Siguiendo las
reglas del Nemo auditur propriam turpitudinem allegans*?4, la parte que haya
provocado o sea la causante de la demora, no estd habilitada para alegar tales
circunstancias a su favor. Por ello, uno de los requisitos de procedencia se sitla en las
actuaciones previas diligentes y comprometidas de quien se asimila como perjudicado

por el tiempo de resolucion del conflicto.

Asi las cosas, el comportamiento de las partes, si desarrollan una actitud
proactiva, presentan sus argumentos oportunamente y de forma propicia, asi como la
incorporacion y evacuacion debida de la prueba frente al tribunal, ostentando
colaboracion con la justicia; coadyuva a la pronta solucién de la contienda. Caso
contrario, implica un retraso no atribuible a la administracion de justicia y, por tanto, se
imposibilita su queja. Ahora bien, si a pesar de este recto comportamiento, el tramite
injustificadamente toma mas tiempo del normalmente exigido, resultaria en una

vulneracion al principio de plazo razonable.

Finalmente, las alegaciones de indebida demora deben formularse de forma
oportuna y no como consecuencia derivada de la emision de resoluciones no
favorables. Por ello se exige que, ante el surgimiento de tales circunstancias, el
agraviado haya dejado por sentada su queja y procurado alguna solucién ante el

inconveniente de demora.

4.3. La conducta de las autoridades judiciales

A consecuencia de la relacién reciproca que existe; tan sustancial es la
actividad del interesado, como la conducta de las autoridades judiciales en la

evaluacion del plazo de cualquier procedimiento legal. Este elemento abarca el

424 “Por lo que se refiere al fundamento (...) bastara recordar una de las teorias mas repetidas. Es la
justificacion de la indignidad procesal de quien basa su accién en un acto propio ilicito. La Justicia, se
ha dicho, ante negocios infames, vuelve su rostro en un movimiento de colera 'y asco”. REBOLLO PUIG,

M.: “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans” en la jurisprudencia contencioso-administrativa”,
Revista documentacién administrativa, No. 263-264, 2003, p.189.
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comportamiento que adoptan los administradores de justicia en el proceso judicial en

concreto.

Sobre este punto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos considera que existe una implicacion para todo tribunal o juzgado, en virtud
de la cual, deben procurar que los plazos judiciales se cumplan, tomando medidas
suficientes tendientes a evitar toda paralizacion del proceso*?®. Ademas, a estas
circunstancias debe sumarse la valoracion de las caracteristicas personales

especiales de las partes, como, por ejemplo: la edad y discapacidades*?®, entre otras.

La imparcialidad, diligencia y eficiencia de las autoridades jurisdiccionales
desempefia una valiosisima labor en la duracion del caso. De ellas, junto con otros
factores -aqui estudiados-, depende la pronta resolucién del asunto. Una gestion
inoperante, tiene repercusiones negativas directas y operan como germen de
estancamiento de causas, mediante la prolongacion innecesaria del tramite. Para
identificar la presencia de dilataciones excepcionales, como actuaciones
transgresoras, se debe partir de la duracion media de procesos anélogos, sin que aqui

se agote su evaluacion.

Adicional a lo expuesto, no podemos perder de vista que aparte de los factores
individuales del juzgador, existen otros elementos relevantes que operan en el
espectro externo del tribunal y que son consecuencia del caracter estructural de las

sociedades*?” y de las gestiones administrativas de la funcién judicial. Respecto a esta

425 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares versus Argentina, Op. Cit.
parr. 186

426 |bidem.

427 “Conoce el Tribunal que Esparia ha tenido que superar graves dificultades durante la restauracion
de la democracia, y aprecia cémo se debe los esfuerzos hechos por las autoridades para mejorar el
ejercicio del derecho a acudir a los tribunales y para reformar el sistema judicial del pais. Reitera, sin
embargo, que Espafia, al ratificar el Convenio, se ha obligado a organizar dicho sistema de manera que
cumpla las exigencias del articulo 6.1, especialmente en cuanto al «plazo razonable» (...) El Tribunal,
a la vista del conjunto de las circunstancias de este litigio, considera excesiva la duracion del
procedimiento de que se trata. Las innegables dificultades con que se encontrdé Espafia no podian privar
a la sociedad demandante de su derecho a que su caso se oyera dentro de un «plazo razonable»”.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 07 de julio de 1989, caso Uni6n Alimentaria
Sanders, S. A. versus Espafia, No. 11681/85, parr. 38 y 42; “El Tribunal reconoce el valor del primer
argumento. No puede ignorar que la restauracion de la democracia a partir de abril de 1974 condujo a
Portugal a transformar su sistema judicial en circunstancias problematicas que no tenian equivalente en
muchos de los otros paises europeos y que ofrecieron mayor dificultad por el proceso de
descolonizacién, asi como por la crisis econdmica (...). El Tribunal no subestima en modo alguno los
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ultima, una de las causas mas usuales de retraso, tal como lo reconoce Carolina
Rodriguez Bejarano*?®, es resultado de la complejidad y antigiiedad del régimen
procesal*?®, la escasez de personal y la abundante carga de trabajo, incluso en
aquellos tribunales que cumplen -o intentan cumplir- de forma célere con sus
funciones. Ninguno de estos factores, pueden alegarse como causas eximentes de
responsabilidad, pues el analisis parte no desde los acontecimientos generales -

administrativos o sociales- sino en un cas d’espéece*3°,

Conviene advertir que ante el surgimiento de “tiempos muertos” extendidos del
proceso, no se requiere prueba de existencia del dolo del juzgador; sino que debe
analizarse desde su grado de justificacion o no justificacion*3l. Remarcamos que dicha
justificacion solo existe en casos “muy excepcionales™?3?. Asi las cosas, tampoco es
necesario una resolucion prejudicial que califique como tal, la conducta de la autoridad
jurisdiccional. Este rasgo resulta beneficioso para el afectado, quien se ve relevado de

alcanzar prueba de dificil adquisicion.

A la luz de la citada sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

Sentencia de 28 de junio de 1978, caso Konig, surge una funcién ex-ante dirigida a la

esfuerzos realizados para mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia y la administracion de los
tribunales, en particular después de la promulgacion de la Constitucion de 1976 (...). Con todo, el
Tribunal debe en este asunto convenir con las opiniones de la Comisién y el demandante. Al ratificar el
Convenio, Portugal garantiza «asegurar a toda persona dentro de su jurisdiccion los derechos y
libertades definidos en la seccion I» (art. 1). En particular, Portugal contrajo la obligacion de organizar
su sistema legal para asegurar el cumplimiento de las exigencias del articulo 6.1., que incluye un juicio
dentro de un «plazo razonable» (...) El Tribunal, una vez mas, llamara la atencién”. Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, sentencia de 10 de julio de 1984, caso Guincho, No. 8990/80, parr. 38

428 RODRIGUEZ BEJARANO, C.: “El plazo razonable en el marco de las garantias judiciales”,
Memorando de Derecho, No. 2, 2011, p.119.

429 “Sin duda el sistema actual puede parecer complejo a causa del nimero de las instancias y de los
recursos, pero el Tribunal no ignora que esta situacién se explica por la preocupacidon muy respetable
de reforzar las garantias de los derechos individuales. Si el resultado llega a constituir un laberinto
procedimental es el Estado el que debe de sacar las consecuencias”. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sentencia de 28 de junio de 1978, caso Kdnig, No. 232/73, péarr. 100

430 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 6 de mayo de 1981, caso Buchholz Serie A,
No. 42, pérr. 49

431 MEJIA SALAZAR, A.: La oralidad y los principios del procedimiento, Op. Cit., p. 119.

432 “E| Tribunal concuerda, en principio, con la Gltima opinién. Igualmente anotaria que los dos periodos
de casi total inactividad hacen referencia a la realizacion de actos de procedimiento de caracter
puramente rutinario, tales como la citacién de los demandados y la comunicacién de sus observaciones
a los demandantes. Estos periodos podrian haber estado justificados sélo por circunstancias muy
excepcionales” Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 10 de julio de 1984, caso
Guincho, Op. Cit., p. 36.
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funcidn legislativa, esto es, el disefio de normas procesales a través de las cuales se
busque alcanzar, en la mayor medida posible, el cumplimiento de los plazos
razonables*33, Con ello su aplicaciéon cumple un caracter previo al surgimiento de un
retraso equivalente a la denegacion de justicia y una afectacion a la dignidad de la

persona*34,

4.4. La afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada

en el proceso

Hasta ahora nos hemos ocupado del estudio de los factores que inciden en
una trasgresion del plazo razonable, sin embargo, para determinar su razonabilidad,
se debe tomar en cuenta, el como la duracién del procedimiento genera una afectacion
a la persona involucrada*3®, en el que se debera tomar en cuenta, entre otras cosas,
la materia objeto de la controversia*3®. Asi, por ejemplo, si el tiempo del proceso incide
de forma trascendental en la situacidn juridica del individuo, se debe propender a

otorgarle mayor diligencia, a fin de que el asunto se resuelva de en un tiempo breve*3’.

En este punto, el tiempo del procedimiento puede generar consecuencias en
el fuero legal, social y econdmico de las personas integrantes del proceso judicial. Esta
situacion se convierte en el criterio dirimente en torno al plazo razonable.
Consecuentemente, este elemento evalla esta influencia, mitigando la aparicion de
perjuicios injustos y desproporcionados en los derechos y obligaciones de los

intervinientes.

433 Véase como en este punto se habla de una medida tendiente a lograr el cumplimiento de plazos
razonables, sin analizar, de momento, la conservacion o no de los formalismos procesales. Esto se debe
a que la supresion de los formalismos excesivos e innecesarios, son fruto de la aplicacion del principio
de economia procesal y no del principio de celeridad, como se expondra més adelante.

434 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |.: “Articulo 24 garantias procesales”, Op. Cit., p. 90.

435 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Valle Jaramillo y otros versus Colombia, Op. Cit.,
parr. 155.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek versus
Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, serie C No. 214, parr.
136.

437 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares versus Argentina, Op. Cit.,
parr. 194.
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Sobre el tema objeto de estudio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en mdltiples ocasiones se ha encargado del andlisis del plazo razonable
desde su grado de afectacion. En el Caso H. Vs. Reino Unido*®, remarcé la
importancia de lo que esta “en juego” entorno a la dimension de irreversibilidad, lo que
impone que los juzgadores actien con una “excepcional diligencia”. Con ello, se marca
un antecedente imperativo de implicaciones para el tribunal, en virtud del cual, deben
priorizar minuciosamente su actividad frente a circunstancias donde las implicaciones

generan efectos de gran magnitud, en ocasiones definitivos.

En similares circunstancias, en el caso X. Vs. Francia*3*® el TEDH pondero6 la
diligencia que se espera de las autoridades judiciales, frente a las condiciones médicas
del accionante quien padecia una enfermedad incurable. Alli se deja constancia que
ante el riesgo de reducir la legitima expectativa de vida y ubicar en riesgo los derechos
de salud e integridad personal, no resulta admisible ninguna demora en la resoluciéon

del proceso.

Otro de los ejemplos de afectacidon que podemos obtener de la generosa
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es aquella en la que centra
su analisis en el hecho de que la avanzada edad de los demandantes -como grupo de
atencion prioritaria y de particular atencion estatal-, genera como repercusion la
reduccion del tiempo del procedimiento, con el afan de precautelar la integridad
personal. Lo dicho lo encontramos en las sentencias de los casos Codarcea Vs.

Rumania®*?, Styranowski Vs. Polonia 41, Jablonska Vs. Polonia**? y Krzak Vs. Polonia®*?

Todos los elementos estudiados, implementados de forma conjunta,

estructuran la naturaleza de la celeridad bajo el entendimiento del plazo razonable,

438 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 8 de Julio de 1987, caso H. versus Reino
Unido, No. 9580/81, parr. 85.

4% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 31 de marzo de 1992, caso X. versus Francia,
No. 18020/91, parr. 47.

440 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 2 de septiembre de 2009, caso Codarcea
versus Rumania, No. 31675/04, parr. 89.

441 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 30 de octubre de 1998, caso Styranowski
versus Polonia, No. 28616/95, parr. 57.

442 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 9 de marzo de 2004, caso Jablonska versus
Polonia, No. 60225/00, parr. 43

443 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 6 de abril de 2004, caso Krzak versus Polonia,
No. 51515/99, parr. 42.
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gue proscribe toda dilatacion indebida**4. Ahora bien, si nos detuviésemos en este
punto, el principio careceria de efectos concretos, en ausencia de un elemento
complementario que lo materialice. Bajo este entendimiento, la oralidad se convierte

en la senda que debe recorrer la celeridad para lograr su cometido.

Asi las cosas, no resulta extrafio que las reformas procesales que se plantean
el proposito de privilegiar la celeridad se valgan de la audiencia para aglutinar la mayor
cantidad de actos, y que se decanten por la oralidad como mecanismo de preminencia
por sobre la escritura. La oralidad pasa a ser la alternativa mas simple y pragmatica
de aseguramiento de reduccion de tiempo, al constituirse en el factor mejor
posicionado para servir de coadyuvante en el establecimiento de garantias de acceso

a una justicia célere y efectiva*®.

Por ultimo, en la época actual hemos presenciado que ademas de la oralidad,
la inclusion de sistemas computacionales inteligentes, han mejorado el tiempo de
tramitacion de las causas. El éxito en la incorporacion de estos sistemas radica en
elegir aquellos procedimientos que sean aptos para automatizarse, beneficiando la
formulacién de las pretensiones de los litigantes que pueden ser resueltas en un
tiempo breve**8. Silvia Barona Vilar agrega que: “Es posible, ya en estos momentos,
por tanto, hablar de maquinas que ayudan y complementan nuestras habilidades en el
mundo juridico, a través de la automatizacion de trabajos mas basicos, que en el
mundo de la Justicia pueden ser efectivamente favorables, siempre que supongan un

facil acceso a todos, y mucho mas célere™4’,

444 “L a garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el derecho de todo procesado a obtener
un pronunciamiento que, definiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo
mas breve a la situacion de incertidumbre y de restriccion de la libertad que comporte el enjuiciamiento
penal. Por lo tanto, es una necesidad lograr una administracion de justicia rapida dentro de lo razonable,
evitando asi que los procesos se prolonguen indefinidamente”. JAUCHEN, E.: Derechos del procesado,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 318

445 Corte Constitucional de Colombia, sentencia No. C-124/11, parr. 16.

46 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice, Op. Cit., p. 414.

47 [dem, p. 359-360
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5. Oralidad y eventualidad

El principio de eventualidad también conocido como preclusién es inherente a
un proceso dividido en etapas. En cada periodo corresponde identificar un término
especifico en el que las partes estan habilitadas para realizar actuaciones, que
correspondan al estadio del asunto**®. Una vez superado la fase respectiva, la parte
gue opté por lo realizar la actuacion -al tratarse de una carga y no una obligacion
procesal-, se ve obligada a asumir las consecuencias de su inaccion, no siéndole
posible el ejercicio posterior de esta facultad. De igual forma, en atencion al principio
de preclusién, una vez superada las etapas procesales le correspondera al juez

rechazar todo pedido que resulte extemporaneo*#.

Con ello, en el ambito procesal la preclusion conlleva el cierre progresivo y
definitivo de cada una de las fases del procedimiento y se manifiesta de forma extintiva
de las facultades procesales, no siendo posible su retroceso**°. La rigidez en el cierre
de las etapas responde a una légica de preservacion del equilibrio de las partes

procesales*! y seguridad juridica.

Si bien el principio de preclusion es mas evidente dentro del sistema escrito,

no resulta ajeno a la oralidad*®?. La causa de su clara evidencia en el primero se debe

448 AGUIRRE, VANESA.: Tutela Jurisdiccional del Crédito en Ecuador, Op. Cit., p. 421.

449 MORON PALOMINO, M.: Derecho procesal civil cuestiones fundamentales, MP, Madrid, 1993, p.
100.

40 PUIG BLADES, F., SOSPEDRA NAVAS, F.: Tratado practico del proceso civil, Thomson Civitas,
Tomo 1, Madrid, 2008, p. 52.

41 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 031-10-SCN-CC, casos acumulados No. 0044-0-
CN, 0045-10-CN, 0046-10-CN y 0047-10-CN, de 2 de diciembre de 2010, p. 6.; sentencia No. 226-15-
SEP-CC, caso No. 1344-11-EP, de 15 de julio de 2015, p.13. El equilibrio de las partes procesales
emana del principio de igualdad, mediante al cual se impone al estado una obligacién de actuacion de
distribucion equitativa entre los intervinientes de las ventajas y desventajas sociales.

42 Devis Echandia considera que: “El principio de la eventualidad, también llamado de la preclusion
tiende a buscar orden, claridad y rapidez en la marcha del proceso, es muy riguroso en los
procedimientos escritos y solo muy parcialmente en los orales. Se entiende por tal la divisién del proceso
en una serie de momentos o periodos fundamentales, que algunos han calificado de comportamientos
estancos, en los cuales se reparte el ejercicio de la actividad de las partes y la actividad del juez de
manera que determinados actos debe corresponder a determinado periodo fuera del cual no pueden
ser ejecutados y si se ejecutan no tienen valor. Es una limitacion que puede ser perjudicial para la parte
gue por cualquier motivo deja de ejercitar oportunamente un acto de importancia para la suerte del litigio,
pero viene a ser como se ha observado, el precio que el proceso escrito paga por una relativa rapidez
en su tramitacién” DEVIS ECHANDIA, H.: Compendio de derecho procesal, Op. Cit., p. 45.
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a que, por su forma de estructura, las etapas se encuentran claramente diferenciadas
por el tiempo de ejecucion y su rastro documental. Sin embargo, la presencia de la
preclusién en la oralidad se desarrolla en las sustentaciones verbales de la audiencia.
Para entender lo mencionado resulta meritorio asimilar el desarrollo de la
comparecencia, que mantiene un orden claro y predeterminado en la norma,
organizado de forma secuencial para resguardar las oportunidades de defensa, y en

consecuencia poseedora del principio de preclusion.

ExistirA entonces en el procedimiento oral, un momento para realizar la
fundamentacion de la pretension y otro para contradecirla, asi como la oportunidad
temporal de presentar prueba*®3. Lo dicho no resulta escandaloso si recordamos que,
desde la antigiedad, en el proceso oral germanico y romano, ya se contaba con el
principio de preclusion, que dictaba los momentos en los que podian tener lugar las

diferentes etapas del procedimiento*>4.

Manteniendo coherencia con la doctrina, la legislacion espafiola en el
contenido del articulo 136 de la Ley de Enjuiciamiento civil recoge el principio de
preclusion®®®, Llama la atencién que dentro de la norma procesal ecuatoriana no exista
enunciacién expresa al principio de preclusion, por lo que, para su practica, debemos
recurrir a la jurisprudencia nacional. La Corte Nacional de Justicia del Ecuador
respecto al principio de preclusidon considera que: “La realizacidén de la justicia esta
pues, intimamente enlazada en las garantias el debido proceso y una de estas
garantias es la aplicacion del principio de obligatoriedad de las normas procesales; en
otras palabras, los actos procesales estan reglados por la ley en cuanto al tiempo, al
lugar y al modo. El requisito tiempo da origen al concepto de términos procesales que

respecto de las partes produce la preclusion” 46,

453 \VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 59.

454 Robert Millar, agrega que incluso en el procedimiento romano oral, existia una diferenciacion entre
eliusy el iudicium. MILLAR, R. W.: Los principios formativos del procedimiento civil, Op. Cit., p. 99-100.
455 “Transcurrido el plazo o pasado el término sefialado para la realizacidén de un acto procesal de parte
se producira la preclusion y se perdera la oportunidad de realizar el acto de que se trate. El Letrado de
la Administracién de Justicia dejara constancia del transcurso del plazo por medio de diligencia y
acordara lo que proceda o dara cuenta al tribunal a fin de que dicte la resolucién que corresponda” Ley
de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 136.

456 Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Resolucion No. 137-99 publicada en el R.O. 185 de 6 de
mayo de 1999, p. 7.
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No podemos desconocer que la clausura de los espacios procesales es
fundamental en la instauracion de un proceso ordenado. Por ello, Eduardo Pallares,
resalta las bondades de este principio, como integrante del disefio procesal moderno,
por tres razones. En primer lugar, impide el ejercicio arbitrario de las partes,
desterrando el uso indiscriminado de facultades sin limite temporal. En segundo lugar,
permite que el proceso se forme por el conjunto de fases dedicadas a actividades
especificas: la primera encargada de la formacion de la Litis, la segunda de anuncio
de pruebas, la tercera de evacuacion probatoria, la cuarta de alegatos, la quinta de
resolucion y la sexta de ejecucion. Finalmente, la preclusion determina las
formalidades y los requisitos con los que deben llevarse a cabo los derechos,

obligaciones y cargas procesales*’.

De esta manera, a pesar de los matices que pueda adoptar la preclusion,
segun el sistema que ordene el proceso en cada legislacién nacional, ya sea oral o
escrita, es la base en la que de forma mas adecuada se asienta la estabilidad del
proceso. Esta idea no pretende desechar del todo, el antagdnico sistema de
“desenvolvimiento libre del proceso™®8, en el que son las partes quienes pueden
acordar fijar los limites de las actividades destinadas, entre otras, a la practica de la
prueba o argumentacion de posturas; Util en los procedimientos arbitrales*®. Sin
embargo, consideramos a la preclusion como la mas propicia dentro de la actividad

jurisdiccional ordinaria.

En el caso de la legislacion ecuatoriana, el Cédigo Organico General de
Procesos a pesar de no incluir a la preclusion expresamente dentro de su articulado -

como ya lo destacamos- mantiene un sistema preclusivo rigido, lo dicho queda en

47 AGUIRRE, VANESA.: Tutela Jurisdiccional del Crédito en Ecuador, Op. Cit., p. 423.

458 \VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 59. Sobre este sistema Enrique Vallines
Garcia destaca que en este modelo existe la posibilidad de poder retomar etapas ya cumplidas y
ejercitar derechos procesales ya realizados. VALLINES GARCIA, E.: La preclusion en el proceso civil,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 35. Robert Millar denomina a este modelo como “principio de unidad
de la causa”, con ello deja por sentado su criterio tendiente a negar la existencia de fases
intraprocesales. Se inclina por considerar al espacio temporal que media entre la comparecencia hasta
la resolucion, como un todo en el que las actuaciones pueden tener lugar sin la secuencia de un orden
inflexible. MILLAR, R. W.: Los principios formativos del procedimiento civil, Op. Cit., p. 98.

459 Esta afirmacion responde a la posibilidad de las partes de resolver de comun acuerdo la forma de
resolucién de controversias en la clausula arbitral. En ella especialmente estan facultadas para elegir la
forma de desarrollo del procedimiento y formas de comparecencia.
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evidencia si revisamos el contenido del articulo 75. Alli se deja constancia que los
términos previstos en la ley son “irrenunciables e improrrogables™, Esta regla
Gnicamente admite una excepcion, que faculta a las partes suspender, reducir o
ampliar términos, sujeta a aprobacion del juez, en los casos en los que la ley no prevea
tiempo para la realizaciéon de una actuacion judicial*6?. Sin perjuicio de esta salvedad,
no existe disposicion que faculte la posibilidad de las partes para establecer “formas

de las actuaciones o del procedimiento”62,

Finalmente, en cuanto al principio de preclusion y su vinculacién con los
medios tecnoldgicos, hemos de mencionar que el surgimiento de las comparecencias
teleméticas, no implican la anulacidon de los plazos y términos reglados en la ley, a
consecuencia de que el ritualismo de la audiencia se mantiene incélume. Por otro lado,
si hablamos de la automatizacion del procedimiento judicial, hemos de mencionar que
si bien el proceso de resolucion adquiere un rasgo mecanizado en el que se prescinden
de varias etapas del procedimiento, esto no conlleva la desaparicion absoluta de todos
los tiempos reglados en la ley. Al contrario, “el mismo sistema, tras reconocer la
pretensioén, la peticion y la causa petendi, podria proponer la aplicacién de las normas
oportunas con la interpretacién de las mismas ofrecida por la jurisprudencia (...). En
caso contrario, se abriria el acto de juicio o vista para la practica de pruebas y, tras las
alegaciones conclusivas, se pasaria al dictado de la sentencia, quiza también

automatizada™®3. Todo ello garantizaria el orden en la tramitacion de la causa.

6. Oralidad y economia procesal

A lo largo de la doctrina procesal por muchas ocasiones se ha considerado
gue la economia cumple diversos fines y que por tanto engloba varias instituciones,

como aquellas que regulan el abandono de la causa y principios como la celeridad,

460 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 75.

461 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 76.

462 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el Cadigo Organico General de Procesos, Op. Cit., p. 120.

463 BONET NAVARRO, J.: “Principio de ductilidad, juntas de dilatacion y vias para minorar las
dilataciones”, en MUINELO COBO, J. C. (Coord.): Digitalizacion de la justicia: prevencion, investigacion
y enjuiciamiento, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 141.
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preclusién, concentracion?®4, Estas consideraciones han llevado a generar una
desnaturalizacion de los factores esenciales de la economia procesal, sobre la base

de la asociacién semantica automatica de todo aquello que implique “ahorro”.

Los rasgos evidenciados han afectado la consideracion del principio desde sus
verdaderos propdésitos, al punto de, en ocasiones, haberse omitido su estudio, por
considerarlo intrascendental en el abordaje del procedimiento. El descuido de la
doctrina, provocado por la falta de una correcta asociacion, ha dejado al borde de la
inoperancia a este principio. Sin perjuicio de ello, si efectuamos un estudio minucioso
seremos capaces de resaltar sus virtudes y diferenciarlo de aquellos elementos a los

gue incorrectamente se le asocia.

Asi las cosas, varios autores al pronunciarse sobre la economia procesal
enuncian que esta conformado por tres elementos, a saber: ahorro de tiempo, ahorro
de esfuerzo y reducciéon de dinero*®®. Resulta necesario el estudio de estas tres
caracteristicas para determinar su adecuada vinculacion al principio o por el contrario

la separacion de este.

Referente al primero de estos rasgos, ahorro de tiempo, la doctrina defiende
gue involucra el aglutinamiento de actos, la supresién de vicios y defectos que alteren
el recto entendimiento del proceso?*®®; asi como la abreviaciéon del tramite. Este
argumento es uno de los que mayor perjuicio le ha generado a la economia procesal,
puesto que, bajo este entendimiento, su campo de accion facilmente podria asociarse
a la concentracién, en cuanto a la realizacion de la mayor cantidad de actuaciones

procesales en una misma audiencia o por el saneamiento del proceso.

En este mismo punto el ahorro del tiempo, entendido como la reduccion de los

términos de resolucion de los asuntos sometidos a la justicia, no es germen del

464 DEVIS ECHANDIA, H.: Nociones generales de derecho procesal, editorial Aguilar, Madrid, 1996, p.
59.

465 Osvaldo Gozaini efectlia una clasificacién, mediante la cual divide a la economia procesal en:
“‘economia de tiempos, de gastos y de los esfuerzos” GOZAINI, O.: Doctrina judicial procesal, La Ley,
Buenos Aires, 2012, p. 23. A su vez Jaime Guasp agrega que el proceso debe ser sencillo, barato y
rapido. GUASP, J.: Derecho procesal civil, Op. Cit., p. 26.

466 EISNER, |.: Planteos procesales: ensayos y notas sobre el proceso civil, La Ley, Buenos Aires, 1984,
p.119-120.
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principio de economia -al menos no de forma exclusiva-, sino del principio de celeridad

o plazo razonable.

Para entender mejor este punto, recordemos momentaneamente que el fin que
persigue la celeridad, es que las partes puedan alcanzar una decision sobre los temas
gue motivaron su comparecencia ante las autoridades judiciales, conforme los
términos recogidos en las normas procesales, sin dilataciones indebidas. La clave de
este entendimiento es que a la celeridad le preocupa el establecimiento de tiempos
razonables en la tramitacion de la causa conforme los pardmetros normativos
procesales; mientras que a la economia procesal lo que le interesa no es la velocidad
per se del trdmite, sino la supresion de formalismos excesivos*®’. De esta forma queda
claro que el ahorro del tiempo en la resolucién del asunto, en términos llanos, no es

una caracteristica exclusiva de la economia procesal*68,

Una vez que se ha abordado el primer elemento asociado doctrinariamente a
la economia procesal, corresponde analizar el segundo de los elementos descritos. El
ahorro de esfuerzo se encarga de la simplificacion del tramite mediante: el disefio y
conservacion de reglas claras y eficaces; y la eliminacién de normas innecesariamente
formales*®®. Lo dicho se relaciona con lo expuesto en el parrafo precedente.

Ciertamente este es uno de los propdsitos que persigue la economia procesal.

En esta linea de analisis, si recordamos la resolucion emitida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 28 de junio de 1978, caso Konig,

podremos constatar que al mismo tiempo que impone una funcién ex-ante, vinculada

467 GOZAINI, O.: “El principio de economia procesal”, Op. Cit., 25

468 En el texto constitucional se realiza una separacion entre los principios de inmediacion, celeridad y
economia procesal, operando todos ellos de forma auténoma dentro del sistema procesal. Textualmente
consta que: “El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades”. Constitucidn Politica del Ecuador de 2008, Op cit. articulo 169. Este criterio
lo comparte Alvaro Mejia Salazar, quien considera que “pretender que el principio de economia también
se refiera a los tiempos del procedimiento seria una redundancia sin mayor aporte”. MEJIA SALAZAR,
A.: La oralidad y los principios del procedimiento, Op. Cit., p. 82.

469 Podetti considera que “como economia de esfuerzo, este principio no es menos importante y decisivo
para la obtencion de una buena justicia. La supresion de tramites superfluos o redundantes, aminorando
el trabajo de los jueces y auxiliares de la justicia y simplificando cada proceso en particular, debe
necesariamente incidir en forma decisiva sobre la justicia” PODETTI, R.: Teoria y técnica del proceso
civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso civil, Op. Cit., p.141.
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a la celeridad, también agrega una accion a la luz de la economia procesal. La primera
de ellas involucra el disefio de normas procesales a través de las cuales se busque
alcanzar, en la mayor medida posible, el cumplimiento de los plazos razonables. La
segunda demanda una “simplificacién del sistema”’?. En virtud de este postulado, la
actividad legislativa se debera ocupar no solo de disefiar un proceso tendiente a
respetar el plazo razonable (principio de celeridad), sino que ademas debera eliminar

formalismos caducos e inutiles de la norma procesal (principio de economia procesal).

El tercer elemento asociado a la economia procesal es la reduccion de dinero
gue propone la idea de optimizacion de los recursos financieros tanto de la
administracion de justicia, cuanto de las partes. Es innegable que este pardmetro
reviste una esencial importancia, si examinamos que la administracion de justicia fija
la vigencia de la paz y el orden social. Por este motivo, requiere contar con abundantes
recursos técnicos, humanos y tecnoldgicos. Estos recursos demandan un considerable

flujo monetario permanente y prioritario que garantice su subsistencia.

Los fines que la economia procesal persigue, se reducen a dos objetivos
especificos. El primero de ellos es que las partes no se vean impedidas de acceder a
la justicia por cuestiones monetarias, derivadas del encarecimiento de las tasas
judiciales o de los gastos que demanda el proceso en su tramite -honorarios por
pruebas periciales, copias de documentos e instrumentos, entre otros-. El segundo
aborda la eficiencia financiera de los fondos publicos que el estado aporta para el
mantenimiento de los procesos jurisdiccionales. Estos fines se alcanzan mediante la
eliminacién de gastos que resultan indtiles y que no aportan en nada a la resolucién

de los asuntos.

Una de las criticas entorno al gasto publico en la administracién de justicia,
gira entorno a los procesos cuya naturaleza resulta sustancialmente particular, una de
ellas la materia civil, en la que esencialmente se discuten derechos patrimoniales
subjetivos. No obstante, la logica de esta erogacion financiera se sustenta en el

entendimiento del conflicto mas alla de sus limites privados y lo acerca al

470 “Sj el resultado llega a constituir un laberinto procedimental es el Estado el que debe de sacar las
consecuencias, si fuera necesario simplificar el sistema” Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sentencia de 28 de junio de 1978, caso Kdnig, Op. Cit., parr. 100.
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entendimiento del bienestar colectivo, conforme el entendimiento de Klein, que como
expusimos en el primer capitulo, promulga que el proceso es un fenémeno social de

masas y que debe ser reglamentado como un instituto de bienestar*’L.

La emision de tasas judiciales se encuentra regulado en la legislacion
espafiola en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre. Alli se regulan las tasas en el &mbito
de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses?*’?. Esta ley permanece vigente, a pesar de que fue declarada parcialmente
inconstitucional*’® mediante sentencia No. 140/2016, de 21 de julio, emitida por el
Tribunal Constitucional espariol. Alli, se cuestioné la cuantia de las tasas mas no su
procedencia, la cual fue confirmada. En el @mbito de la jurisdiccion ecuatoriana a partir
de la constitucion de 2008, todas las tasas judiciales fueron dejadas sin efecto, a pesar
de ello esta decision genera controversia, por decir menos, pues como lo sostiene Juan
Monroy Galvez, “un Estado (...) con fuerte dependencia externa -el caso de los paises
latinoamericanos, por ejemplo. No puede darse el lujo de tener una administracion

absolutamente gratuita™74.

Dos de los elementos integradores de la economia procesal (ahorro de
esfuerzo y reduccion de dinero) reciben implicaciones directas de la oralidad. El
primero de los enunciados encargado de eliminar formalismos encuentra en el sistema
oral, el escenario propicio para alcanzar su fin. Lo dicho gracias a la contienda verbal,
en la que se facilita la resolucion directa de elementos del proceso que lejos de ser
complejos son tediosos. La discusion directa de las partes con el juez permite que el

tramite, en audiencia, discurra sin mayores complicaciones.

Referente al segundo de los elementos, encargado de la reduccion de costos,

primero enunciamos que el sistema oral no necesariamente es el disefio procesal mas

471 SPRUNG, R.: “Los fundamentos del derecho procesal civil austriaco”, Op. Cit., p. 38

472 ey de tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses, Ley 10/2012, BOE num. 280, de 21 de noviembre de 2012.

473 “Declarar la inconstitucionalidad y nulidad del art. 7, apartado 1, de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre, en los siguientes incisos: “en el orden jurisdiccional civil: ... apelaciéon: 800 €; casacion y
extraordinario por infracciéon procesal: 1.200 €”; “en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:
abreviado: 200 €; ordinario: 350 €; apelacién: 800 €; casacion: 1.200 €”; y “en el orden social:
suplicacion: 500 €; casacion: 750 €. Tribunal Constitucional espafiol, sentencia No. 140/2016, de 21
de julio, decisi6bn numero 2.

474 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Clt., p. 205.
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econdmico, puesto que demanda adecuaciones fisicas apropiadas para el desarrollo
de la audiencia. A ello se acompafa mayores insumos tecnoldgicos que faculten el
registro digital en audio y video de las comparecencias, conectividad a internet, entre
otros. Ademas, a pesar de su naturaleza verbal, no se elimina el consumo material de
insumos de oficina. Lo expuesto va de la mano con el aumento de los honorarios de
defensa y de tasas judiciales -en los modelos procesales que cuentan con ellas-,
tendientes a sopesar el costo que demanda el aumento de personal administrativo y

de jueces.

Sin duda, la oralidad implica un aumento en el costo de cada tramite. No
obstante, su implementacion se justifica, en que, una vez puesta en marcha, de forma
adecuada factica y normativamente, a futuro conlleva una reduccion del estancamiento
judicial, y por derribo, una reduccion econdémica. En este punto resulta meritorio
enfatizar que la administracion de justicia, independientemente del modelo -oral o
escrito- siempre demandara una considerable erogacion financiera, no siendo posible
una justicia absolutamente gratuita. Por lo que el factor econémico no puede ser el
voto dirimente a la hora de definir la forma procesal. El principio de economia procesal,
en el aspecto que nos ocupa, no debe entenderse como la simple reduccién de costos,
sino que, dado el sistema procesal vigente, lo que busca es la optimizacién de
recursos, independientemente del abordaje sobre si existen modelos mas o menos
economicos. Todo ello, en aras de reducir los costos en todo cuanto fuere posible, sin

sacrificar los derechos de las partes y la calidad de la justicia.

Por ultimo y como una mencion especial, si hablamos de la incursion de la
tecnologia y la correcta implementacion de modelos tecnolégicos, podremos observar
gue la utilizacién de formularios normalizados permitiria un control mas adecuado de
los presupuestos procesales y una simplificacion del tramite judicial. Asi, por ejemplo,
cuando se requiere la aportacion de determinado documento como requisito de
procedibilidad; en el formulario puede hacerse constar dicho requerimiento,

imponiéndose un apartado que demande su incorporacion*’®. El uso de estas

475 PEREZ DAUDI, V.: “La transformacién digital de |a justicia civil”, en MUINELO COBO, J. C. (Coord.):
Digitalizacién de la justicia: prevencion, investigacion y enjuiciamiento, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, p. 480.
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herramientas, tal como lo enfatiza el Tribunal Constitucional espanol “cumple un papel
accesorio, de facilitacion de la comunicacién electronica™’®, y agrega que: “La
modernizacién de la administracion de justicia mediante la generalizacién en el uso de
las nuevas tecnologias (...) no constituye un fin en si mismo sino un instrumento para
facilitar el trabajo tanto del 6rgano judicial, como de los justiciables que actian en los
procesos a través de los profesionales designados o directamente por ellos cuando

esto ultimo es posible™’.

lll. LA PUBLICIZACION DEL PROCESO MAS ALLA DE LA ORALIDAD

Durante mucho tiempo a la oralidad se la manipul6 vinculandola a corrientes
ideoldgicas determinadas, entre ellas el progresismo. Sin embargo, estos criterios no
pueden profesarse en un sentido exclusivo, en una suerte de criterios absolutistas
lejanos a las realidades que pretenden regular, reacios a todo tipo de argumento que

los cuestione.

Tampoco es posible mantener una idea de que el sistema escrito es
anacréonico frente a una especie de “vanguardismo” de la oralidad. Dichas
calificaciones reflejarian un criterio simplista y distante de la realidad. Esta dicotomia
ha sido fuertemente debatida a lo largo de las reformas procesales que se han
decantado por uno o por otro, especialmente por la oralidad. En América Latina se
asocia a la justicia civil oral con el progresismo procesal. Cualquier ataque a este
“bloque progresista”, es considerado un estancamiento al avance de la ciencia y un

“conservadurismo procesal™’®,

Ventajosamente, en los ultimos tiempos el discurso irreflexivo que promueve
un entendimiento de la oralidad desde el rechazo de cualquier vestigio de escritura va

regresando a su cauce, gracias a su pérdida argumentativa. Con ello se abre paso a

476 Tribunal Constitucional espariol, sentencia No. 55/2019, de 6 de mayo, BOE nim. 138, de 10 de
junio de 2019, p. 60681

477 |bidem

478 PALOMO VELEZ, D.: “Las marcas del proceso oral y escrito disefiado en el anteproyecto de nuevo
CPC chileno”, Op. Cit., p. 632.

148



planteamientos de posiciones mas realistas y enfocadas en cuestiones practicas que
si bien resaltan las bondades del sistema oral e incluso remarcan su necesaria
existencia, no rechazan la presencia en diferentes etapas del proceso de la

escritura®’®. Desafian asi a la vision egoista de tomar uno de los dos modelos.

En todo caso, lo que se avizora son sefales pacificadoras entre los dos
modelos que buscan un equilibrio que supere mitos doctrinarios y que admita la
necesaria convergencia entre estos dos elementos en una especie de coexistencia -
gue siempre estuvo alli, a pesar de sus detractores-. La ideal discusién cambia de
sentido desde parametros de exclusion y se acerca a cuestiones de predominio y

coordinacion de los actos procesales.

Para Manuel Ortells Ramos se trata de formar un “ecuacion precisa: oralidad
y escritura en un proceso civil eficiente. Se trata de reflexionar sobre la adecuacion
entre las formas del procedimiento y el logro de los fines del proceso civil, con un buen
grado de calidad intrinseca en cuanto a este objetivo, pero con los menores costes de
tiempo y econdmicos —directos sobre las partes y el erario publico, e indirectos sobre

el sistema socioeconémico de creacion y distribucion de la riqueza-"4°.

La ecuacion a la que hace referencia Ortells ha logrado convertirse en el

modelo mas apropiado -aun perfectible-, en el mejoramiento de la administracion de

479 Uno de los doctrinarios que se ha ocupado de las reales dimensiones de la oralidad y sus alcances
desde criterios précticos, vinculados a la escritura es el profesor Nieva Fenoll de la Universidad de
Barcelona. NIEVA, J.: “Los problemas de la oralidad”, Revista Justicia, No. 1-2, 2007, pp. 101-130. A su
vez Michele Taruffo se ha decantado por desvanecer lo que para él son los dos mitos relacionados a la
oralidad. “El mito positivo, segun el cual la oralidad se considera un valor 6ptimo basico, una especie de
panacea que deberia resolver todas las dificultades del funcionamiento del proceso civil; y el mito
negativo, por el que la escritura es esencialmente perversa y responsable de la mayoria de los
problemas que surgen en un litigio civil, por lo que deberia reducirse al minimo indispensable, o incluso,
posiblemente, anularse. No tengo nada contra los mitos en general: son parte de las culturas y, junto
con las ideologias (y a menudo confundidos con ellas), nos proporcionan la base de todo tipo de
constructos sociales y legales. No obstante, también pueden erigirse como poderosos 6bices que
entorpecen la comprension adecuada de las maquinarias procesales.” TARUFFO, M.: “Oralidad y
escritura como factores de eficiencia en el proceso civil”, Oralidad y escritura un proceso civil eficiente,
Coloquio Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal, 2008.
https://www.uv.es/coloquio/coloquio/Ponenc.htm, Gltimo acceso 30-12-2023.

480 ORTELLS RAMOS, M.: “Razones para un encuentro”, Oralidad y escritura un proceso civil eficiente,
Coloquio Internacional de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal, 2008.
https://www.uv.es/coloquio/coloquio/Ponenc.htm, Gltimo acceso 30-12-2023.
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justicia. Un ejemplo de esta mixtura la encontramos en el modelo procesal espafiol. El

Ecuador siguiendo estos parametros también a diagramado un modelo afin.

En esta linea de argumentacion que se concentra en dotar al proceso de
mejores elementos que permitan la tutela mas eficiente y adecuada de los derechos
de las partes, nos vemos en la obligacién de analizar aquellos coadyuvantes que
nutren los cambios que se espera para atender las necesidades de estos tiempos, de

guienes integran el proceso.

En no pocas ocasiones se ha mencionado que una de las consecuencias de
la oralidad vinculado a la publicizacion del proceso es el aparecimiento de la
inmediacion, la concentracion de las actuaciones procesales y la publicidad de los
actos*®, Sin embargo, como quedd evidenciado, dichos principios no son exclusivos
de esta forma de comunicacion, sino que también aparecen -en mayor o menor

medida- en los modelos procesales que optan por la escritura.

Por otro lado, habrd que preguntarse cual es el real alcance de este
movimiento que se mantiene vigente, al menos de momento. Recalcamos la
temporalidad actual de la oralidad, toda vez que su presencia podria cuestionarse con
el devenir de los aflos que traerd consigo el robustecimiento de la tecnologia, que
demandara repensar en un posible retorno al modelo escriturario que resulta mas afin

al ya existente expediente electronico.

Al revisar brevemente algunas de estas implicaciones verificamos que la
tecnologia ha influido en los modelos y practicas de todo origen. El derecho de la mano
del avance en las relaciones interpersonales no ha sido ajeno a estos cambios, a tal
grado que alrededor de él giran elementos de gestidn, administracion y de decisiones

jurisdiccionales?*®,

48l RAMOS ROMEU, F.: “Forma del proceso y funcionamiento de la justicia: analisis de derecho
comparado”, Oralidad y escritura un proceso civil eficiente, Coloquio Internacional de la Asociacién
Internacional de Derecho Procesal, 2008.
https://www.uv.es/coloquio/coloquio/comunicaciones/cp20ram.pdf, dltimo acceso 30-12-2023.

482 GARCIA BARRERA, M. E.: “Justicia electrénica o ciber justicia el tribunal virtual y sus alcances en
Nuevo Leén”, en IBARRA SANCHEZ, E., ROMERO FLORES, R. (Coord.): Estudios en Homenaje a
Julio Téllez Valdés por sus 30 afios de labor académica en el derecho informatico, Universidad
Auténoma de Ledn-Centro, México, 2010 p. 213; FALCON, E.: (Qué es la informatica juridica? Del
abaco al derecho informatico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, pp. 90-91.
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Por medio de la justicia electrénica o e-justice se realiza un empleo inclusivo
de las tecnologias de la comunicacion que engloba la gestibn documental,
comunicacion de actuaciones procesales y administracion de expedientes
electronicos*®3. Ademas, por medio de su uso, se posibilita el ingreso de documentos
-incluido demandas y contestaciones- y la practica de prueba que consta en soportes
electrénicos. En sistemas més desarrollados incluso se haimplementado y se continla
desarrollando el disefio de softwares especializados enfocados en la busqueda de la

Smart Justice.

Tal como lo sefiala Silvia Barona Vilar, para “la digitalizacion de los
expedientes judiciales (EJE), asi como del sistema de gestibn de comunicaciones y
notificaciones (LEXNET). Se presentan sistemas informaticos de gestion procesal, a
través del programa MINERVA, o el de registros publicos administrativos de apoyo a
la actividad judicial (SIRAJ)™#8, de aplicacion en el sistema espafiol. En el caso
ecuatoriano la implementacién del expediente electronico surgio en el afio 1999 con la
implementacion del software E-Satje. Sin embargo, no fue sino hasta la pandemia del

2019 que demostro su innegable posicion y necesidad en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, en cuanto a la oralidad si bien la implementacién del expediente
electronico no anula la prevalencia de los actos cuya verbalizacion es imprescindible
en las audiencias de juicio; el tema debera revalorarse si se implementa de manera
general la denominada justicia predictiva, en vista de que esta forma de comunicacion

podria relevarse por completo.

Sin perjuicio de estas previsiones en el disefio de esta tecnologia no se debe
perder de vista que el mecanismo de aprendizaje de forma automatica por medio del

sistema Machine Learning o de las nuevas rutas de aprendizaje Deep Learning, no es

483 RICHARD GONZALEZ, M.: “La justicia electrénica en Espafia: qué es, como se regula y cémo
funciona”, Revista de la Facultad de Derecho de México, No. 269, 2017, p. 1035.

484 Ademas, agrega que: “convivimos, cada vez mas, con herramientas algoritmicas que van minando
los espacios de los juristas humanos, ofreciendo respuestas asentadas en el Big data para juristas.
Sistemas analiticos computacionales, mineria de datos, machine learning, deep learning, cyborgs,
ciberespacio, etc., son conceptos que forman parte del paisaje actual de la justicia”. BARONA VILAR,
S.: “De la justicia algoritmica a la smart justice en la sociedad digital del siglo XXI”, en BUSTAMANTE
RUA, M. M., HENAO OCHOA, A., TORO GARZON, L. O. (Coord.): Justicia y Sociedad 5.0., Institucion
Universitaria de Envigado, 2022, pp. 26-27.
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capaz de remplazar la habilidad humana de discernimiento*®®, que se hace presente

ante la resolucion de las variables imprevistas.

1. La publicizacion del proceso

Uno de los pilares en los que a lo largo de la historia se ha sentado el derecho
procesal civil ha sido el principio dispositivo. Esto a causa de que en términos
generales ha sido entendido como una materia regida por la voluntad de las partes.
Este principio identifica sobre quien recae la posibilidad de iniciar el proceso, asi como
la fijacidén de su objeto. Partiendo de alli, dentro de su campo de influencia hallamos a

las facultades procesales y materiales en la direccién del proceso?e®,

De esta manera, desde la concepcion del siglo XIX se defendi6 la idea de que
las relaciones privadas de los asuntos discutidos en materia civil, tenia como
consecuencia un apropiamiento del proceso a cargo de las partes, a quienes se las
tenia como propietarias de este. El fundamento del criterio surgié como respuesta a la
mayormente homogénea desconfianza del liberalismo ante las actividades estatales y
sus funciones, especialmente, frente a su mas preponderante 6érgano -funcion

jurisdiccional-.

El liberalismo considerd que la administracion de justicia estaba sometida o
regida a los tiempos y a las formas de solucion que se dicten segun los términos de
las partes. En ese enfoque la justicia no era concebida mas alla de un servicio ante los
intereses particulares, caso por caso. Aquello ciertamente desconoce la presencia de
algun interés general, que deba ser tutelado o representado a través de la actividad

estatal, en el proceso.

Bajo esta linea de andlisis, se justifica que el disefio procesal civil haya

mantenido elementos de rigidez entorno a las actividades del juzgador, quien Unica y

485 BATTELLI, E.: “La decision robética algoritmos, interpretacion y justicia predictiva”’, Revista de
Derecho Privado, No. 40, 2021, p. 49.

48 MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad”, Op. Cit., p.
632.
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exclusivamente ostentaba funciones boca de ley. Asi las cosas, el criterio generalizado
bajo estas caracteristicas, creia que la mejor ley procesal civil, era aquella que mas
reducia el campo de arbitrio judicial, pues cualquier limitacion era contraria a las

concepciones liberales*®.

Frente a estos pronunciamientos a partir del siglo XX, emergio la discusion
juridica sobre la veracidad del dominio de las partes sobre el proceso. Cabe sefialar
gue el estudio de este controversial topico -tomando en cuenta la época y la doctrina
contraria- surgio gracias a Klein y su ordenanza procesal civil austriaca de 1895. Surge

entonces la idea de la “publicizacion del proceso”.

El sustrato doctrinario del legislador austriaco adopta rasgos motivacionales
en el modelo autoritario del imperio austrohdngaro y en la influencia del socialismo
juridico de Antén Menger*8. Varios han sido los juristas que a lo largo de los afios han
adoptado los fundamentos de Klein, tanto para impulsar su difusion, como en su

analisis critico. Los valores nucleares del proceso de Klein son:

a) Al proceso se le asigna una faceta negativa y perjudicial tanto de factores
economicos y de pérdida de tiempo. Este mal conduce también a generar conflictos

con fuertes incidencias en la sociedad*®°.

b) El proceso genera efectos adversos en las economias nacionales puesto
gue impide la rentabilidad y libre disposicion de los bienes inmiscuidos dentro de él,

mientras se dilucida judicialmente sobre su dominio*°°,

487 MANRESA Y NAVARRO, J.M.: Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, Imprenta de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1881, p. 10.

488 “Anton Menger sostenia que la “elaboracion juridica del socialismo (...) contribuiria a facilitar la
realizacion, por procedimientos pacificos, de las modificaciones indispensables de nuestra organizacion
juridica». Asi, la idea de transformacién juridica se vehiculizara en la socialdemocracia alemana de
Weimar a través de la categoria de «derecho social», que ya conocia una elaboracién en Jean Jaurés,
y alin més atras. La reivindicacién de lo juridico encarna también la estrategia reformista del socialismo
argentino, en donde esta problemética se desarrolla bajo la denominacién de «nuevo derecho» o
«derecho obrero». Como elemento constitutivo, lo juridico «sobrevuela» los componentes
socioecondmicos del partido, como el sindicato y la cooperativa, lo cual explica, en otro plano, el grado
de autonomia del «hacedor de leyes» que es el parlamentario socialista”. HERRERA, C.M.: “Socialismo
juridico y reformismo politico en Carlos Sanchez Viamonte”, Revista de estudios politicos (Nueva
época), No. 113, 2001, p.302.

489 SPRUNG, R.: “Los fundamentos del derecho procesal civil austriaco”, Op. Cit., p. 38.

4% |pidem.
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Estos postulados relievan la necesidad de una resolucién célere de las
controversias que existen entre las partes. Para alcanzar estos fines se promueve un
modelo que amplie y desarrolle el rol del juez, dejando atras su limitativa funcién de
impartir justicia, contrario a ello se busca que se trasforme en un verdadero gestor -
activo y vivo- del proceso. Cabe clarificar que esta posicion garantista no solo se
direcciona a la tutela del derecho de las partes, sino especialmente, como resguardo

de los valores de la sociedad en general.

Con ello, si bien se pretende dejar a tras los postulados rigidos individualistas
del proceso que encontraban justificacion en el principio dispositivo, debe tomarse esta
dimensién con cierta tolerancia®®?, toda vez que la instauracion de la publicizacién no
necesariamente deberia implicar una desaparicion o desconocimiento de las
bondades del principio dispositivo, sino una modulacién de su presencia -una

convivencia de los intereses particulares con aquellos de interés social-.

Los planteamientos de Klein desencadenaron una metamorfosis del derecho
procesal que, de formas por demas variadas, propende una funcién social del proceso.
El cambio de postura conlleva un fenbmeno social de masas, de ahi que adopta su
denominacion de “publicizacion”. En esta definicion se pretende resumir sus efectos y
sus destinatarios. Sin perjuicio de ello, no pocas veces, se ha considerado a este
cambio como autoritario y anti-liberalista, incluso se ha llegado a asociarlo como una

de las caracteristicas de un estado totalitario o fascista*?.

491 Desde una percepcion errénea de la publicizacion, se ha llegado a defender laidea de que al juzgador
le corresponde también la libre aportacion de prueba, sin que esto cuente con algin fundamento de
peso. Admitir lo dicho desencadenaria una afectacion de las garantias de las partes, quienes son las
Unicas llamadas a ejercitar la aportacién de la prueba, salvo excepciones previstas en el principio de
aportacion de parte.

492 “_as repetidas alusiones a que el proceso es el medio para que las partes y sus abogados colaboren
con el juez en la obtencion de lo més justo, en el descubrimiento de la verdad o de la justicia material,
sbélo se comprenden en un contexto ideoloégico que parte de dar como sobreentendido que los
ciudadanos no tienen derecho a 'pelear' por lo que crean que es suyo y a hacerlo con todas las armas
que les proporciona el ordenamiento juridico. Sélo el juez autoritario, fascista o comunista, lo mismo da,
es el juez que se cree ungido, por no se sabe muy bien qué fuerza de la divinidad o del destino, para
hacer justicia entre los hombres. El juez liberal y garantista se limita, mas honestamente, a pretender
hacer efectivo el derecho positivo entre los ciudadanos, a aplicar la ley”. MONTERO AROCA, J.: Los
principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil los poderes del juez y la oralidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 106.
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1.1. Los revisionistas

Han sido tan reiteradas y encarnadas las criticas a la publicizacién, que en
ellas han germinado teorias destinadas a someter a una minuciosa revision sus
aportes. Las criticas de estas posturas se centran en la posible iniciativa exoficio iuditis;
también en el control de la buena fe procesal de las partes*®. Para este sector de la
doctrina, tales manifestaciones implican rasgos de un modelo fascista en la que les
son retirados los derechos de las partes para entregarlos a beneficio de un estado

autoritario, a través de la actividad de los jueces.

Dentro de algunos defensores del revisionismo encontramos a Franco Cipriani
quien consideraba que “la atribucion al juez de poderes probatorios implica la asuncién
de una politica antiliberal y sustancialmente autoritaria o incluso totalitaria”#®*. Con ello,
el protagonismo que el juez puede tener en el proceso, se considera un atentado

directo a las garantias.

A este criterio se adhiere Girolamo Monteleone, quien ademas agrega que la
permision de direccion material del proceso en manos del administrador de justicia se
basa en una subordinacion de las partes al juez. También menciona que esta sumision,
coarta gravemente el derecho de libertad de los ciudadanos y supedita el ejercicio

auténomo de los derechos subjetivos procesales y materiales*®.

Juan Montero Aroca, ha llegado a sostener que la entrega de vastos poderes
discrecionales al juez, particularmente a aquellos que desarrollan sus actividades en
paises como: Austria, Italia, la antigua URSS o Alemania, en aquellos tiempos en los
gue dependian del poder del ejecutivo; solo tiene sentido si paralelamente se priva de

estos poderes a las partes involucradas?°®.

493 PICO | JUNOQY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 369

4% CIPRIANI, F.: “El autoritarismo procesal y las pruebas documentales”, lus et Praxis, No. 2, 2007, p.
48.

4% MONTELEONE, G.: “Principios e ideologias del proceso civil: Impresiones de un "revisionista", en
MONTERO AROCA J. ALVARADO VELLOSO, A. (coord.): Proceso civil e ideologia un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos: Mocién de Valencia (2006), Declaracion de Azul (2008), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 107.

4% MONTERO AROCA, J.: Los principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil los poderes
del juez y la oralidad, Op. Cit., p. 106.
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La misma doctrina se presenta como contraria al principio de buena fe
procesal, puesto que el escenario en el que las partes colaboran con el juez para
arribar a la justicia material no deja de ser un aspecto ideolégico*®’. Se agrega que su
grado de indeterminacion puede desembocar en excesivas daciones coercitivas del
juzgador, que impide a las partes la utilizacion de todas las armas que brinda la norma

procesal para luchar por el derecho del que se sienten asistidos.

Un representante de esta doctrina en América Latina es Adolfo Alvarado
Velloso, quien, a la luz del andlisis critico del garantismo procesal, ha sostenido que
las normas procesales que demandan compromisos del juez con el argumento de
proteger los intereses del pueblo no logran especificar a qué se refieren con la figura
del juez director del debate, dejando abierta la intromision en derechos subjetivos. Para
este autor este modelo es germen de totalitarismos sin importar su inclinacién de
modelo econdmico. Destaca la similitud que existe entre el cédigo procesal de la
antigua Union de Republicas Socialistas Soviéticas y el Codigo Nazi de 1937,
concluyendo que disponen “exactamente lo mismo, totalitarismo de izquierda,
totalitarismo de derecha. Y esto cuaja en el cédigo procesal italiano de 1940, donde el
ministro que lo lleva al rey a este proyecto hace una relacion que pasa a la historia”*°8,
Finalmente resalta que estas concesiones no responden a criterios técnicos, sino,

politicos plasmados en la norma“®°.

1.2. Andlisis de los planteamientos revisionistas

Una vez que se han extraido los criterios revisionistas corresponde valorarlos
de forma independiente para verificar la veracidad de sus argumentos. Partamos
desde la visibn que aduce que la publicizacién es un rasgo caracteristico de los

estados totalitarios o fascistas.

47 MONTERO AROCA, J.: Los principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil los poderes
del juez y la oralidad, Op. Cit., p. 106.

4% ALVARADO VELLOSO, A.: “El Garantismo Procesal”, Cartapacio de Derecho: Revista Virtual de la
Facultad de Derecho, No. 2, 2001, p.4. Version on line
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5028454, Ultimo acceso 30-12-2021.

499 [dem, p.10.
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Los argumentos que vinculan a la publicizacion con estados fascistas basan
sus afirmaciones en que la mayor parte de codigos que han otorgado mayores
competencias a los jueces coincide con aquellos estados en los que la independencia
judicial es menor. Empero, lo dicho constituye un error puesto que resultaria injusto
atribuirle -exclusivamente a la publicizacion- la existencia de intromisiones del
ejecutivo a las decisiones de la administracion de justicia, que lejos de ser un error del
sistema, responde a una trasgresion de la democracia, division de funciones del estado

y una pérdida de garantias procesales: igualdad y contradiccién®,

Por otro lado, el reconocimiento del principio de buena fe tampoco vuelve al
codigo procesal de naturaleza fascista®®l. Esto se debe a que si consideramos los
momentos historicos de los estados que mantuvieron gobiernos totalitarios o fascistas,
corroboraremos que antes de adoptar este modelo ya incluian en sus normativas

procesales a la buena fe procesal.

Asi las cosas, conforme lo destaca Kaethe Grossmann, el citado principio ya
habia sido considerado en tres ocasiones®®? en 1923%%3, 19284 y en 1931%%. Por
tanto, su incorporacién tiene origen en una época muy anterior a la reforma procesal

de 1993y al establecimiento del “Tercer Reich”.

500 Se debe tomar en cuenta que en la labor de creacion “el legislador no es absolutamente libre, dado
gue se encuentra limitado por el deber de respecto de varios principios sin los cuales no puede siquiera
hablarse verdaderamente de procesos. Nos referimos -huelga decirlo- a lo que entre nosotros se
denominan los principios del debido proceso, o garantias procesales (que en otras latitudes conocen
bajo el nombre de principios juridico-naturales): principio de audiencia (audiatur et altera parts), de
igualdad y de contradiccion. El proceso se debera configurar por el legislador de modo que siempre
sean efectivos y respetados determinados postulados elementales de justicia de alli su caracter
necesario” PALOMO VELEZ, D.: “Las marcas del proceso oral y escrito disefiado en el anteproyecto de
nuevo CPC chileno”, Op. Cit., p. 637.

501 pICO | JUNOQY, J.: El principio de la buena fe procesal, Bosch, Barcelona, 2003, p. 14-15.

%02 GROSSMANN, K.: El deber de veracidad de las partes litigantes en los juicios civiles: exposicion de
Derecho Comparado, Jurisprudencia Argentina, Tomo 71, Buenos Aires, 1940, p. 11-12.

503 proyecto de simplificacion de la via judicial alemana de 1923.

504 Proyecto de reforma del procedimiento aleman de 1928.

505 Nuevo codigo de procedimiento civil aleman de 1931.
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A lo dicho se agrega que el principio de buena fe ha sido considerado también
por estados democraticos contemporaneos®® e incluso en los Cédigos Modelos®®’.
Ademas, el caracter para la determinacién de actuaciones contrarias a la buena fe, no
son elementos de libre adopcién por el juzgador. Concretamente la Ley de
Enjuiciamiento civil exige su caracter “manifiesto”®%®. Por todo lo expuesto carece de
justificacion circunscribir a la buena fe como parte inherente de estados carentes de

democracia, como sostienen los revisionistas.

El segundo criterio observado desde la teoria revisionista consiste en
cuestionar la iniciativa probatoria de oficio del juez. A su entender estas actuaciones
menoscaban el principio de aportacion. Sin embargo, es juridicamente viable fortalecer
las facultades del juez bajo la idea del interés publico; lo que resulta indebido es que
estas herramientas sean utilizadas para pretender rebasar la autonomia de proteccién

de los derechos subjetivos.

Bien entendido el sistema, el juez a pesar de gozar de mayores alcances, no
suple la aportacién probatoria —iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non

secundum concientiam®%%-, asi como tampoco enerva los derechos de las partes a

506 “Respeto a las reglas de la buena fe procesal (...) 1. Los intervinientes en todo tipo de procesos
deberan ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. (...)" Ley de Enjuiciamiento Civil, Op.
Cit., art. 247.1. “En los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o
abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencion ética, teniendo el deber de
actuar con buena fe y lealtad”. Cédigo Organico de la Funcion Judicial, Op. Cit., articulo 26.

507 El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica también contiene una enunciacion de la buena
fe.

508 “_os tribunales rechazaran fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal” Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 247.2.
509 Sobre este principio a lo largo de la historia se ha considerado que la maxima es iudex iudicare debet
secundum allegata et probata partium: (el juez tiene que sentenciar segun lo alegado y probado por las
partes). Sin embargo, compartimos el criterio defendido por Joan Picé | Junoy quien argumenta que la
correcta construccion del término deberia ser iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non
secundum concientiam (el juez debe juzgar segun las alegaciones y pruebas, no segun la conciencia).
Toda vez que, con él, no se limita la aportacion oficiosa del juzgador (que no esta destinada a suplir la
negligencia probatoria de las partes, sino brindar insumos para la resolucion de causa). La realidad de
este término es que implica una prohibicién al juez de utilizar su conocimiento privado de los hechos en
la resolucion de la causa. Asi las cosas, constituye un respeto a los limites facticos y probatorios (hechos
alegados y probados por las partes). PALOMO VELEZ, D.: “Resefia de "El juez y la prueba. Estudio de
la errbnea recepcién del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam y su repercusion actual de JOAN PICO | JUNOY”, Revista de Derecho (Valdivia), No. 2,
2008, p. 293.
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iniciar el proceso -nemo iudex sine actore-1°, dada que esta potestad se mantiene en
dominio del accionante. Asi las cosas, el otorgarle al juez algun grado de iniciativa

probatoria, no lo convierte en un juez fascista®!.

Pensando en un contingente que desvanezca cualquier temor de totalitarismo,
los codigos procesales han fijado limites a la iniciativa probatoria del juez, mediante
una facultad condicionada, como medida de proteccion al principio dispositivo y de
aportacion de parte. El juez esta obligado a ejercer su facultad dentro de tres limites

imprescindibles®'?:

1) La prueba cuya practica sea ordenada por el juez debe respetar los hechos
aportados y discutidos por las partes. En efecto, es obligacion de los litigantes aportar
el material factico en los que fundamentan sus pretensiones y oposiciones. Le esta
proscrito al juzgador realizar actividades tendientes a investigar o aportar hechos que
no fueron proporcionados por las partes ni resolver alterandolos, bajo preventiva del

aparecimiento de vicios de incongruencia.

2) En el expediente deben constar las fuentes de prueba que sustenten la
ulterior actividad probatoria del juez. De esta forma se impide que el juzgador utilice su
conocimiento personal al margen de la prueba que ya constaba previamente en autos.
Esta restriccibn garantiza la imposibilidad del juzgador de identificar fuentes
probatorias ajenas a las presentadas por los litigantes. Este cometido respalda su

grado de imparcialidad.

3) La iniciativa probatoria debe ir acompafiada de un adecuado ejercicio de
contradiccion. Se debe permitir a los litigantes participar en la practica probatoria, asi

como refutar e incluso, de ser necesario, ampliar la prueba inicialmente propuesta.

Estos requisitos los encontramos, a manera de ejemplo, en la Ley de

Enjuiciamiento Civil: “Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las

510 Conlleva una prohibicién al juez el inicio de una causa jurisdiccional de oficio, por ello se afirma que
no es posible hablar de un juicio sin la presencia de un actor que la promueva. MONTILLA BRACHO,
J.: “La accion procesal y sus diferencias con la pretension y demanda”, Cuestiones Juridicas Revista de
Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta, No. 2, 2008, p. 102.

511 pICO | JUNOQY, J.: El derecho a la prueba en el proceso civil, Bosch, Barcelona,1996, pp. 267-271.
512 p|CO | JUNOQY, J.: “La iniciativa probatoria del Juez Civil”, Revista Advocatus, No. 18, 2008, p. 83-
94,
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partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que,
a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta
manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia
resulte de los autos, podra sefialar también la prueba o pruebas cuya practica
considere conveniente. En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran
completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el

tribunal.”®13,

En este punto una critica que merece el sistema procesal ecuatoriano es que
si bien en la normativa procesal admite la existencia de pruebas de oficio bajo la
denominacion de prueba para “mejor resolver’4, dentro de su texto no se reglamenta
la opcién de contradiccion de esta prueba creando un vacio normativo -que si bien
puede ser llenado bajo el principio general de defensa-, incorrectamente utilizado

puede ser utilizado de forma dictatorial.

Compartimos el criterio de Michele Taruffo quien respecto a este tema
sostiene: “Evidentemente, los ordenamientos que han atribuido al juez un papel activo
en la adquisicion de las pruebas han supuesto que tales poderes son atribuidos a
jueces capaces de realizar de manera correcta y racional su funcién de estimulo,
control y de iniciativa probatoria, sin que ello pusiera en peligro los valores
fundamentales del proceso civil. A partir de la experiencia de estos ordenamientos, no
se advierte que esta hipotesis haya sido contradicha en la practica: ello deberia permitir
reconducir el problema de los poderes del juez dentro de confines razonables, evitando

caer en polémicas ideoldgicas carentes de fundamento”?*°.

La tercera critica de los revisionistas gira alrededor del caracter privado del
objeto del proceso. Sobre la base de este argumento se sostiene que los litigantes

deben gozar de libertad sobre el proceso civil. Por tanto, toda intromision del juzgador

513 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 429.1.

514 “Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando
expresa constancia de las razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta
por el término de quince dias.” Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 168.

515 TARUFFO, M.: “poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”, DOXA Cuadernos de
Filosofia del Derecho, No. 29, 2006, p. 271.
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menoscaba los derechos de las partes. Esta idea resulta inaceptable pues parte de

una superada concepcion del proceso como negocio privado.

En la actual visidn social del proceso, se asimila como el vehiculo para que el
estado desemperie su funcion jurisdiccional. Resulta indudable que el estado mantiene
un interés en el adecuado tramite de los asuntos jurisdiccionales -incluso en materia
civil-, que seria un desgaste infructuoso contradecir este argumento. No por ello
estamos a favor de deslegitimar la presencia de los derechos individuales -que se
discuten desde los intereses, anhelos y defensas aportadas por las partes-, como

errbneamente se ha intentado en varias latitudes.

La debida reparticion de funciones al juzgador admite solo la emisién de las
iniciativas imprescindibles para dotar de eficacia a su labor jurisdiccional. Este
fendmeno remarca la diferencia que existe entre el proceso como herramienta de la
tutela judicial efectiva y el objeto del proceso. Con ello, las partes mantienen su
derecho de fijar el contenido de aquello que se discutird en el proceso, mientras que
al juez se le atribuye velar por el cumplimiento de los deberes estatales, esto es, la
tutela jurisdiccional de derechos subjetivos®®. Por esa razén, la gran mayoria de

naciones han preferido adoptar en sus normas procesales estas ideas socializadoras.

Finalmente destacamos que la publicizacion encuentra también su
fundamento constitucional bajo el ideal comunitario de justicia®'’, por medio del cual
se demanda que las respuestas que se entregue ante el surgimiento del conflicto no

persigan llanamente la resolucién del caso, sino que ademas la respuesta que brinden

516 | o cual implica la exigencia de los ciudadanos y el deber estatal a brindar una tutela judicial efectiva
que “es el derecho que garantiza a las personas el acceso a la justicia, sin que su pleno ejercicio se
agote Unicamente en la posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, pues implica también la
obligacion que tiene el operador de justicia de sustanciar la causa observando el procedimiento
establecido por el ordenamiento juridico para cada caso y en observancia de las garantias que
configuran el debido proceso. Dicho de otro modo, la tutela judicial implica una serie de actuaciones por
parte del Estado, a través de los érganos jurisdiccionales, que permiten asegurar el efectivo goce y
cumplimiento de los derechos consagrados en la Constitucion de la Republica para la obtencién de una
resolucién judicial motivada”. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 108-15-SEP-CC, caso
No. 0672-10-EP de 8 de abril de 2015, p. 7.

517 “Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”
Constitucion espafiola, Op. Cit., articulo 1.1. “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada”. Constitucion Politica del
Ecuador de 2008, Op cit. articulo 1.
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los tribunales se ajuste, a parametros minimos de un proceso justo. Tan elementales
metas no son posibles de alcanzar si no se dota a los jueces de medios procesales
gue permitan desempefar roles amplios, que lejos de violentar la igualdad de las
partes, pretende adherirse de forma positiva en el trdmite. Con todo lo aqui expuesto
podemos concluir que las criticas a la publicizacion no han podido demostrar sus
afirmaciones. A lo sumo, se presentan como una confusion entre los factores

caracteristicos de este sistema de socializacion del proceso.

2. Principales implicaciones de la publicizacion del proceso

Como lo hemos observado a lo largo de la exposicion de la publicizacion o
socializacion del proceso, este cambio en la forma en la que entendemos el derecho
procesal ha implicado la redefinicidon de varios principios existentes dentro de las
contiendas judiciales. El enfoque de la publicizacién se ha asentado, como no puede
ser de otra forma, en postulados que reformulan la interaccion de las partes entre si,

con la ley, el juzgador y la sociedad en términos del interés comun.

Estas mutaciones del sistema van mas alla de sus concepciones dogmaticas,
al contrario, encuentran su mayor virtud en las evidencias practicas de sus postulados.
Esta revolucion conlleva el aparecimiento de visiones innovadoras -a pesar de su
origen historico, adelantadas a su tiempo-, de como deben desenvolverse los procesos

jurisdiccionales, incorporando principios que robustecen la bisqueda de la verdad®?,

518 | a justicia como valor supremo y la verdad forman un vinculo de dependencia, de tal grado que, una
no puede vivir sin la otra. Nos adherimos al criterio de Norbert Bilbeny, quien sostiene que la justicia de
cierta forma es el éxito de la verdad y de sus virtudes. BILBENY, N.: “La justicia y el derecho a la verdad”,
Oximora revista internacional de ética y politica, No. 10, 2017, p. 4. A criterio de Kelsen: “la justicia es
(...) aquello bajo cuya proteccion puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad y la
sinceridad.” KELSEN, H.: “;Qué es la justicia?”, en TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
DISTRITO FEDERAL (Comp.): Lecturas de filosofia del derecho, México D.F., 2001, p. 44. Existen
autores como Juan Montero Aroca quienes sostienen que dentro del proceso civil es necesario renunciar
a la verdad, criterio que no compartimos. MONTERO AROCA, J.: “La Nueva Ley De Enjuiciamiento Civil
Espafiolay la Oralidad”, Op. Cit., p. 626-647. Justamente en aras de alcanzar un mayor grado de certeza
de los hechos, ha surgido el principio de buena fe procesal y se le ha otorgado al juez mayores
facultades en el proceso, siempre bajo los limites de las garantias procesales. Si bien estamos de
acuerdo en el hecho de que los hechos aportados por las partes es la “verdad” en la que se desenvuelve
el proceso, no pudiendo ser modificada por el conocimiento privado del juez, esto no quiere decir que
el disefio abstracto del proceso deba inclinarse por desconocerla, sino al menos, en sus fines, debe
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la colaboracién de las partes con la administracion de justicia, reformas de las ideas
anticuadas de un juez pasivo®'®, adaptabilidad y eficiencia ante las necesidades
actuales de la sociedad -en términos globales, sin desconocer sus caracteristicas

propias y diversidades culturales-.

El sumergimiento en el tema pretende destacar aquellas trasformaciones mas
significativas del proceso. El entendimiento de factores complejos no puede llevarse a
cabo sin detenernos para indagar aquellas pequefias partes que conforman un todo.
Sin duda, la dinamica del proceso es uno de esos escenarios en los que requerimos
conocer esas partes que lo conforman para encontrar en ellas su motivacion y fines,
asi como para asimilar cuales son los nuevos roles del juez, los derechos y
obligaciones de los litigantes, la dinamica actual de los actos procesales y la forma en
cémo se debe ver al proceso, desde adentro, sin detenernos en las obviedades de su
apariencia. Todo en pro de una justicia mas accesible y cercana a los individuos desde
sus realidades individuales, sin desconocer sus relaciones comunes desde el

entendimiento del bienestar colectivo -fin maximo de todo orden social-.

2.1. Alcance del Principio dispositivo y aportacion de parte

Como lo sostuvimos en lineas anteriores, el principio dispositivo respondia una
garantia de vigencia liberalismo ante la desconfianza de los poderes estatales®?°. Con

ello se rechazaba cualquier intento de restriccion de los intereses privados objeto del

imponer la busqueda de una verdad procesal mas cercana a una verdad material -Unico fin que justifica
la perfectibilidad del sistema-.

519 “no existe el juez tabula rasa y absolutamente pasivo, ni tampoco puede existir en el curso del
proceso, deberiamos concluir que el juez nunca es imparcial: con ello, sin embargo, cualquier discurso
sobre el proceso resultaria carente de sentido. No se entiende, por otra parte, por qué el juez deviene
parcial cuando ordena la adquisicion de una prueba de oficio o sugiere a las partes la proposicion de
una prueba, y esto no sucede, por ejemplo, cuando admite o excluye una prueba propuesta, por una
parte, o cuando reduce las listas de testigos o cuando cierra la instruccion probatoria de acuerdo con el
art. 209 del codice di procedura civile”. TARUFFO, M.: “poderes probatorios de las partes y del juez en
Europa”, Op. Cit., p. 270.

520 para Niceto Alcala-Zamora y Catillo, resulta igual hablar de liberalismo y principio dispositivo como
hablar de autoritario e inquisitivo. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N.: “Liberalismo y autoritarismo en
el proceso”, en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N. (Comp.): Estudios de teoria general e historia del
proceso (1945-1972), Op. Cit., p. 577.
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proceso civil. La difusibn desmedida de estas concepciones generd una confusion
entre el dominio del proceso y la disposicion del objeto litigioso. En esta misma linea

se llegd a pasar por alto la existencia del principio de aportaciéon®2?,

Los primeros indicios de desenredo entorno a estos desconciertos, surgieron
a raiz de la rica doctrina alemana que limité el “principio dispositivo al dominio por los
litigantes del interés privado y el de aportacion de parte a la introduccién y prueba de
los hechos del proceso™?2. La referida distincion fue adoptada progresivamente en el
derecho procesal europeo®?. No asi en la doctrina sudamericana, donde, en mayor

medida, se abordo su estudio desde otras perspectivas.

Hugo Alsina, uno de los representantes del procesalismo sudamericano mas
notable, sostiene que dentro del principio dispositivo encontramos lo que €l denomina
“principio de presentacion™?4, que hace referencia aquellos limites, que en otras
latitudes aborda el principio de aportacion. Jorge Peyrano, considera que existen dos
tipos de principios dispositivos uno material y otro procesal. El primero de ellos, hace
referencia a la disponibilidad plena de los derechos subjetivos de la relacion material
plasmado en la posibilidad de peticionar la tutela jurisdiccional, o abstenerse de ello.
El segundo como atribuciones de los litigantes en las que se incluyen la aportacion de

prueba y hechos®?°,

Osvaldo Gozaini, acercandose a la doctrina europea si distingue esta
diferencia entre el principio dispositivo y el de portacion de parte, considera que:
“‘mientras uno se vincula al tiempo y las personas que pueden requerir la tutela

jurisdiccional; el segundo se relaciona con la autonomia de las partes para llevar al

521 Autores como Carnelutti sostenian que “la iniciativa de parte es indispensable no solo para pedir al
juez la providencia, sino también para poner ante su vista los hechos de la causa. ‘Sin este perro de
caza’ el Juez no llegaria nunca a descubrirlos por si mismo. Que aun en las rarisimas hipoétesis en que
podria lograrlo no lo deja la ley obrar por si, depende no de la consideracion de que en los procesos
civiles la justicia sea un asunto de las partes”. CARNELUTTI, F.: Estudios de derecho procesal,
Ediciones Juridicas Europa-América, Tomo 1, Buenos Aires, 1952, p.95.

522 pICO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 110.

523 ARAGONESES, P.: Proceso y derecho procesal, Aguilar, Madrid, 1960, p. 182-183; GIMENO
SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit., p. 187-189.

524 ALSINA, H.: Tratado Tedrico y Practico de Derecho Procesal civil y comercial, Ediar Editores, Buenos
Aires, 1941, p. 101-109.

525 PEYRANO, J.: El proceso civil principios y fundamentos, Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 51-70.

164



proceso los hechos y las pruebas de las que intenten valerse™?26, Finalmente, Monroy
Galvez aborda estos elementos mediante lo que €l denomina principio de iniciativa de

parte®?’ y el de direccion judicial del proceso®?8.

En vista de la variedad de aportes sobre los rasgos individuales de los
principios de aportacién y dispositivo, nos corresponde abordar sus contenidos, con el
afan de indagar sobre su real alcance y adaptabilidad para dar respuesta a las

necesidades del proceso judicial contemporaneo.

2.1.1. El principio dispositivo

El principio dispositivo que goza de fundamento constitucional®?®, recoge en
su contenido el derecho que las partes poseen para acudir o no ante la administracion
de justicia para reclamar sobre sus intereses privados. En virtud de él, el inicio de la
actividad jurisdiccional solo se admite bajo peticién de parte. Tanto la ley procesal
ecuatoriana como espafiola reconocen dentro de su articulado dicha prerrogativa en

cuanto al inicio de la demanda®®, medidas cautelares®®!, solicitud de ejecucion,

526 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el COGEP, Op. Cit., p. 206. Este criterio es compartido Eduardo
Oteiza con un matiz. Para el autor, el principio de aportacion de parte delimita la eficacia del principio
dispositivo. OTEIZA, E.: “El principio de colaboracion y los hechos como objeto de la prueba O ‘provare
o soccombere’ ¢ Es posible plantear un dilema absoluto?”, en MORELLO, A. (Dir): Los hechos en el
proceso civil, La ley, Buenos Aires, 2003, p. 83-85.

527 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 186-189.

528 [dem, p. 194-195.

529 E| enfoque econdmico de los estados se desprende del modelo constitucional que se adopte. Por lo
que, la primacia del derecho a la propiedad privada combinada con un modelo econémico liberal,
ampara la libre disposicion de los derechos subjetivos, incluso aquellos que se disputan en la palestra
jurisdiccional, dentro de limites preconcebidos.

5% “Todo proceso comienza con la presentacion de la demanda a la que podran precederle las
diligencias preparatorias reguladas en este Cddigo.” Cédigo Organico General de Procesos (COGEP),
Op. Cit., art. 141. “El juicio principiara por demanda, en la que, consignados de conformidad con lo que
se establece en el articulo 155 los datos y circunstancias de identificacion del actor y del demandado y
el domicilio o residencia en que pueden ser emplazados, se expondran numerados y separados los
hechos y los fundamentos de derecho y se fijara con claridad y precision lo que se pida.” Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 399.

31 “Procedencia. Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y dentro del proceso,
solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que se litiga 0 se va a litigar o de los bienes que
aseguren el crédito”. Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 124. “Bajo su
responsabilidad, todo actor, principal o reconvencional, podra solicitar del tribunal, conforme a lo
dispuesto en este Titulo, la adopcién de las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar
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conclusién voluntaria de la actividad jurisdiccional y respecto a la interposicion de

recursos.

La causa petendi y petitum -objeto del proceso->3?, se encuentran
determinados por el accionar de los litigantes. La clave en el tratamiento del principio
dispositivo subyace en identificar la veridica extension del objeto del proceso y sus
repercusiones con otras instituciones. La causa petendi -hechos esenciales y enfoque
juridico de los hechos- involucra la razon de la pretension, esto es, la justificacion del
derecho deducido en juicio®33. El petitum -aquello que se solicita-, es “el efecto juridico
concreto que el demandante o el querellante persiguen con el proceso, efecto al cual

se quiere vincular al demandado (si lo hay)™34.

Sobre la causa petendi merece la pena realizar algunas puntualizaciones. Este
concepto esta integrado por hechos esenciales que sirven de base para alcanzar las
consecuencias juridicas que se pretenden por la parte®®®. Sobre estos hechos el juez
esta Unicamente habilitado para solicitar aclaraciones o explicaciones, no para

modificarlas o agregar datos adicionales fruto de su propio conocimiento.

Las consecuencias juridicas que se pretenden no deben confundirse con la
calificacion juridica que se les da a los hechos. En la calificacion juridica de los hechos
inciden, por un lado, el enfoque juridico que se les otorga—parte integrante de la causa
petendi- y que engloba las consecuencias juridicas que el actor pretende alcanzar del
ordenamiento, por lo que no puede ser objeto de modificacién por el tribunal. Y, por
otro lado, la concreta enunciacion de la norma alegada como fundamento de la
pretensién —no forma parte del objeto del proceso-. Asi las cosas, solo la ultima, ante

desaciertos en su enunciacién, puede ser modificada por el juez, en atencién al

la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare”. Ley
de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 721.1.

532 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, M.: “El principio dispositivo y su influencia en la determinacion del
objeto del proceso en el proceso civil chileno”, Revista de derecho privado, No. 32, 2017, p. 428; TAPIA
FERNANDEZ, |.: “Sujetos y objeto del proceso civil”, Anuario Juridico de La Rioja, No. 5, 1999, p. 19.
533 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 195;

534 DEVIS ECHANDIA, D.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 235. Couture sostiene que se trata
de “la afirmacién de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion
concreta de que esta se haga efectiva” COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op.
Cit., p. 186

535 pPICO 1 JUNQY, J.: La modificacion de la demanda en el proceso civil reflexiones sobre la prohibicion
de “mutatio libelli”, Tirant lo Blach, Valencia, 2006, p. 26-35.
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principio iura novit curia, sin que esto impligue una trasgresion del principio

dispositivo®36,

El petitum es otro rasgo individualizador del objeto del proceso. Cuando nos
referimos a él, podemos distinguir que mantiene dos facetas: la dirigida a la naturaleza
de la tutela pretendida —ya sea declarativa, de ejecucion, condena, cautelar, etc.-; y, el
contenido de la decision final que se solicita. Ninguna de estas dos facetas puede ser
alterada por el juzgador, por ello, con el afan de un apropiado ejercicio jurisdiccional
especialmente entorno a la “congruencia de la resolucion” -conforme el principio

dispositivo->%’, se requiere que el petitum se formule de forma clara y completa.

El hecho de que el objeto del proceso gire en torno a la libertad de los litigantes,
no implica que el juez no pueda solicitar las precisiones que estime oportunas respecto
del petitum,>3® —asi lo establece la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 216 y
someramente el Codigo Organico General de Procesos en su articulo 146, que solo

se limita a calificar la claridad de la demanda in limine-.

En aras de consignar tanto la causa petendi cuanto el petitum de forma clara
y completa, la forma de comunicacioén escrita adquiere mayor utilidad, especialmente
en cuanto a la formulacién inicial de los actos de proposicion. No es sino hasta la
realizacion de la audiencia, mediante la verbalizacion de los hechos y la practica
probatoria, que la oralidad toma partido entorno al objeto del proceso. Con ello se
evidencia la necesaria interrelacion entre estas dos formas dentro de la socializacion

del proceso y se desecha cualquier intento de exclusividad de la oralidad en los actos.

Finalmente, la libertad de las partes sobre el objeto decidido en juicio se

expresa, también, en la disposicién de la terminacion del procedimiento, ya sea por

53 p|CO | JUNQY, J.: Estudios sobre el proceso v la justicia, Op. Cit., p. 118-119.

537 Las sentencias que dictan los tribunales deben guardar congruencia con el proceso, tanto de la causa
petendi como del petitum. De alli que remarcamos la maxima iudex iudicare debet secundum allegata
et probata, non secundum concientiam.

538 Eduardo Oteiza considera que ante una circunstancia que coloque el juez en un punto en el que
requiera indagar solo, lo que realmente solicitan las partes; no genera que tome como propia a la
peticion, sino que supone un campo de flexibilidad para superar la falta de claridad del lenguaje y discutir
con mayor libertad y coherencia las posiciones que ostentan las partes. OTEIZA, E.: “El juez ante la
tension entre libertad e igualdad”, en PALACIO, L.et altri. (Dir.): Revista de derecho procesal (nUmero
extraordinario) poderes y deberes del juez (homenaje a J. Ramiro Podetti), Rubinzal-Culzoni editores,
Buenos Aires, 2004, p. 226.
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expresiones de allanamiento, desistimiento o mediante las formas de terminacién
extraordinarias propias del acuerdo via transaccion o conciliacion®3 y demas métodos

alternos de soluciéon de conflictos®4°.

2.1.2. El principio de aportacion de parte

El principio de aportacion constituye un instrumento de tutela judicial por medio
del cual las partes estan habilitadas para introducir y probar el material factico dentro

del proceso®*!, en dos ambitos especificos:

Referente al primer ambito, como se ha expuesto, la incorporacion de los
hechos que se discuten en el proceso recae sobre los litigantes. Empero, en cuanto al
elemento factico debe discernirse entre el que forma parte del principio dispositivo y el
qgue integra el principio de aportacién. En el andlisis del principio dispositivo,

puntualizamos que la causa petendi, como parte integrante del objeto del proceso,

539 “Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del
juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo,
excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio
de tercero” Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 19.1. “La parte demandada podra allanarse
expresamente a las pretensiones de la demanda, en cualquier estado del proceso, antes de la sentencia.
La o el juzgador no aceptara el allanamiento cuando se trate de derechos indisponibles.” “Las partes
podran conciliar en cualquier estado del proceso. Si con ocasién del cumplimiento de la sentencia
surgen diferencias entre las partes, también podran conciliar”. Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP), Op. Cit., art. 233y 241.

540 Ha decir de Silvia Barona Vilar, sin duda, una de las expertas de mayor conocimiento del tema ADR;
frente a diversos factores que inciden en el colapso de los tribunales y en consecuencia de los procesos
judiciales, nos hemos visto en la necesidad de “buscar dentro y fuera de los tribunales otros medios,
otros sistemas y otros cauces para plantear, discutir, resolver o gestionar las disputas, conflictos o litigios
gue pueden plantearse. En esta blsqueda, mas alla del modelo de justicia tradicional -los tribunales-,
se instalé poco a poco el movimiento de las ADR (que nacieron Alternative Dispute Resolution y en la
actualidad se han convertido en Adequated Dispute Resolution), que recoge un conjunto de
mecanismos 0 medios que permiten resolver o gestionar las disputas; habiendo sido alcanzados por la
tecnologia igualmente, al incorporarse en la actualidad las ODR (On line Dispute Resolution)”. BARONA
VILAR, S.: “Importancia de los métodos alternos de solucion de conflictos (ADR) en la sociedad global
del Siglo XXI”, XIV Congreso Panamerio de Derecho Procesal, Ciudad de Panama, 2017, p. 125.

541 FERNANDEZ TOLEDO, R.: Las facultades y deberes del juez en materia probatoria en el proceso
laboral andlisis critico, Editorial PuntoLex -Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2011, p .45. Sin
perjuicio a lo expuesto, algunos autores como Faustino Cordén Moreno, limitan el alcance del principio
de aportacion a la incorporacién y practica de la prueba, criterio que no compartimos. CORDON
MORENQO, F.: “En Torno a los Poderes de Direccion del Juez Civil”, Revista de Derecho Privado, No. 8,
1979, p. 811; MONTERO AROCA, J.: Los principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil los
poderes del juez y la oralidad, Op. Cit., p. 63
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abarca hechos esenciales. Sin embargo, en el proceso surgen hechos de caracter
secundario o accesorio, que, si bien motivan la peticion, no tienen un caracter
esencial®¥?. Dentro de estos hechos accesorios, encontramos a los indicios probatorios
gue dan origen a las presunciones y aquellos que refuerzan la fiabilidad de los hechos
esenciales probados®*3. Precisamente estos Ultimos hechos se encuentran cobijados

por el principio de aportacion.

Como consecuencia de la incorporacion de los hechos accesorios al principio
de aportacion, el juez puede apreciarlos, aunque no hayan sido oportunamente
alegados, siempre que su obtencion no obedezca a un accionar particular del juez,
sino que surjan del debate de las partes en el ejercicio de contradiccion. Las
consideraciones del juez sobre los hechos accesorios no afectaran a la congruencia

del fallo puesto que esta solo despliega su alcance sobre los hechos esenciales®*.

El segundo ambito del principio de aportacion se centra en la incorporacion de
la prueba de los hechos objeto de la controversia. Sobre este elemento se centran las
mayores criticas en virtud de las cuales debe desterrarse cualquier intento de iniciativa
probatoria del juez ex oficio iudicis. Sin embargo, como lo hemos referido en parrafos
anteriores estas criticas nacen de la falta de reconocimiento del campo en el que

desarrolla este principio sus fines.

La iniciativa probatoria del juez ex oficio iudicis, bajo el adecuado
entendimiento del principio debe desplegarse bajo limites estrictos y no como una
potestad ilimitada del juzgador. Los limites los encontramos en los hechos aportados,
las fuentes de prueba que constan de los autos y el derecho de contradiccién, con las
caracteristicas enunciadas en acépites previos. Asi las cosas, con el propdsito de
alcanzar mayor grado de efectividad en la justicia, el derecho procesal amplio el
abanico de posibilidades al juez, para que pueda arribar de mejor forma al
convencimiento de los hechos que se discuten, mas no como elemento lesivo del

principio dispositivo. En este escenario la prueba ordenada de oficio por el juez no

52 FERNANDEZ TOLEDO, R.: Las facultades y deberes del juez en materia probatoria en el proceso
laboral analisis critico, Op. Cit., p .45.

543 pICO 1 JUNQY, J.: La modificacion de la demanda en el proceso civil reflexiones sobre la prohibicion
de “mutatio libelli”, Op. cit., p. 110-112.

544 PEYRANO, J.: Problemas y soluciones procesales, Juris, Santa Fe, 2008, p. 308.
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tiene otro propdsito que llevarle al convencimiento de la real existencia de los
elementos facticos en litigio, siempre que esta no se obtenga de hechos no alegados

por los litigantes o del conocimiento privado del juzgador.

Sobre este punto debemos destacar que, al igual que ocurrié con el principio
dispositivo, dentro de la publicizacion del proceso se evidencia que el principio de
aportacion opera -segun la forma de comunicacion- en dos momentos y en base a la
combinacién de la oralidad y la escritura. Bajo el entendimiento de un adecuado
anuncio probatorio, la prueba es incorporada de forma escrita, en los actos de
proposicion. En este punto, la actividad de los litigantes se centra en la expresion de
todo el acervo probatorio encaminado a sustentar los hechos esenciales de la
demanda -o contestacion-. Empero, esta actuacion resultaria insuficiente sin la
necesaria intervencion de la oralidad que verbaliza la prueba en audiencia frente al
juzgador. No existe otra forma en la que el juez pueda verse favorecido en la
adquisicion de la certeza de los hechos. En este punto emerge la necesidad de
convivencia y armonizacion de la escritura con la oralidad, en cuanto al anuncio

probatorio y su posterior concrecion.

En aquellos casos en los que la prueba en mayor medida resulta de la practica
testimonial, la oralidad se constituye en el vehiculo en el que el juez adopta
conocimiento -probado- de los hechos litigiosos. Por lo que, en pleno ejercicio del
principio de aportacion, el juzgador esta habilitado para solicitar ampliaciones al
testimonio que considere necesarias, sin que esto menoscabe el derecho dispositivo.
Asi mismo durante el debate probatorio pueden aparecer hechos de caracter
secundario que el juzgador podrd apreciarlos como elementos que refuercen los

hechos principales.

2.2. Principio de buena fe procesal

Si nos referimos al principio de buena fe notaremos que, segun la materia, su
tratamiento tiene un antecedente diferente, si bien en términos del derecho civil su

tratamiento se remonta a la vigencia de la legislacion romana, en el caso del derecho
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procesal representa un sintoma casi novedoso como principio del proceso y entrafia

la relacién que existe entre la moral y el derecho®#,

El principio de buena fe procesal incorpora un parametro de ética en el
ordenamiento juridico®#® de todos quienes intervienen en el proceso, y especialmente
respecto de las actuaciones desarrolladas por los litigantes®*’. Las reglas de conducta
gue emanan de este principio arrojan un imperativo juridico de cumplimiento®#. Sin
duda su efecto subyace en contrarrestar que los litigantes se vean tentados a
distorsionar su conducta en aras de alcanzar una resolucion favorable®°, A través de
la buena fe se supera la percepcion extremadamente formalista de la ley, adecuando

las actuaciones de los juristas conforme a valores sociales.

Dentro del marco juridico resulta necesario contar con normas que regulen las
pautas éticas. En el caso del derecho civil privado estas pautas han sido estudiadas
de forma profusa en las relaciones contractuales, de alli que su importancia haya
terminado por germinar en el &mbito procesal®®°. En el proceso las consecuencias de
este principio no se destinan a limitar la libertad del ejercicio de los derechos subjetivos,
sino a prevenir y sancionar —si es necesario- aquellas desviaciones que se alejan de
la buena lid, desechando cualquier menoscabo del proceso o alguna lesividad de los
derechos de los otros sujetos involucrados en la Litis. Asi también, se impone y orienta

a las partes y a sus defensores.

Con ello, la calificacion de la conducta, bajo el criterio de buena fe o contrario
a ella, extrae un ejercicio de no poca dificultad®®!. Este principio impone que la

actuacion de las partes, en el proceso, se circunscriba dentro de lo que es socialmente

545 GOZAINI, O.: Temeridad y malicia en el proceso, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2002, p. 39

546 Wilhelm Kisch destaca que el valor de la buena fe alcanza la categoria de principio e impone en las
partes procesales un deber de veracidad. KISCH, W.: Elementos de derecho procesal civil, Olejnik,
Santiago, 2018, p. 121.

547 PICO | JUNOY, J.: El principio de la buena fe procesal, Op. Cit., p. 66. Sobre este principio han
recaido duras criticas por parte de autores cono Montero Aroca, quien ha llegado a sostener que la
buena fe se trata de un mito y un rasgo caracteristico de un modelo en el que prima la presencia de un
juez autoritario. MONTERO AROCA, J.: Los principios politicos de la nueva ley de enjuiciamiento civil
los poderes del juez y la oralidad, Op. Cit., p. 106-108

58 QUINTERO, B., PRIETO, E.: Teoria general del derecho procesal, Temis, Bogota, 2008, p. 110-111.
549 CARNELUTTI, F. Instituciones del proceso civil, EJEA, Tomo 1, Buenos Aires, 1959, p. 357.

550 GONZALEZ PEREZ, J.: El principio general de buena fe en el derecho administrativo, Civitas, Madrid,
2000, p. 36-37.

551 DIEZ PICAZO, L.: La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963, p. 134-135.
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aceptable®®?, Con ello, si bien todas las personas estan habilitadas para activar el
ejercicio jurisdiccional en tutela de los derechos, esta facultad implica un elemento de
colaboracién con la administraciéon de justicia y fidelidad de los actos procesales®®3,
ergo, impone una regla de abstencion del empleo de subterfugios o actitudes

temerarias y maliciosas®®.

En el caso de la legislacion ecuatoriana la buena fe goza de reconocimiento
tanto en los fundamentos de presentacion del Codigo Organico General de Procesos,
como en el contenido del articulo 26 del Codigo Organico de la Funcién Judicial: “en
los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o
abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencion ética,
teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara especialmente la
prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimafas y
procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la Litis”®°. En
el caso espafiol este principio se localiza en el contenido del articulo 247 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, asi como en el articulo 36 del Estatuto General de la Abogacia
Espafiola®®®. Este reconocimiento normativo impide el surgimiento de cualquier

alegacion que cuestione su vigencia en el ordenamiento.

552 PICO | JUNQY, J.: El principio de la buena fe procesal, Op. Cit., p. 69. En la misma linea se pronuncia
Osvaldo Gozaini, quien considera que: “En realidad cuando decimos que un individuo procede de buena
fe, lo que se esta haciendo es valorar su conducta social. Esta puede trasuntarse en la honestidad pura
y simple que manifiesta; o también en la errada actitud que provoca una interpretacion equivocada. En
ambos casos el fondo ético es idéntico. Partamos entonces de una base: la buena fe se presume
presente en todos los actos de los hombres. La presuncién en juris tantum y se asienta en que la buena
fe alude a un estilo moral de la persona que le recuerda la palabra empefiada y la hace fiel a los
compromisos adquiridos, representando el espiritu de reciproca lealtad y positivo respeto a los intereses
ajenos que es costumbre observar, y legitimo esperar, en las relaciones entre hombres de honor. Por
eso decimos que la buena fe no es ya un puro elemento de un supuesto hecho normativo, sino que
engendra una norma juridica completa, que ademas se eleva la categoria de principio general del
derecho. En suma, reciproca confianza y actuacién conforme a la firme conviccién de obrar asistido de
derecho implican las razones en que se sustenta la presuncién de buena fe.” GOZAINI, O.: La Conducta
en el Proceso, Libreria Editora Platense, La Plata, 1988, p. 78.

553 CIFUENTES, P.: “El deber de buena fe en los procedimientos laborales: nocidn, manifestacion y
problematica”, Revista chilena de derecho del trabajo y de la seguridad social, No. 2, 2010, p. 94.

%54 GRECO FILHO, V.: Directo processual civil brasileiro, Saraiva, Sao Pablo, 2000, p. 106

555 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Op. Cit., articulo 26.

556 “En su intervencion ante los 6rganos jurisdiccionales, el profesional de la Abogacia debera atenerse
en su conducta a la buena fe, prudencia y lealtad. La forma de su intervencion debera guardar el debido
respeto a dichos 6rganos y a los profesionales de la Abogacia defensores de las demas partes”. Estatuto
General de la Abogacia Espafiola, BOE num. 71, de 24 de marzo de 2021, art. 52.2.
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Un hecho que no puede desconocerse es que, aun a pesar del concepto
proporcionado, no estamos facultados para elaborar fundamentos preconcebidos de
la buena fe, como consecuencia de su dependencia a un cimulo de factores sociales
e historicos y rasgos individuales de cada proceso. Es mas, como lo reconoce
Calamandrei, si bien en la ley se instaura un modelo de conducta basado en la lealtad

y probidad de las partes, su contenido concreto u obligacién, jamas podra definirse®’.

La perspectiva amplia del principio adquiere justificaciéon en un propoésito de
progresividad, que le permite ajustarse a las necesidades de la sociedad, altamente
cambiantes en un contexto historico-social, bajo el limite minimo de una actuacion
ética, honradez, rectitud y buen proceder en la defensa de sus intereses®®. En
segundo lugar, implica un respeto a la libertad de las facultades procesales de las
partes, no siendo posible una privativa normativizacion aprioristica de estas. En tercer
lugar, el discernimiento de las conductas implica una relacién estrecha con el analisis
gue la jurisprudencia realiza sobre la casuistica, en ella se devela las conductas -en
concreto-, que deben ser rechazadas por los juzgadores en el devenir del proceso. Lo
ultimo, es aquello que Franz Wieacker conoce como “maximas del arte
jurisprudencial™®®, en virtud de ellas la concisiéon y manifestaciones del principio de

buena fe esta reglado por las decisiones judiciales.

En el campo procesal civil la conducta de las partes debe valorarse bajo dos
criterios. Uno de ellos involucra salvaguardar la prevalencia de la conducta inspirada
en la buena fe; esto es, suponer que los litigantes actien con probidad y lealtad —
presuncion de buena fe-. El segundo involucra la calificacion concreta de la actuacién
mediante el apercibimiento de las razones de los litigantes®®, a saber, si su actuar se
sitla sobre una creencia sincera de encontrarse asistido por la razén y sin intenciones

gue responden a un interés maligno o doloso.

La calificacion de los intereses que inspiran la ejecucion de los actos, dada la

obvia imposibilidad de indagacion mental, involucra en general el discernimiento de

557 CALAMANDREI, P.: Proceso y democracia, Ejea, Buenos aires, 1960, p. 160.

58 BENITEZ RAMIREZ, E.: “Reflexiones en torno a la propuesta de reforma al procedimiento civil
chileno: Il. Principios Procesales relativos a las Partes”, Revista chilena de derecho, No. 3, 2007, p. 592.
559 WIEACKER, F.: El principio general de la buena fe, Civitas, Madrid, 1977, p. 44.

560 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el Cédigo Organico General de Procesos, Op. Cit., p. 131-132.
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presencia de actos temerarios —actuar a sabiendas de su sinrazén- y de mala fe —actos
de obturacién innecesaria del normal desarrollo del proceso- y aquellos destinados
afectar la igualdad procesal, derecho a la defensa y tutela judicial efectiva. Verificada
la existencia de estos elementos, corresponde que el juzgador despliegue sus

facultades disciplinarias®®?.

Con el afan de evitar valoraciones subjetivas de los juzgadores respecto de
las actuaciones de las partes, las resoluciones destinadas a calificarlas como
trasgresoras del principio de buena fe procesal, deberan, inexcusablemente, estar
regidas por el principio de motivacién en el que se exprese suficientemente las razones
de su decision en base a una estructura minima de argumentacion, que a criterio de la
Corte Constitucional del Ecuador, al menos debe: “i) enunciar en la sentencia las
normas o principios juridicos en que se fundamentaron [los juzgadores]; ii) enunciar
los hechos del caso; v, iii) explicar la pertinencia de la aplicacién de las normas a los

antecedentes de hecho”%2.

La disposicion oratoria constituye una presencia ineludible dentro del
proceso®®. En atenciéon a ella, dentro de la audiencia tiene una preponderancia
significativa en el aporte de los hechos y de las pruebas que los sustentan. Con ello,
las mayores o mejores virtudes de oratoria, en no pocas ocasiones, inclinan la balanza
judicial. Sin embargo, aun a pesar de que estos dotes técnicos del profesional del
derecho son licitos, en virtud del principio de buena fe, no se tolera que mediante este
recurso se pretenda generar deliberadamente fraude o engafio a la administracion de
justicia.

La verbalizacion de los actos también esta ligada a la lealtad, probidad y al

honeste procederé. Por tanto, al litigante le esta vedada la utilizacién distorsionada de

%61 Como lo resalta Hernando Lépez, si bien el principio de buena fe trastoca los aspectos éticos del
ejercicio juridicial y de los profesionales del derecho, este es aceptado en las normas procesales como
elemento informador y en atencion a ello, surgen las facultades disciplinarias a cargo del juzgador.
LOPEZ BLANCO, H.: Procedimiento civil parte general, Dupré, Tomo 1, Bogota, 2002, p. 544.

%62 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1837-12-EP/20, de 29 de enero de 2020, parr. 16.
En esta misma linea se ha pronunciado mediante en las siguientes sentencias: No. 1158-17-EP/21, de
20 de octubre de 2021, pérr. 59; No. 135-14-EP/20, de 27 de febrero de 2020, parr.32; No. 1286-16-
EP/21, de 5 de mayo de 2021, parr. 24; No. 308-14-EP/20, de 19 de agosto de 2020, parr. 64; No. 756-
13-EP/20, de 6 de febrero de 2020, parr. 29; No. 1128-15-EP/21, de 20 de enero de 2021, parr. 28.

563 GOZAINI, O.: La Conducta en el Proceso, Op. Cit., p. 78.
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las normas procesales, en la medida en la que dificulten al juez entregar una tutela
judicial efectiva a los derechos en conflicto, como también las exposiciones injuriosas,

ofensivas o provocativas®®*.

2.2.1 La buena fe y el abuso del derecho

A lo largo de los afios la doctrina no ha logrado realizar una definicion
irrefutable que zanje de una vez por todas las diferenciaciones que existen entre la
figura de la buena fe y el abuso del derecho. Como lo hemos argumentado la buena
fe involucra la bondad, integridad, honradez y rectitud en el obrar del proceso, desde
el prisma de lo socialmente aceptado. El abuso del derecho surge frente al ejercicio

anémalo de un derecho con la aspiracion de generar un dafio®%°.

Los limites entre estos dos principios son tenues y en varias ocasiones
asimilados uno por otro, mas si consideramos que cada uno adquiere variaciones
segun los diferentes sistemas legales de los estados®®®. Sin perjuicio de ello, la doctrina
a sostenido 3 diferentes enfoques entorno al abuso del derecho®®’. El primero involucra
una teoria subjetiva que defiende la idea que el abuso del derecho se situa en el
animus nocendi, esto es en la intencion de causar un perjuicio a un tercero. El segundo
contempla una teoria objetiva que sostiene que el abuso del derecho se localiza en la
efectiva concrecion del dafio, sin que entre en consideracion la intencion. Una dltima
teoria funcional determina que el abuso del derecho surge cuando el ejercicio del
derecho se lo ejercita de forma contraria a los valores y propésitos sociales o
econdmicos que motivaron su existencia. En esta Ultima teoria se logra diferenciar que

en todo derecho converge tanto un interés individual y uno social.

%64 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Op. Cit., articulo 130.13.

565 PICO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 314.

566 FRIEDMANN, W.: Curso general en derecho internacional publico, Cursos recopilados de la
Academia de Derecho Internacional de La Haya, Vol. 127, 1967, p. 153.

57 NOVAK, F.: “Los principios generales del derecho: la buena fe y el abuso del derecho”, Agenda
Internacional, No. 9, 1997, p. 131.
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La doctrina del abuso del derecho tiene aplicacidbn en materia procesal en
relacion con los poderes conferidos a los litigantes como herramientas de proteccion
de sus derechos subjetivos®®®, que también pueden usarse abusivamente. En este
punto relievamos que no se debe confundir el abuso del derecho que opera dentro de
limites formales de la norma o de los derechos subijetivos, con el uso extralimitado de

un derecho que, en el caso de presentarse, debe rechazarse por ilicito, no por abusivo.

Sobre este punto Enrique Cuentas Ormachea, relevando las diferencias entre
el acto ilicito y el abusivo considera que: “a) El acto ilicito importa una violacién de la
ley, pues el que obra ilicitamente obra sin derecho o contra derecho; el acto abusivo
importa el ejercicio de un derecho por el titular mismo. b) El acto ilicito implica dolo,
culpa o negligencia como regla general; en cambio, para el abuso, no es de su esencia
la existencia de tales elementos; la intencibn maliciosa es, a veces, elemento
integrante del acto abusivo, pero no es elemento esencial como en el acto ilicito. e) El
dafo que produce el acto ilicito repercute en el tercero; en cambio, el dafio que produce

el abuso puede referirse a la misma persona o a la colectividad®°.

2.2.2. La buena fe y los actos procesales

Uno de los aspectos que debe considerarse en la valoracion de las
infracciones a la buena fe es el grado de obligatoriedad en la conducta esperada por
parte de los litigantes. Segun esta modulacion, las consecuencias de la infraccion
conllevaran diferentes consecuencias -unas mas graves que otras-. Asi las cosas,
segun la teoria general de los actos procesales podemos distinguir dentro del sistema

procesal la existencia de: deberes, obligaciones y cargas procesales®’°,

%68 GUASP, J.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, AGUILAR, Madrid, 1948, p. 23.

%9 CUENTAS ORMACHEA, E.: “El abuso del derecho”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de
Derecho, No. 51, 1997, p. 466.

570 “E| legislador entre otras potestades esta facultado para definir los deberes, obligaciones y cargas
procesales de las partes, los poderes y deberes del juez y aun las exigencias de la participaciéon de
terceros intervinientes, ya sea para asegurar la celeridad y eficacia del tramite procesal, proteger a las
mismas partes e intervinientes o bien los deberes, obligaciones y cargas procesales se constituyen
segun la doctrina procesal como imperativos juridicos, que imponen tanto al juez, como a las partes e
incluso a los terceros intervinientes la observancia de ciertas conductas que son importantes dentro del
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El deber procesal constituye una exigencia legal instaurada para asegurar la
eficaz realizacién del proceso®’!, por tanto, no se direcciona al interés individual de los
litigantes sino al interés general de la comunidad®’?, cuya omisiéon puede acarrear
ademas la interposicion de una multa. Una exigencia de este tipo la encontramos en
el supuesto contenido en el articulo 28 del Codigo Organico General de Procesos que
sanciona con una multa la interposicidén de una recusacion infundada, cuando esta solo
tiene como objetivo el retraso en el tratamiento de la Litis®”3. En idéntico sentido, la
Ley de Enjuiciamiento Civil en el contenido del articulo 112.1. asigna una multa de 180
a 6.000 euros, adicional a la consideracion de costas, a la parte quien pase por alto el

deber de no presentar recusaciones maliciosas®’4.

Por obligacién procesal entendemos aquella actuacion impuesta por la ley
procesal a las partes con motivo del proceso, cuya omisidn involucra un perjuicio para
el obligado y generalmente una condena en costas. Un ejemplo de este tipo, segun la
reglamentacion ecuatoriana lo podemos leer en el contenido de los articulos 86°7°,

87°76 y 286°'7 del Cédigo Organico General de Procesos. Mediante los cuales se

proceso”. VEGA PEREZ, L. ARIZA MANTILLA.: “teoria del deber-obligacién de las partes, en los
procesos de responsabilidad médica”, Derecho y Realidad, No. 34, p.124.

571 DI GIULIO, G.: “Obligaciones, deberes y cargas del defensor en el procedimiento penal bonaerense”,
Cartapacio, No. 2, 2004, p. 2.

572 RUAY SAEZ, F.: “Andlisis critico sobre la inclusién del principio de buena fe procesal en el proyecto
de cadigo procesal civil chileno”, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, No. 3, 2013, p. 63.

573 “Si la o el juzgador resuelve que la demanda de recusacion tuvo por objeto retardar indebidamente
el progreso de la litis, se impondra la multa de un salario basico unificado del trabajador en general, en
contra de la o el defensor, sin perjuicio de la condena de costas en caso de haberla”. Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 28

574 “El auto que desestime la recusacion acordara devolver al recusado el conocimiento del pleito o
causa, en el estado en que se hallare y condenara en las costas al recusante, salvo que concurrieren
circunstancias excepcionales que justifiqguen otro pronunciamiento. Cuando la resolucién que decida el
incidente declare expresamente la existencia de mala fe en el recusante, se podra imponer a éste una
multa de 180 a 6.000 euros” Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 112.1

575 “Las partes estan obligadas a comparecer personalmente a las audiencias”. Cddigo Organico
General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 86

576 “En caso de inasistencia de las partes se procedera de acuerdo con los siguientes criterios: 1. Cuando
quien present6 la demanda o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su inasistencia se
entenderd como abandono. Si comparece la parte actora sin su defensor, la o el juzgador suspendera
la audiencia y la volvera a convocar, por una sola vez, a peticion de parte. 2. Cuando la o el demandado
o la o el requerido no comparece a la audiencia que corresponda, se continuara con la audiencia y se
aplicara las sanciones y efectos, entendiéndose siempre que pierde la oportunidad procesal de hacer
valer sus derechos. Sin embargo, en caso de retraso, se admitira su participacion, tomando la audiencia
en el estado en que se encuentre”. Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 87.
577 “La o el juzgador condenara en costas en los siguientes casos: 1. Cuando una parte solicite a la o al
juzgador la realizacién de una audiencia y no comparezca a ella. Si la audiencia ha sido ordenada de
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impone la obligacién de comparecencia de las partes a la audiencia. En caso de no
comparecencia del actor, sin causa legitima de justificacion fundado en el deseo de
retrasar el tramite de la causa, la sancion sera considerar abandonado el proceso y la
condena en costas. En caso de inasistencia del demandado pierde la oportunidad de
hacer valer su contradiccion y también se le impone una condena en costas. De igual
forma la Ley de Enjuiciamiento Civil condena en costas al demandante que no asiste
a la vista y ademas agrega una indemnizacion en favor del demandado que asistio, si

asi lo solicita y prueba los dafios y perjuicios ocasionados®’®.

Finalmente, la carga procesal conlleva una necesidad o interés individual y
facultativo de la parte de realizar una determinada actuacién procesal en aras de
prevenir un perjuicio en su contra®®. En la Ley de Enjuiciamiento Civil esta carga se
diagrama, por ejemplo, en la comparecencia de los litigantes frente a una declaracion
de parte. La omision maliciosa de esta carga genera como consecuencia que el
tribunal pueda “considerar reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese
intervenido personalmente”™®°. En el caso ecuatoriano si la parte omite la carga de
comparecencia a la declaracién de parte, para evitar el esclarecimiento de los hechos,
la consecuencia sera forzar su presencia a través de la fuerza publica®®!. Otro de estos
ejemplos se puede corroborar en la omision maliciosa de presentacion, hasta la
audiencia, de prueba documental de una de las partes, cuando se encuentran en su
poder, que, conforme el contenido del articulo 220 del Cadigo Organico General de

Procesos, acarrea una sancion por trasgresion al principio de buena fe582,

De esta forma quedan evidenciados los diversos factores que se generan

como consecuencia de las omisiones del principio de buena fe en los diversos actos

oficio por la o el juzgador, la condena se impondra a la parte ausente”. Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 286.

578 ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 442.1.

579 GOLDSCHMIDT, J.: Teoria general del derecho, Labor, Barcelona, 1936, p. 91-98.

%80 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 304.1.

%81 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 177.2

582 “|a parte que requiera un documento privado que se encuentre en poder de la contraparte, podra
pedir a la o al juzgador que ordene su presentacion hasta la audiencia. Si el que se presume tenedor
del documento confiesa que se halla en su poder, estard obligado a presentarlo. De no cumplirse la
orden judicial o demostrar que el documento no existe 0 no esté en su poder, la o el juzgador sancionara
la mala fe y deslealtad procesal de quien incurra en ella, conforme con la ley”. Cédigo Organico General
de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 220
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procesales. Segun la omisién maliciosa, se asigna un efecto diferente que va desde la
ineficacia de los actos, hasta las sanciones pecuniarias, ademas se habilita el ejercicio
de la funcién disciplinaria del juzgador. El surgimiento de las facultades disciplinarias
del juzgador no responde a un sistema judicial autoritario, sino que, de la mano de la
publicizacion, se vale de este principio para garantizar el recto desenvolvimiento del

proceso.

2.3. Principio de imparcialidad

Uno de los pilares en los que descansa la supremacia de todo estado
democrético, se localiza en el grado de confianza de sus ciudadanos en las funciones
gue desempefia las autoridades jurisdiccionales. Resulta l6gico que la presencia del
estado a consecuencia del sometimiento voluntario de las personas, mediante la
cesion parcial de sus libertades individuales, como garantia de bienestar colectivo,
encuentre su razén de ser en la solvencia del estado en la resolucion de conflictos. Asi
desde el punto del “deber ser”, el pardmetro de confianza colectiva otorgado por la

sociedad demanda la presencia de jueces honestos, justos y sobre todo imparciales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha resaltado la imprescindible
necesidad de contar con la presencia del principio de imparcialidad en el ejercicio
judicial. Con ello, al juzgador que se le encomienda la resolucion de una controversia,
esta llamado a prescindir de prejuicios, que comprometan su labor resolutiva®®. Todo

de la mano de una entrega de garantias que despejen cualquier indicio de parcialidad.

Ahora bien, la idea de una imparcialidad y neutralidad absoluta no deja de ser
un ideal de dificil -0 imposible- realizacion, por ser un fin superior a la naturaleza

humana. Indubitadamente los juzgadores poseen un cumulo de factores -sociales,

%83 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta versus Nicaragua, sentencia de 25 de
marzo de 2017, parr. 172. En este mismo sentido la CIDH ha considerado que en: “el desarrollo de la
legislacion y de la jurisprudencia internacionales ha permitido el examen de la llamada “cosa juzgada
fraudulenta” que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido proceso, o
cuando los jueces no obraron con independencia e imparcialidad”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Carpio Nicolle y otros versus Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004, parr.
131.
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econdmicos, psicolégicos, entre otros-, que moldean tanto su idiosincrasia como la
perspectiva con la que abordan la controversia. Conocedora de estas falencias, la ley
ha disefiado mecanismos dirigidos a garantizar en el mayor grado posible la objetividad
del juzgador. Estos mecanismos funcionan como instrumentos de denuncia ante la
carencia de ecuanimidad y operan desde una doble dimension; una atribuible al propio

juzgador via mecanismo de excusa y otra en manos de los litigantes, la recusacion.

La recusacion se instituye como una garantia de las partes por medio de la
cual se busca fortalecer la credibilidad en la funcién jurisdiccional. Para ello los
litigantes estan facultados a solicitar la separacion del conocimiento de la causa del
juez, cuando mas all4 de la conducta, aparecen hechos demostrables o convincentes
gue produzcan sospechas legitimas y fundadas de parcialidad; en favor de precaver
que la decisién judicial resulte “motivada” por razones impropias al derecho®®“. Con
estas consideraciones “la recusacion no debe ser vista necesariamente como un
enjuiciamiento de la rectitud moral del funcionario recusado, sino mas bien como una
herramienta que brinda confianza a quienes acuden al Estado solicitando la

intervencion de érganos que deben ser y aparentar ser imparciales”8>.

Teniendo en cuenta su connotacion la imparcialidad goza de reconocimiento
supranacional, en la medida en que varios instrumentos internacionales de derechos
humanos la reconocen. El Convenio Europeo de Derechos Humanos en el articulo 6.1.
garantiza que toda persona tiene derecho a ser escuchada por un tribunal
independiente e imparcial®®. En idéntico sentido encontramos esta garantia en el
contenido del articulo 8.1. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y

en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Con estos reconocimientos en la normativa internacional, una vez que el
estado ratifica estos instrumentos, asume un deber de respeto a la imparcialidad y

ademas se obliga a disefiar mecanismos de promocion, proteccion y garantia de los

%84 “No se pueden realizar distinciones arbitrarias dentro de un proceso, razén por la cual el resultado
del litigio solo puede derivar de la correcta aplicacion del Derecho y no de otros factores ajenos a la
juridicidad, como es el favoritismo, que resultan irregulares”. OYARTE, R.: Derecho Constitucional
Ecuatoriano y comparado, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, p. 734

585 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Apitz Barbera y otros versus Venezuela, en
sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 63.

586 Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, Op. Cit., art. 6.1
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derechos de todo ser humano. Del lado americano esta obligatoriedad emana del

contenido del articulo 1 de la Convencién®®’.

Dentro de la legislacién espafiola no existe una enunciacion expresa de la
imparcialidad en su norma constitucional, por tanto, su contenido se localiza en la
jurisprudencia. En ella se ha relacionado a la imparcialidad®® con el contenido del
articulo 24.2 de la constitucién espafiola®®®, en tanto asimila que forma parte del

derecho a un proceso con todas las garantias®%.

Bajo este entendido, la imparcialidad como una garantia organica cuyo
destinatario es el érgano jurisdiccional mantiene una estrecha relacion con las
garantias procesales, en tanto las vulneraciones que se generan, en mayor medida,
involucran ambas calidades. Gracias a su caracter autbnomo, el rasgo diferenciador
implica que en el primer enunciado la potestad en la resolucién sea otorgada a un
organo en quien confluyan cualidades especificas, mientras que el segundo aborda

los derechos en cuanto al modo en el que el érgano debe actuar®®?,

El reconocimiento de la imparcialidad en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos revela un desacierto que amerita ser observado, a costa de su
indeterminacion, toda vez que en su texto no se logra definir expresamente en qué
consiste este derecho de toda persona frente a las obligaciones de las partes

contratantes. Con ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en un intento

587 “Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.” Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, Op. Cit., articulo 1.

588 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol No. 7/1997 de 14 de enero, fundamento juridico 3; No.
85/1992 de 8 de junio, FJ 2; No. 55/1990 de 28 de marzo, FJ 7.

%89 “Todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presunciéon de inocencia” Constitucién
espafiola, Op. Cit., articulo 120.1.

5% CALDERON CUADRADO, P.: “El derecho a un proceso con todas las garantias”, Cuadernos de
Derecho Publico, No. 10, p.166.

591 [dem, p. 167.
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clarificador, dentro de sus fallos ha logrado identificar al menos dos etapas de la

imparcialidad®92,

En la primera denominada etapa tautoldgica, se defiende la idea de la
imparcialidad como ausencia de prejuicios. En ella se distinguen dos supuestos, el
primero “subjetivo” al que se le encomienda la indagacion de la conviccién personal
del juez en el caso en concreto, y una objetiva que se encarga de la valoracién sobre
si el juzgador ofrece las garantias suficientes que excluyan toda duda razonable al
respecto. Asi las cosas, frente al surgimiento de dudas legitimas que coloquen en duda

su ecuanimidad debe abstenerse de conocer la causa®®.

En la segunda etapa “actual”®®* el TEDH ha variado sus conceptos entorno a
la imparcialidad y sus denominadas facetas “subjetivas” y “objetivas”. Respecto a la
primera agrega que la imparcialidad esta dotada de una presuncion que no desaparece
sino hasta que se demuestre lo contrario®®. La prueba en este punto debe evidenciar
si el juez por ejemplo a dado muestras de hostilidad o mala voluntad por razones
personales®®. Empero, el hecho de que un juez no haya sido excluido del

conocimiento de un recurso de apelacion en materia civil por haber participado

%92 MONTERO AROCA, J.: “La imparcialidad judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”,
en FERRER MAC-GREGOR, E. y ZALDIVAR LELO DE LARREA, A. (coord.): La ciencia del derecho
procesal constitucional estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador de derecho, Universidad Nacional Autonoma de México/Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional/Marcial Pons, Tomo 9, México D.F., 2008, p. 784.

593 Asf lo ha hecho constar en sus fallos el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “El Tribunal precisa,
en primer lugar, el doble aspecto subjetivo y objetivo con el que debe analizarse la imparcialidad de los
Tribunales. Subjetivo en cuanto a la conviccidon personal de un juez concreto en un caso concreto.
Objetivo en cuanto a que un juez ofrezca garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima sobre
la imparcialidad de su actuacién. No basta que el juez actie imparcialmente, sino que es preciso que
no exista apariencia de imparcialidad; «en esta materia incluso las apariencias tienen importancia», ya
que «lo que esta en juego es la confianza que los Tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democratica»” Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Piersack, sentencia de 1 de
octubre de 1982, FJ 1.

59 MONTERO AROCA, J.: “La imparcialidad judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”,
Op. Cit., p. 784

59 “E| Tribunal sostiene que la imparcialidad personal de un juez debe ser presumida hasta que haya
pruebas de lo contrario” Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 15 de octubre 2009
caso Micallef versus Malta, No. 17056/06, parr. 94. En igual sentido Sentencia de 28 de junio de 1981,
caso Le Compte, Van Leuven y De Meyere versus Bélgica, No. 6878/75, parr. 58.; Sentencia de 13 de
noviembre de 2007, caso Driza versus Albania, No. 33771/02, parr. 75.

5% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 16 de septiembre de 1999, caso Buscemi
versus ltalia, No. 29569/95, parr. 67-68.
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previamente en otro recurso relacionado al primero, no es prueba suficiente para

anular la presuncién®’.

En relacion con la objetividad, defiende la idea de que indistintamente de la
actitud personal del juzgador, consiste en determinar la existencia de hechos
comprobables que habiliten dudar sobre la imparcialidad®®® o bien asegurar que
existen garantias suficientes para desestimar cualquier duda legitima sobre la
imparcialidad®®®. En este punto, si bien la perspectiva del afectado se toma en
consideracion, no es determinante para su calificacion de imparcialidad, el elemento
concluyente serd entonces saber si el reparo de las partes puede considerarse

objetivamente justificado®°°.

Esta clasificacion proporcionada por el TEDH, a decir de algun sector de la
doctrina, resulta errénea en tanto que la imparcialidad hace referencia a la apreciacion
del juzgador como un ente ajeno a lo que se discute en el proceso y a los litigantes,
por lo que su imparcialidad siempre es subjetiva®®!. Es asi como partiendo de esta

subjetividad la ley procura objetivar las causas que inciden en desconfigurar la

597 “En cuanto a la prueba subjetiva, el solicitante no aporté ninguna prueba para refutar la presuncion
de que el juez D.M. era imparcial. En este sentido, el Tribunal reitera que el hecho de que el juez D.M.
no se retirara de tratar la accién civil en apelacion después de su participacién anterior en otro conjunto
de procedimientos civiles relacionados, no constituye la prueba requerida”. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sentencia de 27 de febrero 2013, caso Golubovi¢ versus Croacia, No. 43947/10,
parrafo 52.

5% “Por |o tanto, queda la apreciacién objetiva. Consiste en preguntarse si, independientemente de la
conducta personal del juez, ciertos hechos verificables permiten sospechar la imparcialidad de este
ultimo. En este sentido, incluso las apariencias pueden ser importantes. Se trata de la confianza que los
tribunales de una sociedad democratica deben inspirar a los justiciables”. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sentencia de 17 de junio de 2003, caso Pescador Valero versus Espafia, No. 62435/00, parr.
23; en idéntico sentido, Sentencia de 06 de junio del 2000, caso Morel versus Francia, No. 34130/96,
parr. 45-50; Sentencia de 21 de julio de 009, caso Luka versus Rumania, No. 34197/02, parr. 40.

5% MONTERO AROCA, J.: “La imparcialidad judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”,
Op. Cit., p. 786

600 “Por (ltimo, hay que tener en cuenta que, para pronunciarse sobre la existencia, en un caso
determinado, de razones legitimas para temer que no se cumplan estos requisitos, la éptica de una
parte entra en juego, pero no juega un papel decisivo. El elemento determinante es saber si las
aprehensiones del interesado pueden pasar por objetivamente justificadas”. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sentencia de 22 de junio de 2004, caso Pabla Ky versus Finlandia, No. 47221/99,
parr. 30. Igual consideracion en la Sentencia de 21 de diciembre de 2000, caso Wettstein versus Suiza,
No. 33958/96, parr. 44.

601 DIAZ CABIALE, J. A.: Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad judicial,
Comares, Granada, 1996, p. 408. En idéntico sentido se pronuncia Juan Montero Aroca que indica “La
influencia o no en el juicio de circunstancias ajenas al cumplimiento de la funcién es subjetivo, de modo
gue no cabe constatar objetivamente la imparcialidad o parcialidad”. MONTERO AROCA, J.: Principios
del proceso penal, Tirant lo Blanch, 1997, p. 87.
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imparcialidad del juez, pormenorizando una serie de circunstancias que lo deslegitiman
para conocer la causa ante la sospecha de parcialidad, mas all4 de que sea o0 no capaz
de cumplir con su rol jurisdiccional. Sobre la base de estas puntualizaciones, son las
causales de excusa 0 recusacion as que pueden clasificarse segun su calidad

subjetiva u objetiva, mas no la imparcialidad®°2.

Finalmente, la consideracion de la imparcialidad y su impacto en la resoluciéon
de la causa adquiere relevancia dentro de la publicizacién, al ser uno de los puntos en
los que se sitla el riesgo en el tratamiento del proceso. Con ello, bien entendida la
exacta naturaleza del principio de imparcialidad y su pleno significado con las garantias
procesales, juntas diagraman una convivencia necesaria en la construccion de un
proceso equitativo. En este contexto, la imparcialidad se mantiene incélume dentro del
modelo procesal en el que se le otorga al juez mayores facultades de direccién, pues
aun a pesar de estas ampliaciones, se conserva el rechazo a toda actuacion
jurisdiccional parcial y para ello se otorga a los litigantes y al juzgador de mecanismos
gue garantizan su efectividad -excusa y recusacion-, frente a hechos fundados que la

pongan en duda.

2.3.1. Direccion judicial del proceso

En el estudio de la imparcialidad judicial, resulta meritorio identificar el

contenido exacto de otro principio que, a pesar de su autonomia, en ocasiones puede

602 | as causales subjetivas se circunscriben a los hechos que vinculan al juez con los litigantes, que
podrian generar que a consecuencia de esta relacién el juez pierda imparcialidad. Ya sea de forma
positiva mediante la concesion de mayores beneficios o negativa desfavoreciendo a alguno de los
contendientes. Por otro lado, las circunstancias objetivas engloban las particularidades en virtud de las
cuales el juez se ve relacionado con el objeto del proceso, lo que condiciona su desempefio ecuanime.
PICO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 171. Siguiendo esta linea
doctrinaria, la norma procesal ecuatoriana ha enumerado como causas subjetivas de recusacion: “2.
Ser cényuge o conviviente en union de hecho de una de las partes o su defensora o defensor. 3. Ser
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de alguna de las partes, de su
representante legal, mandatario, procurador, defensor o de la o del juzgador de quien proviene la
resolucién que conoce por alguno de los medios de impugnacién”; como causas objetivas se presentan:
“4. Haber conocido o fallado en otra instancia y en el mismo proceso la cuestion que se ventila u otra
conexa con ella. 6. Haber sido representante legal, mandatario, procurador, defensor, apoderado de
alguna de las partes en el proceso actualmente sometida a su conocimiento o haber intervenido en ella
como mediador”. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 22.
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resultar inadecuadamente involucrado dentro de otros factores, que, si bien inciden en
él, no lo hacen de forma determinante en su ejercicio y vigencia. El principio de
direccioén judicial también conocido como principio de autoridad del juez, surge como
limite al sistema privatistico y permite dejar atras la funcién pasiva de la autoridad
jurisdiccional en el devenir del proceso®°3, sin que con ello menoscabe, en ningun

grado, la eficacia de la imparcialidad.

En virtud del principio de direccién, se busca privilegiar el analisis del proceso
desde una vision publica, del cual se sirve el estado para hacer efectivo el valor
maximo de paz social. Al respecto Chiovenda sostiene que: “En el proceso civil
moderno el juez no puede conservar la actitud pasiva que tuvo en el proceso de otros
tiempos. Es un principio del derecho civil publico moderno que el Estado hallase
interesado en el proceso civil; no ciertamente en el objeto de cada pleito, sino en que
la justicia de todos los pleitos se realice lo mas rapidamente y lo mejor posible (...). El
juez, por lo tanto, debe estar provisto también en el proceso civil, de una autoridad que

carecio en otros tiempos”8°4,

Este principio aporta a los juzgadores facultades tendentes a direccionar y
orientar las actividades de las partes y su importancia ha sido reconocida incluso en
paises del sistema common law, que poseen un caracter dispositivo mas rigido que el

civil law vigente en la mayor parte de Europa y América latina®°®.

Conjuntamente al principio de direccion judicial, ademas de las facultades
sefaladas a lo largo de este capitulo, podemos ubicar al impulso de oficio como una
manifestacion expresa de las prerrogativas conferidas a la autoridad jurisdiccional. Se
concibe como la aptitud del juez para hacer -salvo limitaciones expresas de la ley-,
progresar el proceso de forma auténoma, aun sin el pedido de las partes, con el afan

de alcanzar sus fines.

603 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 194.

604 CHIOVENDA, G.: Principios del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 136.

805 Dentro de las reformas procesales de los afios 90 en los paises anglosajones se ha buscado incluir
la figura de un juez con mayores facultades de direccion. Asi tenemos el ejemplo de Estados Unidos de
Norteamérica en su reforma procesal de 1990, Inglaterra en 1995 y Australia en 1997. LOPEZ MEDINA,
D.E.: Nuevas tendencias en la direccion del proceso, Consejo Superior de la Judicatura/ Escuela judicial
Rodrigo Lara Bonilla, Bogota, 2004, p. 32-33.
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El cambio de este paradigma va mas alla del decadente monopolio cerrado de
los litigantes respecto al avance del proceso, que situaba en una posicion de
impotencia al juzgador frente a las demoras injustificadas en el tramite de las causas,
gue a su vez provocaban el derroche de insumos economicos y de esfuerzo. Sin
perjuicio de ello, lo expuesto no implica una disminucién en el papel preponderante de
las partes en el impulso del proceso, en tanto sobre ellas reposa principalmente esta
carga, contrario a ello esta prerrogativa conlleva una labor de vigilancia del juzgador,
gue debe desarrollarse desde el inicio hasta el fin de la contienda, como garante de su
desarrollo en los términos concebidos en la ley; mientras que expulsa los escollos que
obstaculizan el ejercicio pleno de los derechos de las partes y de los fines de la

administracién de justicia 9.

606 EISNER, I.: Planteos procesales: ensayos y notas sobre el proceso civil, Op. Cit., p.63.
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CAPITULO TERCERO Ill: EL PROCESO Y SUS IMPLICACIONES EN EL
JUICIO ORAL

Para entender el modelo procesal civil, de forma obligatoria se requiere
caracterizar las instituciones que conforman el proceso, especialmente por medio de
las fases que lo integran y que constan apuntaladas en el sistema oral. Entendido el
proceso como el medio o instrumento por el que se ejecuta la jurisdiccion®’, se
realizard un acercamiento a las circunstancias especiales que en él se desenvuelven,
pues mas alla de su autodefinicion, solo por medio de estas, se logra asimilar su real

enfoque y naturaleza.

El proceso constituye una serie de actos generales encaminados a resolver
una controversia que posea alcance juridico. A consecuencia de la finalidad que
persigue, sus actuaciones se encuentran juridicamente reguladas y escapan del
espectro de la libre voluntad de las partes. Lo dicho no implica un desconocimiento de
aquellas especificas circunstancias en las que la ley entrega algun grado de
discrecionalidad a los litigantes respecto a la realizacién de aspectos puntuales del
proceso®®®, Teniendo en cuenta que estas facultades dependen de su preconcepcion

y permision de la ley.

El proceso opera de forma vinculada tanto a la jurisdiccion como a la accion.

Respecto a la primera desde la vision de la teoria objetiva®®®, esto es, entender a la

607 BANACLOCHE PALAO, J. CUBILLO LOPEZ, I.: Aspectos Fundamentales de Derecho Procesal
Civil, La ley Wolters Kluwer, Las Rozas, 2014, p. 83

608 Un ejemplo de las facultades que entrega la ley procesal ecuatoriana a las partes sobre la realizacion
de los actos procesales, lo encontramos en el contenido del articulo 76 del Cédigo Organico General de
Procesos, en virtud del cual los litigantes estan habilitados para, de coman acuerdo, suspender o ampliar
términos judiciales. En el caso espafiol un ejemplo de lo dicho lo podemos ver en el contenido del
articulo 415.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que habilita la suspensién del proceso, si las partes de
comun acuerdo lo solicitan para someterse a la mediacién, o aquella mediante el cual las partes de
comun acuerdo pueden convenir que se suspendan el curso de las actuaciones hasta que se resuelvan
las cuestiones prejudiciales no penales “por la Administracion publica competente, por el Tribunal de
Cuentas o por los Tribunales del orden jurisdiccional que corresponda”. Ley de Enjuiciamiento Civil, Op.
Cit., art. 42.3

609 Esta teoria es la que mayor aceptacién posee en la ciencia procesal contemporanea y con ella se
deja a tras a la teoria subjetiva que defiende la idea que la jurisdiccion tiene como fin la tutela de los
derechos subijetivos de las partes. KISCH, W.: Elementos de Derecho Procesal Civil, Op. Cit., p. 12.
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jurisdiccion como la actuacion del derecho objetivo (normas) a un caso concreto®1°, el
ordenamiento juridico se presenta como un conjunto de mandatos que regulan la vida
colectiva, pero desde una visién dinAmica mirando hacia el sujeto en el momento de
la aplicaciéon, muestra en ocasiones su fracaso como programa de convivencia; es
entonces cuando se faculta a un individuo solicitar su accion concreta, frente al
surgimiento de ineficacia en la satisfaccion de un interés que se reputa legitimo, ya
sea por oposicion de un tercero, por insuficiencia de prevision normativa o porque adn
situAndose en los supuestos de la norma no puede alcanzarlo por si mismo®!t. Sobre
este punto, Andrés De La Oliva manifiesta que la funcion jurisdiccional es aquella que
“teniendo como contenido genérico la tutela del derecho objetivo, se desarrolla
mediante un proceso para el logro de distintos resultados juridicos, plasmados en la
declaracion de la voluntad de un 6rgano publico, imparcial, independiente y

objetivamente desinteresado”®'?,

Por otro lado, la accidn se concibe como el acto inicial -el sendero- que deben
transitar los litigantes y el juzgador. Precisamente el conglomerado de los actos que
tienen origen en el derecho de accion, tendientes a la resolucion jurisdiccionales es lo
gue se conoce como proceso®!3. A este Ultimo se le han asociado un sinnimero de
conceptos, pero en un primer acercamiento se observa que uno de sus rasgos
diferenciadores radica en su dimension temporal, a través de la cual dinamicamente

se concatenan de forma irreversible, ordenada y sucesiva diferentes actos.

610 GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit, p. 122

611 MARTINEZ BERNAL, A.: “Sobre el concepto del derecho procesal”, Revista de Derecho Privado,
Vol. 28, 1944, p. 607-608.

612 DE LA OLIVA, A.: “Sobre conceptos basicos del derecho procesal”, Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, No. 1, 1976, p. 200. En esta misma linea Ignacio Diez-Picazo Giménez considera que.
“Si no hay interés objetivo, no hay jurisdiccion (...). La jurisdiccion es la funcion estatal consistente en
la tutela y realizacion del Derecho objetivo, mediante la satisfaccién de pretensiones y resistencias, de
manera potencialmente irrevocable y a través de 6rganos que actian con desinterés objetivo,
independencia y sometimiento exclusivo al derecho”. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I.: “Un recorrido por
algunas cuestiones basicas del derecho procesal como disciplina juridica”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Extremadura, No. 12-13, 1994-1995, p. 272.

613 Niceto Alcala-Zamora ha elaborado un profundo analisis del proceso y citando a Gelsi Bidart sostuvo
que la naturaleza del proceso es "un medio de determinar el derecho de fondo, que se presenta como
una estructura u organizacion de sujetos y actos predeterminados, segun la cual se ejercen la
jurisdiccion y los derechos procesales fundamentales de las partes (accidn y excepcion)’. ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO, N.: “Concepciones menores del proceso”, en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
N. (Comp.): Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), Instituto de Investigaciones
Juridicas Universidad Autbnoma de México, México D.F., 1 ed., 1992, p. 447.
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Resulta meritorio destacar aquellos componentes propios del proceso como
integrante del derecho procesal que lo diferencian del término genérico “proceso”. El
primero de estos lo encontramos entorno al cause gue transita desde su origen hasta
su extincion, que no se desenvuelve de forma libre —como un proceso natural-, sino
gue recorre la senda preconcebida por el derecho. El segundo se cifie a su ambito de
aplicacion, que en este caso corresponde al juicio jurisdiccional, en tanto, el proceso
gue aqui nos interesa es aquel que se discute en juicio en aras de obtener una
resolucion. El tercero implica un elemento subjetivo —las partes y el juez-. La
continuidad del proceso no se ejecuta de forma automatica, sino que depende de la
actividad de los litigantes y del 6rgano resolutor. El accionar de las partes procesales
encamina el derecho de accion, mientras que la funcion del juzgador conduce a la

jurisdiccion®4,

I. ¢LA NATURALEZA DEL PROCESO?

La definicion del proceso ha alcanzado cierto grado de consenso, lo que
armonizado su consideracion como instrumento para conseguir una sentencia. No
obstante, el punto que ha generado controversia doctrinaria y debate es aquello que
gira alrededor de la naturaleza juridica que se le atribuye®®. Como resultado, han
emergido divergentes posiciones que han defendido interpretaciones opuestas sobre

este punto, que paulatinamente han sido superadas.

614 p|CO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 71.

615 Estos debates han sido estudiados por Devis Echandia, quien considera que. “Algunos consideran
gue el proceso no configura una relacién sino una situacion juridica. Esta es la tesis de Goldschmidt.
Contra esta teoria se han pronunciado Chiovenda, Rosenberg, Von Bilow, Kohler, Rocco, Calamandrei,
Hugo Alsina, Rafael de Pina, Manuel de la Plaza, y muchos otros, quienes consideran que el proceso
es una relacion juridica de derecho publico. Para Carnelutti el proceso origina relaciones juridicas, pero
no es propiamente una relacion juridica. También se ha presentado la idea de que el proceso es una
institucion, que aceptan Guasp y Viada y acogid en un tiempo Couture; pero como éste observa en su
Ultima obra, la multiplicidad de aceptaciones de la palabra suscita un cumulo de equivocos y
malentendidos, pues se la puede tomar como establecimiento, fundacién, creacion, etc., y en ese
sentido son instituciones la familia, la empresa, el Estado, todo lo que sea una organizacion y el proceso
también por eso mismo; pero no define ni puntualiza su naturaleza propia”. DEVIS ECHANDIA, H.:
Teoria General del Proceso, Op. Cit. p.169.
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Todas las posiciones doctrinarias que se han propuesto el estudio de la
naturaleza del proceso, si bien han coadyuvado al mejoramiento en el tratamiento del
derecho procesal y su reconocimiento como una categoria juridica autbnoma, no han
sido cientificamente concluyentes. A causa de lo que se ha dicho, resulta importante
analizar algunas de estas posturas, para que, sin desconocer su grado de aporte, nos
permita indagar de forma critica sobre sus rasgos diferenciadores y controversial

necesidad.

Este propdsito nos permitira examinar si el derecho procesal ecuatoriano se
adhiere 0 no a alguna de estas posturas. En términos genéricos podremos clasificar a
estas dos teorias partiendo del vinculo esencial de su formulacion, ya sea desde el
derecho privado o el derecho publico. La visidn privatista abarca la teoria del contrato
y del cuasicontrato; mientras que la postura publicista engloba a las teorias de la
relacion juridica, de la situacion juridica, de la institucion juridica y como procedimiento

contradictorio.

1. Teoria del contrato

Esta doctrina fue elaborada durante el siglo XVIII Y XIX, la misma que se
originé a partir del estudio del derecho romano®'6. En virtud de esta teoria se consideré
al proceso como un acuerdo existente entre el actor y el demandado para someterse
a la decisién de un tercero que resuelva el conflicto y que esta decision tenga caracter
vinculante. El hecho es que al menos a lo largo de la legis actiones®?’, las partes tenian

el control sobre el contenido y el alcance de la Litis contestatio. Sin embargo, esta

616 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 234.

617 “En Roma, en época arcaica, y todavia en el momento inicial de las legis actiones, el Derecho
sustancial y el Proceso forman una unidad inescindible. No es que los ritos formales creen el Derecho,
pero dichos ritos, que para los investigadores modernos son aspectos procesales, para el romano de
aquella época serian una forma o medio de afirmar su derecho; este no seria un dato preexistente a
probar, sino que, precisamente, existia en cuanto podia someterse a la prueba del rito afirmativo (lo que
hoy llamariamos Proceso).” FUENTESECA DIAZ, P.: “Las "legis actiones" como etapas del proceso
romano”, Anuario de historia del derecho espafiol, No. 34, 1964, p. 211
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actividad tanto en “el formulario como en la legis actiones™® se parecia -

especialmente la UGltima-, mas al arbitraje que a un proceso judicial®?®.

El desarrollo de esta teoria se le atribuye a la doctrina francesa, que trat6 de
entender al proceso desde la perspectiva de las categorias civiles, concretamente
desde las relaciones convencionales y de la existencia de acuerdos implicitos, como,
por ejemplo, sobre los efectos de la cosa juzgada®??, dotandola de validez y eficacia.
Ahora bien, el apogeo de esta postura se explica en el contexto histérico de Europa,
en dicha época la preminencia era justamente afirmar que el orden social poseia un

fundamento contractual®?t.

Esta postura ha enfrentado algunas oposiciones. Una de ellas remarca la
incompatibilidad entre un supuesto acuerdo de las partes, cuando la propia
controversia revela la presencia de posturas divergentes. Otra de ellas critica el hecho
de que esta postura no contempla la prosecucion del proceso en rebeldia, que ocurre
aun en ausencia del demandado, quien en ejercicio de sus derechos subjetivos esta
facultado de abstenerse de ejercitar voluntariamente su derecho a la defensa, sin que,
por tal circunstancia, se pueda cuartar la realizacién del proceso®??. Por otro lado,
resulta inadecuado pensar que la contienda judicial el actuar del demandado sea el
resultado de un deseo espontaneo y premeditado de participar en ella, sino que

responde prescindiendo, incluso, de su voluntad.

2. Teoria del cuasicontrato

A consecuencia de las criticas a la teoria contractual del proceso, que sellaron

irremediablemente su suerte, a la par emergieron nuevas variantes a su consideracion.

618 Estas son las dos primeras manifestaciones procesales del derecho romano, por medio de las cuales
las partes guiaban sus pretensiones.

619 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 126.

620 “Pothier afirmé que el efecto entre partes de la cosa juzgada no era otra cosa que la consecuencia
I6gica del principio de que las convenciones so6lo afectan a los contratantes, y que la fuente de la res
judicata era, justamente, el contrato judicial”. COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil,
Op. Cit., p. 127.

621 ROUSSEAU, J.: El contrato social, Op. Cit., p. 4

622 p|CcO | JUNQY, J.: Estudios sobre el proceso Y la justicia, Op. Cit., p. 73.
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Precisamente el nacimiento de esta teoria surge en 1859, en la obra de Arnault de
Guenyveau, titulada: Del cuasicontrato judicial. A €l le siguieron De La Serna y

Caravantes en Espaia 623,

Surge entonces la teoria del cuasicontrato con el afan de superar el reproche
gue embargaba a la anterior teoria, sobre todo frente al hecho de que el proceso surge
aun sin que medie el libre consentimiento de ambas partes. Con este propdsito se
busco otra fuente de las obligaciones que expliquen la naturaleza del proceso. Este
sector de la doctrina explicé que el proceso no podia considerarse como un contrato,
tampoco como un delito o cuasidelito, por lo que, por descarte, se lo sitio dentro de

los cuasicontratos®?4.

Uno de los grandes defectos de esta teoria se sitla en el hecho de que la
figura del cuasicontrato no es una categoria civil firme®2°. Lo cierto es que como lo
reconoce Couture el surgimiento de esta teoria, nace de una lectura equivocada del
Digesto de Justiniano al que supuestamente se le atribuye la referencia in iudicio cuasi
contrahumus. Sin embargo, esta frase en su texto original hacia alusion al proceso
como contrato y no al cuasicontrato®?®: “nam sicut in stipulatione contrahitur cum filio,
ita juicio contrahi, proinde non origenem judicii spectandam sed ipsam judicati velut

obligationem” 627,

Si bien esta teoria subsana en parte el hecho de que el proceso continta sin
depender del consentimiento del demandado. Tal como ocurrié con la teoria del
contrato, en ambas existe un error en la enumeracién de las fuentes de las
obligaciones. Las dos consideraron Unicamente 4 de ellas y omitieron una quinta: La

ley. Esta ultima explicaba de mejor forma la naturaleza juridica del proceso.

623 R{OS MUNOZ, L. P.: “Revisitando la naturaleza juridica del proceso”, IUDICIUM Revista de Derecho
Procesal de la Asociacion Iberoamericana de la Universidad de Salamanca, No. 09, 2020, p.30.

624 Sin perjuicio de ello, esta teoria pasa por alto a la fuente principal de las obligaciones: La Ley, en
tanto goza de caracter publico. GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit.,
pp. 154-158

625 MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 239

626 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 131

627 “Porque, asi como en la estipulacion se contrata con el hijo, asi se contrata en el juicio”. GARCIA
DEL CORRAL, I.: Cuerpo del derecho civil romano a doble texto, traducido al castellano del latin Primera
parte, Instituta-Digesto, Consejo de Ciento, Barcelona, 1889, p. 787.
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Lamentablemente dicha omision conllevd a sustentar imprecisamente que respondia

a un origen contractual o cuasi contractual®?,

No existe duda de que las posiciones privatistas en esta época estan
absolutamente superadas, de la mano de la autonomia cientifica del derecho procesal.
Con ello, el sistema procesal ecuatoriano, de ninguna forma se ajusta a sus
postulados. Corresponde entonces esbozar las teorias que conforman las doctrinas

publicistas.

3. Teoria de larelacidn juridica

La inadecuada consideracion de criterios privatisticos en torno al proceso,
conllevo a diferentes sectores de la doctrina a buscar otros factores que entreguen una
mejor respuesta a la naturaleza juridica del proceso. En esta actividad resalta

especialmente la doctrina alemana.

La nocion de la teoria de la relacion juridica surgié de la Pandectistica alemana
del siglo XIX%%° salvo algunas excepciones como las de Wach que ubica el

antecedente de esta teoria en los aportes de Sassoferrato y Azo®*. Bajo esta

628 Para Gimeno Sendra resulta muy dificil encontrar una similitud entre las figuras tipicas
cuasicontractuales: gestion de los negocios ajenos y el pago indebido con la naturaleza del proceso.
GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit., p. 157

629 “Del genio inigualable de Savigny parten dos corrientes que rigen los destinos del Derecho romano
en Alemania a lo largo del siglo XIX y, a pesar de las reticencias mostradas por los seguidores de la
Escuela historica a las construcciones abstractas y las elaboraciones doctrinales especulativas, mas
propias del molde del iusnaturalismo racionalista, surge una vertiente de la Escuela historica del
Derecho que pretende alcanzar una construccién dogmatica adaptada a su tiempo para resolver los
problemas del momento sobre la base de las fuentes romanas justinianeas. Es lo que se conoce como
el movimiento de la Pandectistica, Escuela histérica moderna o jurisprudencia de conceptos, que
revitaliza el estudio del Derecho romano para, a partir de sus fuentes, pergefiar una visién dogmatica
del Derecho privado. El término que da nombre al movimiento —Pandecta- deriva de la voz griega
homénima (por derivacién de pandectai), que traduce la voz latina Digesto, e indica muy claramente
que los discipulos de Savigny son los Ultimos exponentes de juristas que estudian directamente las
fuentes romanas justinianeas, fundamentalmente el Digesto, para crear una ciencia juridica actualizada
al servicio de los problemas nacionales del momento, que asombrard por su rigor, ingenio y agudeza”.
BERNAD MAINAR, R.: “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, RIDROM: Revista Internacional de Derecho Romano, No. 17, 2016, p. 39-40. Pp. 1-80

630 “la vieja definicion de los italianos que nos fuera transmitida hace ya mucho tiempo: iudicium est
legitimus actus trium personarum, scilicet iudicis actoris et rei (el juicio es un acto legitimo de tres
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concepcion la relacion existente entre varias personas ocurria en el marco de
regulacion del derecho. Si debemos mencionar un nombre en el aporte de esta teoria,
hay que referirse a Oskar von Bilow y a su obra titulada: La teoria de las excepciones

procesales y los presupuestos procesales, publicada en Giesen en 1868.

La obra de Bulow marco el punto de partida del procesalismo cientifico, toda
vez que desarrollando los aportes de Hegel 831, definié al proceso como: “una relacién
juridica que se desenvuelve gradualmente, con tres lados, esto es, que tiene lugar
entre las partes y el juez, el esqueleto de la cual esta constituido por la obligacion del
juez de emanar la sentencia (necessitas cognoscendi et iudicandi), por el derecho de
las partes a tenerla y por la obligatoriedad del resultado del proceso para las partes:
relacion de derecho publico, que es fundada por la demanda judicial, y que tiene
naturaleza formal, de donde el derecho de las partes en la relacién procesal tiene a la

sentencia, pero no a una determinada sentencia”®32,

A la luz de esta teoria, desde que se les entrega a los funcionarios publicos y
a los ciudadanos derechos y obligaciones; asi como se les asigna a estos oficiales
publicos funciones en las que se toma en cuenta a las partes, solo desde su vinculacién
y cooperacion con la actividad judicial, esta relacion juridica pertenece al derecho

publico.

Sobre estas posturas surgieron varios pronunciamientos que intentaban
explicar la compleja relacién que existia entre los sujetos intervinientes del proceso.
Para algunos autores como Kohler la relacion juridica era meramente lineal®32, en la
gue solo se establecian vinculos entre las partes. Para otros como Hellwing, las partes

Unicamente gozaban de derechos y obligaciones frente al juzgador®3*. Sin embargo,

personas, a saber, del juez, del actor y del demandado” WACH, A.: Manual de derecho procesal civil,
traduccion de Toméas Banzhaf, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1977, p. 70.

831 CHIOVENDA, G.: Ensayos de derecho procesal civil, Op. Cit., p. 12

62 BRISENO SIERRA, H.: “Biilow, Oskar von, la teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, No. 56, 1964, p. 1179.

633 GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit., p. 161

834 pICO |1 JUNQY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 74.
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para Bulow la relacion juridica era de caracter triangular y enlaza a las partes y al

juez®,

Wach quien en su obra Hadbuch des Deutschen Civilprozessrechts de
1885°36, distinguid a la relacion juridico procesal “como uno de los principales pilares
de la ciencia procesal, sosteniendo su integracion total, a diferencia de Kohler y Hellwig
(el primero establecia que Unicamente existia entre las partes y el segundo entre el
juez y las partes). El maestro sefialaba que la relacion juridica procesal circundaba
alrededor del juez con las partes y de las partes entre si y con el juez, formando una

relacion total integral, esquematizada por una relacién triangular’®”.

Esta doctrina alemana fue acogida por varios autores italianos entre ellos
Chiovenda®® y Calamandrei. Este Gltimo en su obra: Instituciones, al abordar el
proceso considerd que existia connotada relevancia en reconocer al menos tres
rasgos. La primera, que la relacion juridico procesal, es la féormula que expresa la
unidad e identidad del proceso, toda vez que la progresion compleja de actos que lo
conforman circula entorno a una relacion juridica Unica. La segunda es que esta
relacion procesal permite concebir la continuidad del proceso, sin que tenga
importancia sus transformaciones, a consecuencia de su caracter dinamico cuyo
objetivo es alcanzar una decision jurisdiccional final, siempre que no se termine

anticipadamente por causas legalmente previstas. El tercero, radica en su capacidad

635 VON BULOW, O.: La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, Op. Cit.,
p. 293.

636 Adolf Wach, ha expuesto que “Los sujetos de las relaciones procesales son por lo menos tres: el
actor, el demandado y el tribunal (...) Las relaciones de estas personas entre si sélo muestran las
diversas facetas de una misna relacion juridica". WACH, A.: Manual de derecho procesal civil, Op. Cit.
p. 70.

67 BRODERMANN FERRER, L. A.: “La unidad de la relacién juridico Procesal’, en GOMEZ FRODE,
C., BRISENO GARCIA CARRILLO, M. E. (Coords.): Nuevos paradigmas del derecho procesal, Instituto
de Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de México, México D.F., 2016, p. 258.

638 Este autor sostiene que: “la idea es inherente al concepto romano de que judicium est actus trium
personarum, iudicius, actoris et rei. Por ello, la relacién procesal es una relacion autbnoma y compleja
que pertenece al derecho publico. Autbnoma en cuanto tiene vida y condiciones propias, independientes
de la existencia de la voluntad concreta de ley afirmada por las partes, puesto que se funda en otra
voluntad de ley, en la norma que obliga al juez a proveer a las demandas de partes [...]. Compleja, en
cuanto no comprende un sélo derecho u obligacion, sino un conjunto indefinido de derechos [...].
Perteneciente al derecho publico, porque derivase de normas que regulan una actividad publica.”
CHIOVENDA, G.: Principios del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 124
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diferenciadora que permite discernir entre proceso y causa, entre derecho material y

procesal®®,

El proceso, bajo el enfoque de esta teoria, es un abanico infinito de relaciones
entre individuos que poseen facultades y deberes, con funciones privadas y publicas,
con papeles e intereses distintos; pero con un fin comdn. Ademas, promueve la
existencia de una relacion autébnoma que es diferente a cualquier otra relacion previa

entre las partes, que haya surgido antes del proceso.

Esta teoria contribuy6 significativamente en la ciencia juridica procesal. Estos
conceptos se presentaron como oposicion a las doctrinas privatisticas y condujo al
nacimiento auténomo del derecho procesal. Ademas, evidencio que el proceso poseia
sujetos, presupuestos y enunciados diferentes a la relacion juridico-material que se
discute en el proceso®4°. No obstante, existen algunas objeciones que se plantean en
su contra. Una de ellas se basa en el hecho que la obligacion del estado de amparar
los derechos e intereses legitimos de las partes no surge de la relacion juridico
procesal si no de la potestad jurisdiccional, exclusiva del estado. Otra de ellas, es que
en el momento en el que el juez interviene en el proceso, Unicamente se debe al
cumplimiento de los deberes que emanan de su cargo y no a causa de la relacion

juridica con las partes.

Sobre este punto, Rocco considera que una cosa es la obligacion que el
organo jurisdiccional tiene de brindar su actividad en favor de las partes, que se deriva
del derecho de los ciudadanos a que se les otorgue dicha prestacion, y otra es la
obligacion que tiene de cumplir con las funciones de su oficio frente al estado. La
primera de ellas es una relacion procesal y encuentra su origen en las leyes
procesales, que regulan las relaciones que surgen en el proceso civil, asi como de la
modulacién en el ejercicio de la jurisdiccion. La segunda no es una relacién procesal,

sino un deber de servicio publico judicial®4?.

639 CALAMANDREI, P.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 342-345

640 MONTERO AROCA, J.: Ensayos de Derecho Procesal, Bosch, Barcelona, 1996, p. 145-166

641 ROCCO, U.: Tratado de derecho procesal civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Maximo
Ayerra Redin, Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 287.
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4. Teoria de la situacion juridica

La difusién de la teoria del proceso como situacién juridica surgié de los
aportes de James Goldschmidt®4?, quien criticé la teoria de la relaciéon juridico
procesal®43, pues a su entender los vinculos existentes entre las partes procesales no
pueden tenerse como verdaderos deberes y derechos juridicos. En consecuencia, el
autor propone entender al proceso no como una relacién, sino como una situacion.
Ello implica el aparecimiento de nuevas categorias procesales: cargas, expectativas y

posibilidades®*4.

A la luz de esta teoria, el proceso es una combinacién de estas nuevas
categorias procesales, donde los actos pueden ser: adecuados o inadecuados,
procedentes o improcedentes, fundado o infundados y generan un estado de
incertidumbre después de la presentacién de la demanda. El cimulo de estos actos

estan orientados a obtener una “cosa juzgada”. Por lo expuesto, existen “posibilidades”

642 GOLDSCHMIDT, J: El proceso como situacion juridica, una critica al pensamiento procesal,
traduccién de Jacobo LOpez Barja de Quiroga, Marcial Pons, Madrid, 2015. Sin perjuicio de ello,
“Goldschmidth dice que el concepto de situacion juridica fue introducido por Kohler, quien la comprende
como una situacion o elemento decisivo para que surja el derecho a partir de una cosa juridica. Agrega
gue el concepto de situacion juridica es puramente procesal. En sus palabras la situacion juridica es “el
estado del asunto de un parte contemplado desde el punto de vista de la sentencia que se espera
conforme a la medida del derecho”, o también “la expectativa juridicamente fundada a una sentencia
favorable o contraria y, consecuentemente, la expectativa al reconocimiento judicial de la pretension
ejercitada, como juridicamente fundada o infundada" RIOS MUNOZ, L. P.: “Revisitando la naturaleza
juridica del proceso”, Op. Cit. p.30.

643 “E| concepto de situacion juridica se diferencia del de relacion procesal, en que este no se halla en
relacion alguna con el derecho material que constituye el objeto del proceso, mientras que aquel designa
la situacidon en que la parte se encuentra respecto a su derecho material, cuando lo hace valer
procesalmente. Es erréneo creer, por esto, que el concepto de situacion juridica no es distinto del de
relacion procesal, y por ello es imposible admitir que esta se desenvuelva hasta llegar a ser una situacion
juridica; esto no es una mera situacion de la relacién procesal, sino del derecho material que constituye
el objeto del proceso. Resulta por ello innecesario recurrir al concepto de relacion procesal, para
asegurar la unidad del proceso, ya que tal unidad viene predeterminada por el derecho material, objeto
de referencia de las situaciones juridicas que surgen en el proceso. Las situaciones juridicas, son
situaciones de expectativa, es decir, esperanzas de la conducta judicial que haya de producirse y, en
ultimo término, del fallo judicial futuro. En una palabra: expectativas, posibilidades y cargas. Sélo
aquellas son derechos en sentido procesal, las Ultimas —las cargas— “imperativos del propio interés”,
ocupan en el proceso el lugar de las obligaciones”. GOLDSCHMIDT, J.: Derecho Procesal Civil, Op.
Cit., p. 96-97.

644 RAMOS MENDEZ, F.: Derecho y Proceso, Bosch, Barcelona, 1978, p. 34-35.
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de que el derecho reclamado por cualquiera de las partes sea reconocido en la
sentencia, teniendo ambas partes la “expectativa” de alcanzar este reconocimiento,
siempre supeditado al cumplimiento de “cargas procesales” derivadas de los intereses
individuales de las partes, que les permitan obtener dicho resultado. Por lo que, en
sintesis, a diferencia del derecho material que resulta estéatico, el derecho procesal es

dinamico®4s.

Para esta postura, no existe una conexion directa ni entre las partes, ni con el
juez®4®. El juez emite la sentencia, porque este es su obligacion, a consecuencia de su
rol como funcionario publico que ejecuta el poder estatal de jurisdiccion. Este deber,
entonces, no se sustenta en una relacién procesal, sino en una obligacion estatal que
acarrea responsabilidades de indole penal y/o civil para el administrador de justicia.
Asi mismo, defiende que las partes no estan relacionadas entre si, sino que estan

ligadas a consecuencia de su relacion con el Estado, en su calidad de ciudadanos.

Por consiguiente, mencionan que las partes no tienen obligaciones que se
deriven de una relacion juridico procesal, lo que si tienen son: cargas procesales,
expectativas y posibilidades. Lo dicho se explica, por ejemplo, por medio de la facultad
gue tiene el demandado de comparecer o no al proceso, siendo esta una carga y no
una obligacion, bajo pena de sufrir las consecuencias de su omision voluntaria, que
bien podria disminuir sus posibilidades y expectativas de lograr una sentencia
favorable. Asi las cosas, los lazos juridicos entre las partes proceden de situaciones
juridicas cambiantes. Los derechos son para esta teoria expectativas de una ventaja
durante el proceso, con la posibilidad de alcanzarlas mediante la realizacién de

determinados actos procesales.

Autores como Gimeno Sendra han realizado planteamientos similares a
Goldschmidt. Para este autor el proceso es el “conjunto de posibilidades, cargas y
obligaciones que asisten a las partes como consecuencia del ejercicio de la accion,

cuya realizacion, ante el 6rgano jurisdiccional, origina la aparicion de sucesivas

645 GOLDSCHMIDT, J: El proceso como situacion juridica, una critica al pensamiento procesal, Op.,
Cit., p 278.

646 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Tratado de Derecho Procesal Penal, Aranzadi, Navarra, 2014, p.
202.
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situaciones procesales desde las que, en un estado de contradiccién, examinan sus
expectativas de una sentencia favorable y, con ella, la satisfaccién de sus respectivas

pretensiones y resistencias®’.

Las criticas a esta teoria radican en el hecho de que no describe al proceso
como tal, sino que da cuenta de las deformaciones que en él se pueden presentar, por
lo que no puede hablarse de una situacion sino de un conglomerado de situaciones
diversas. Precisamente cuando las partes comienzan a cambiar sus estados, con
dichas variaciones, surgen nuevas situaciones. Mas alla de ello, la critica a esta teoria
no pretende desconocer el aporte de GOLDSCHMIDT, tal como anota Juan Monroy

Galvez®8,

5. Teoria de la institucién juridica

Como critica la teoria de la relacidon juridica, Guasp difundié sus propias
ideas®°. El sustento de sus objeciones se localiza en dos cuestiones insuperables. La

primera es que, a su criterio, no existen verdaderas obligaciones y derechos

647 GIMENO SENDRA, J. V.: Fundamentos de derecho procesal, Op. Cit., p. 175. Otros partidarios de
Goldschmidt definen al proceso como: “la ordenacion juridica que se desarrolla de situaciéon en
situacion, con el fin de obtener una resolucién judicial con validez de cosa juzgada, sobre una relacion
juridica de derecho material” LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Tratado de Derecho Procesal Penal,
Op. Cit., p. 202. A su vez Victor Fairén Guillén considera que “actualmente, reconocidos los méritos de
GOLDSCHMIDT (pdstumamente), somos muchos los que compartimos en general estas ideas. Y
vemos el remedio en la «creacién de un nuevo tipo de proceso», profundizando previamente en sus
facetas socioldgicas y econémicas, como tempranamente hizo el pragmatico jurista austriaco KLEIN,
Franz”. FAIREN GUILLEN, V.: Doctrina General Del Derecho Procesal, Bosch, Barcelona, 1990, p. 45.
648 “Nos parece que el aporte mas significativo de la teoria de GOLDSCHMIDT esta en advertir que el
proceso, como método de resolucion de conflictos, debe estar mas comprometido con el contexto
histérico-social en donde se desarrolla y donde va a producir eficacia lo que se resuelva y, no con las
concepciones, a veces abstractas o metafisicas, referidas al valor justicia (...) No hay procesalista
comtemporaneo que no reconozca el mérito y la necesidad de contar con el concepto de cargas
procesales (...) Adviertase que nos estamos refiriendo a la nocién de carga procesal, no a la de carga
de la prueba, concepto que es mucho mas antiguo, tanto que, como lo anota Micheli, se le puede
encontrar en el derecho romano, tambien en el germanico e inclusive en los juristas de Bolonia”
MONROY GALVEZ, J.: Teoria general del proceso, Op. Cit., p. 249-251.

649 “Inicialmente Couture respondid a esta tesitura, pero posteriormente la abandoné por la multiplicidad
de acepciones que tiene el vocablo “institucion”, confundiendo la figura y proyectandola a imprecisiones
que la privan de eficacia. La misma critica le asigné Prieto Castro, y otras de mayor encono fueron de
Allorio y Alcalad Zamora” GOZAINI, O.: Tratado de derecho procesal Civil, Editorial Jusbaires, Buenos
Aires, 2020, p. 259
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procesales. La segunda es que, en el supuesto que existiesen estas obligaciones y
derechos, al ser multiples, exigen la formulacion de un concepto superior que los
condense y que sirva para designar esta unidad. Referente a la primera objecién surgi6
la teoria de la situacion juridica; para la segunda de las objeciones, el autor la analiza

a la luz de la que denomind teoria de la institucién juridica®°.

Guasp entiende por institucion “no simplemente el resultado de una
combinacién de actos tendentes a un fin, sino un complejo de actividades relacionadas
entre si por el vinculo de una idea comun objetiva, a la que figuran adheridas, sea esa
0 no su finalidad especifica, las diversas voluntades particulares de los sujetos de
quien procede aquella actividad. La institucion se compone, pues, de dos elementos
fundamentales, que son como la trama y la urdimbre de un tejido: la idea objetiva, que
esta situada fuera y por encima de las voluntades de los sujetos, y el conjunto de estas
voluntades se adhieren a esta idea para lograr su realizacion. Entendida de esta
manera, no es dificil aplicar el concepto de instituciéon al proceso: la idea objetiva
comun que en €l aparece es la actuacion o denegacion de la pretension; las voluntades
adheridas a esa idea son las de los diversos sujetos que en el proceso figuran, entre

las que la idea comun crea una serie de vinculos de caracter juridico también”s52,

La vaga concepcion de Guasp sobre la idea de “institucion”, nos obliga a
tratarla desde lo que se conoce como “institucionalismo”, al amparo de la doctrina

francesa®°2.

En toda institucion se logran identificar dos elementos: La idea objetiva que la
conceptualiza y las voluntades particulares que se anexan a ella. En el proceso la idea
comun y objetiva seria la de satisfacer una pretensién. Por otro lado, las partes y el
juez someten sus voluntades a esta idea comun, el juez en su fallo, el actor en su
pretension y el demandado en su oposicién. Asi las cosas, si observamos con
detenimiento, mientras que la teoria de Goldschmidt se centraba en la cosa juzgada,

la teoria de Guasp se enfoca en el concepto “pretension”, desarrollado por él.

%0 GUASP, J.: Derecho Procesal Civil, Op. Cit., p. 20.
%1 Idem., p. 22-23.
62 RAMOS MENDEZ, F.: Derecho y Proceso, Op. Cit., p. 32.
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Desde la postura institucional del proceso Guasp concluye que es una realidad
de duracion continua, con un caracter objetivo cuya realidad se define por la idea
objetiva en la que los sujetos no gozan de igualdad jerarquica sino desigualdad y
sumisién. Si bien esta teoria acertadamente prescinde de construcciones del derecho
privado para definir al proceso que forma parte del derecho publico, las criticas entorno
a ella, como lo reconoce Rios Mufioz, giran en torno a la ambigledad del concepto

“institucion”s>3,

6. Teoria del proceso como procedimiento contradictorio

La teoria del proceso como procedimiento contradictorio es la postura mas
“reciente” dentro del estudio de la naturaleza juridica del proceso®“. Esta teoria fue
propuesta por Carlo Furno, mediante estas formulaciones se intenté dejar de lado las
categorias iusprivatistas que se atribuian al proceso. Para ello describid este

fenémeno, entendiendo al proceso simplemente como un acto®°,

Furno mencion6 que: “No tenemos necesidad de construir el sistema del
Derecho procesal sobre los conceptos tradicionales (...) podemos pasar sin mas a
construir la teoria del proceso sobre un Unico concepto, sobre el concepto de
procedimiento; podemos, en otras palabras, construir la teoria del proceso como
acto... y si queremos encontrar para el acto-proceso la categoria técnica adecuada,

debemos buscarla en la nocién de procedimiento”6%°,

El criterio de Funro fue completado por Elio Fazzalari, quien defendié que la
postura de la teoria del procedimiento se resuelve en una progresion de

comportamientos valorados por la norma y que tienen lugar uno detras de otro, de tal

653 “|as criticas que a esta teoria se hacen, son que el concepto de institucion es demasiado ambiguo,
tanto asi que se llega a incurrir en una tremenda tautologia al querer explicar la institucién del Proceso
indicando que es una institucién. Fuera de ello, sus criticos se quedan mas en la expectativa de la
direccion que la teoria pudo tomar a futuro y que nunca llegd”. RIOS MUNOZ, L. P.: “Revisitando la
naturaleza juridica del proceso”, Op. Cit. p.36.

654 RAMOS MENDEZ, F.: Derecho y Proceso, Op. Cit., p. 34.

655 GOZAINI, O.: Tratado de derecho procesal Civil, Op. Cit., p. 260.

656 FURNO, C.: Actas del congreso internacional de Derecho Procesal Civil, Padua, 1953, p. 11.
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suerte que cada uno de sus componentes presupone a los que lo preceden,

condicionando a estos ultimos®>7.

Sobre el diagrama l6gico propuesto en esta teoria, Alvaro Velloso, considera
que: “para que un proceso sea tal y no otra cosa, debe estar constituido siempre e
inexorablemente por la totalidad de los elementos enunciados y colocados en el orden
l6gico: afirmacion - negacion - confirmacion - evaluacion. De consiguiente, todo
proceso supone la existencia de muchos actos realizados por las partes y por el

juezes8,

Las criticas que emanan de esta teoria radican en el hecho de que con ella
llega a confundirse el proceso con el procedimiento®®°. Dos instituciones que, como lo
vimos en los capitulos anteriores, son diferentes, con rasgos Yy principios
diferenciadores. Con ello, la incorporacién de un elemento temporal al proceso podria

ser valido simplemente como un rasgo técnico, pero no como un elemento esencial.

7. Conclusiones de la naturaleza juridica del proceso

Si bien las teorias publicistas contribuyeron al avance del derecho procesal;
no por ello podemos afirmar que sean concluyentes en su tratamiento sobre una
supuesta “naturaleza juridica del proceso”. Lo cierto es que cada una de ellas afrontan
criticas. Esta imposibilidad argumentativa surge a consecuencia de pasar por alto el
hecho de que el proceso es una institucion juridica Unica, no asimilable a otras

categorias juridicas.

857 FAZZALARI, E.: Notas sobre derecho y proceso, Cedam, Milan, 1957, p. 112.

658 ALVARADO VELLOSO, A.: Introduccion al estudio del Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1989, p. 237

65 GOZAINI, O.: Tratado de derecho procesal Civil, Editorial Jushaires, Op. Cit., p. 261. En idéntico
sentido se ha pronunciado Joan Picé | Junoy, quien considera que: “El problema que plantea esta
doctrina es que al intentar centrar el concepto de proceso en el de procedimiento, a menudo, la nocién
de proceso queda absorbida por la de procedimiento. Ambos conceptos no deben confundirse pues,
como destaca Ramos Méndez, son distintos: el procedimiento es el cauce por el que se desarrolla el
proceso y esta formado por normas técnico-juridicas; y el proceso se concibe como sucesion de actos
en el tiempo”. PICO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 79.
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Con sustento él lo expuesto, en términos generales el proceso en la legislacion
ecuatoriana no asimila ninguna categoria juridica de rango superior, sino que lo asume
como una categoria autbnoma, simplemente como un “medio para la realizacion de la
justicia™®®, Sobre este punto compartimos el criterio de Juan Montero Aroca, en virtud
del cual “el proceso no tiene naturaleza juridica porgue no es una especie que se
pueda encuadrar en un género; el proceso es por si mismo un género, no encuadrable
en otro superior (...) el proceso constituye por si solo una categoria autbnoma, y por
ello no importa ya buscar su naturaleza juridica en sentido clasico, no tiene sentido

buscar una categoria mas general®®,

Aunando a lo expuesto, resulta conveniente extraer a la luz el objetivo que
persigue la asignacion de una naturaleza juridica de cualquier institucion. El objetivo
de esta labor no es meramente clasificatorio o enunciativo, sino que persigue un fin
practico. ElI propésito es identificar las normas que resultan supletorias ante el
surgimiento de una laguna legal®®?. Con ello el encuadre que plantea la doctrina,
persigue evidenciar el género de la especie en estudio, con el afan de dotar al
ordenamiento juridico de una impermeabilidad capaz de solventar las diversas

circunstancias que puedan presentarse.

Teniendo en cuenta esto, las teorias estudiadas que intentan abordar la
naturaleza juridica del proceso pierden relevancia como herramienta de busqueda e
identificacion de las normas supletorias que aporten soluciones a las anomias. Mas
aun, cuando en los ordenamientos procesales contemporaneos, como es el caso
ecuatoriano, las normas procesales regulan diversas materias. En ese caso de qué
serviria asignarle al proceso alguna de las teorias privatistas o publicistas, si con ello

no se solventa el silencio de la ley.

La aludida independencia del derecho procesal no debera entenderse como

un aislamiento con el resto de los componentes que integran el ordenamiento juridico.

860 Constitucion Politica del Ecuador de 2008, Op cit. articulo 169.

%1 MONTERO AROCA, J.: “Leccion Duodécima: Naturaleza y clases de procesos”, en MONTERO
AROCA, J., BARONA VILAR, S., GOMEZ COLOMER, J. (dirs.): Derecho Jurisdiccional | Parte General,
Op. Cit. p. 228-229. En términos similares DE LA OLIVA SANTOS, A. FERNANDEZ-BALLESTEROS
LOPEZ, M.A.: Derecho procesal civil, Promociones y Publicaciones Universitarias PPU, Barcelona,
1988, p. 290.

82 [dem, p. 228
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De hecho, las diversas ramas del derecho procesal se relacionan en mayor o menor
medida con los principios que inspiran las diferentes ramas del derecho sustantivo. En
el caso del Cddigo Organico General de Procesos del Ecuador, este al abarcar la
practica Civil, Laboral, Familia, entre otras. Cada una de estas tendra un vinculo
diferente con principios de normas sustantivas diversas. A manera de ejemplo en el
caso del proceso civil, se rige por el principio dispositivo como manifestacion de la
autonomia de la voluntad de los litigantes. Mientras que el derecho procesal de nifiez
se regira por el principio del interés superior del nifio, como una expresion de tutela
ampliada en favor del menor de edad®3. Esto sin perjuicio de que, en el Ecuador,

ambas circunstancias estan reguladas en un mismo proceso.

II. EL PROCESO POR AUDIENCIAS

Cada sistema procesal presenta caracteristicas que permiten diferenciarlos y
subdividirlos en grupos. Dicha distincidon agrupa sus particularidades en referencia a
sus estructuras y principios rectores. Esta diversidad conlleva el disefio de normativas
procesales especificas acorde a las necesidades de la sociedad que regulan. La
asimilacion de estos modelos permite identificar la forma en la que estos sistemas

actuan.

En el sistema anglosajén predomina el modelo oral que entrega amplias
facultades a las partes y escaso campo de accién al juzgador durante el proceso. Este

modelo diagramo un proceso por audiencias en las cuales las primeras etapas tienen

663 |_a Corte Constitucional del Ecuador reconociendo la interpretacion que da el Comité de los Derechos
del Nifio ha clasificado los tres enfoques del principio al interés superior: “a) Como derecho sustantivo,
el nifio tiene derecho a que su interés superior sea una consideracion primordial que se evalle y se
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion debatida, y
la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nifio. b) Como principio juridico interpretativo fundamental, si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior del nifio. ¢) Como norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio, el proceso deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas 0 negativas) que puede tener para el nifio o los nifios interesados. La evaluaciéon y
determinacion del interés superior del nifio requiere garantias procesales”. Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia 239-17-EP/22, caso 239-17-EP, 12 de enero de 2022.
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relevancia entorno a la elaboracién probatoria. En él existe amplia predisposicion de
la negociacion que elimine la disputa. Las facultades del juzgador se ven ampliadas
entorno ala ejecucion de las sentencias para las cuales el tribunal goza de importantes
prerrogativas. ElI common law centra su doctrina en los precedentes
jurisprudenciales®®4, lo que conlleva el estudio organizado de casos, por encima de las
normas. Su explicacion, si siguiéramos los parametros historicos anteriormente
expuestos, se halla en su origen, como un sistema sencillo, &gil y manejado por la
comunidad, lo que impedia tecnicismos y complejidades, y, por ende, a la inexigibilidad

de normas que configuraren el modelo estético.

El sistema soviético, hoy aplicable con algunas variaciones en estados como
Rusia, cuyo origen se remonta a la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas®®®,
mantiene una fuerte influencia del Estado por medio de los érganos jurisdiccionales
guienes gozan de potestades y deberes intensificados®®®. Este modelo encuentra

cobijo ademas en los sistemas de influencia geogréfica de la antigua URSS.

El civil law o derecho continental se divide en dos grandes grupos, aquellos

gue han decidido instaurar un modelo escriturario -predominante hasta hace unos afos

664 “E| objetivo de la predictibilidad se logra en el sistema de common law por la practica de obedecer
precedentes. El comportamiento de los ciudadanos debe tomar forma segun los términos de las
decisiones judiciales. Esto tiene que ver con las partes y el resto de la sociedad, que observa las
decisiones judiciales y ajusta su comportamiento a lo que éstas determinan (...) Los autores ingleses
comentan que el sistema de precedentes vinculantes se aplica en Inglaterra en su version mas rigida.
Los precedentes deben ser seguidos, de no ser asi, habria que abandonarlos. Es comudn que el juez,
incluso sin estar de acuerdo intimamente con la regla que consta en el precedente, decida de acuerdo
con él, por apego a la necesidad de preservar la igualdad”. ALVIM WAMBIER, T. A.: “La uniformidad y
la estabilidad de la jurisprudencia y el estado de derecho- Civil Law y Common Lay”, THEMIS: Revista
de Derecho, No. 58, 2010, p. 75.

665 “En las tareas de la ciencia soviética del Derecho Procesal Civil se incluye también la lucha en contra
de las influencias burguesas, que penetran en la teoria del Derecho Soviético, asi como en contra del
dogmatismo ajeno al espiritu creador del marxismo-leninismo y de la aceptacion ciega de ideas
extrafias”. GURVICH, M. A.: El derecho procesal civil soviético, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Autonoma de México, México D.F., 1971, p. 26.

666 “E| Poder Judicial, ademas, interactia enormemente con el Poder Ejecutivo y con el presidente de
la Federacidén Rusa. El gobierno prepara el presupuesto que abarca a todas las autoridades estatales,
incluyendo a los tribunales (articulo 114 de la Constitucion rusa). El presidente propone a los candidatos
para el Consejo de la Federacidn, para el nombramiento de los jueces de los tribunales superiores, y
nombra a los jueces del resto de tribunales federales (articulo 83 de la Constitucion de Rusia). En
segundo lugar, los jueces que deciden los casos no deben solo guiarse por las leyes, sino también por
los actos normativos del presidente y de los organismos del Poder Ejecutivo”. ARKHIPQOV, V. et altri:
“La judicatura en el sistema constitucional ruso”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho,
No. 71, 2013, p. 562.
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en casi toda Latinoamérica- y aquellos que optaron por un modelo predominantemente
oral. En los procedimientos escritos las facultades del juez se ven atrapadas en
limitadas etapas procesales. A ello debe agregarse que la abierta posibilidad de

interposicion de recursos ralentiza la eficacia del proceso.

En los sistemas orales y publicos del derecho continental lo que se busca es
la aplicacion del derecho positivo. Por tanto, el juez hace uso de la ley en la resolucién
de las causas mas que del precedente jurisprudencial que, en este caso, tiene como
funcion fiscalizar la aplicacion de las normas, esencialmente constitucionales. Con este
propoésito, se establecié un proceso por audiencias que otorga potestades tanto a las
partes como al juzgador en su desarrollo para ordenar, dirigir y resolver. A lo dicho se
suma un control de constitucionalidad de dos tipos. Uno concentrado propio del

sistema tradicional europeo y otro difuso.

Como vemos cada modelo tiene sus propios lineamientos. El caso es que, sin
perjuicio de estas diferencias, en las Ultimas décadas, fruto de la intensificacion de las
relaciones comerciales y politicas entre estados, surgié una tendencia de unificacion
normativa procesal. En América Latina esta tendencia se plasmo6 con el Cddigo

Procesal Civil Modelo®%”.

Sin perjuicio de esta tendencia unificadora en América Latina, no ha podido
ejecutarse de forma completa. En atencion a las diferencias marcadas de legislaciones
como la argentina, donde el estado federal entregd potestades de configuraciéon

normativa procesal a sus provincias®®. La solucion a este imprevisto ha sido

867 En Europa podriamos nombrar el proyecto de modelo procesal civil uniforme elaborado entre 1990-
1993. El proyecto estaba conformado por un miembro representante de cada estado que a esa fecha
formaba la Comunidad Europea, siendo presidido por el profesor Marcel Storme. Tenia como objetivo
la aproximacioén, no la unificacion, de los aspectos procesales entre los Estados miembros, por lo que
la idea no era, ni de cerca, emitir un cédigo completo que remplace los codigos nacionales; sino elaborar
un corpus de reglas comunes que debian estar presente solo en materias, en las que la armonizacion
de las legislaciones procesales civiles pudiera ser necesaria para el buen funcionamiento del mercado
unico. TARZIA, G.: “Modelos europeos para un proceso civil uniforme”, Derecho PUCP: Revista de la
Facultad de Derecho, No. 53, 2000, pp. 735-736.

%8 En el caso argentino la facultad entregada a las provincias de dictado de normas procesales
encuentra fundamento en el contenido del articulo 5 de la Constitucion de la Nacién Argentina, en virtud
del cual se reservé la competencia de la administracion de justicia a estas. Lo dicho ademas ha sido
corroborado mediante sentencia dictada por el Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, que
ademas agrego: “El Congreso de la Nacion ni aun por via de reglamentacion de Tratados
Internacionales que gozan de garantia constitucional, puede legislar sobre materia provincial ni sobre
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solventada mediante el razonamiento de principios que cobijan la armonizacién de los
modelos, cuyo origen surge de las reglas morales y de las garantias constitucionales
gue aseguran el derecho a la defensa, la celeridad y las sentencias fundamentadas.
Asi como de las convenciones supranacionales que incluyen normas de cooperacion

entre los estados y la ejecucion de sentencias emitidas en suelo extranjero.

En el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, dentro de su exposicion
de motivos se dej6 constancia que: “La oralidad, por la cual se han inclinado la mayoria
de los procesalistas iberoamericanos, no sin alguna discrepancia, es entendida en el
sentido general, aunque, en puridad, se plantea un proceso mixto, porque no se trata
de perder los beneficios y virtudes de la escritura. Y es asi como, fuera de la prueba
documental, cuyo valor resultara tan esencial como establecen los Derechos de fondo,
en el proceso planeado, son escritos, la etapa de proposicién y la de recursos. Es asi
como es escrita la demanda, la contestacion (en sentido amplio de contradiccion,
excepciones y defensas) y la reconvencion en su caso, ‘la interposicion y

fundamentacion de los recursos y la contestacion a la expresion de agravios (etc.)”%69,

No solo se traté de promover un cambio en la forma como se debe llevar el
proceso, sino que su incorporacion debia conllevar una tarea mas compleja, que
genere un cambio de los roles que cumplen todos aquellos que participan en la
contienda judicial. Esta evolucion implicaba el surgimiento de un proceso

colaborativo®70,

El sistema de justicia civil estd compuesto por varias materias, cada una de
ellas reviste particularidades, pero que, son aptas para ser reguladas por un proceso
por audiencias. Asi, la mayor cantidad de Estados optd por estructuras que si bien
mantienen un tronco comdun, difieren en algunos caracteres, en armonia con sus
rasgos geogréficos, politicos y humanos. De este modo, la mayor cantidad de
legislaciones organizaron su procedimiento conforme al Codigo Modelo, que,

recapitulando brevemente, divide al proceso en dos audiencias una inicial o preliminar

las potestades jurisdiccionales destinadas a regir en el territorio provincial” Superior Tribunal de Justicia
de Santiago del Estero, 2 de Julio de 1996, Nro. Interno: 20321, Id. SAIJ: SUZ0002606.

669 Anteproyecto de Caodigo Procesal Civil Modelo Para Iberoamérica, exposicion de motivos.

670 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el Codigo Organico General de Procesos, Op. Cit., P. 217.

207



y otra de juicio o “vista de la causa”®’!. La primera de estas dos audiencias se centra
en una fase de saneamiento, conciliatoria, seguida de una de fijacion del objeto de la
prueba y finalmente un anuncio probatorio. La segunda se encarga del

diligenciamiento de la prueba, alegaciones de cierre y emisioén de una sentencia oral.

Los valores que se persiguieron con este cambio fueron dejar atras el
concepto liberal, en virtud del cual la contienda judicial buscaba el éxito de una de las
partes, para promulgar valores superiores de eficacia y seguridad. Ademas, que los
jueces persigan resoluciones con un mayor grado de eficacia®’?. Esta reforma
revoluciond el sistema procesal latinoamericano®’3. Se debe tomar en cuenta que, Si
bien en este modelo por audiencias, se aumentan las facultades del juez, ello no
implica un desconocimiento a las reglas de buena fe, la prohibicion del abuso del
derecho, el derecho de contradiccion y las cargas que demandan probar las

afirmaciones a quien las alega.

La oralidad es un rasgo caracteristico del proceso por audiencias®’4. Todo ello
se evidencia en la interaccion directa y verbalizada entre las partes y el juzgador para
contraponer sus pretensiones sobre la litis que impulsa el proceso. Ademas, promueve
gue el juzgador tenga un contacto directo, no solo con las alegaciones constantes en

sus actos de proposicion, sino ademas con su desenvolvimiento psicologico en la

671 PEREIRA CAMPOS, S.: Presente y futuro del proceso por audiencias en Iberoamérica, XXIV
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Panama, 2014.

672 Jairo Parra Quijano sostiene que el juez pasa de ser un espectador a un “asistente social”. PARRA
QUIJANO, J.: El futuro del Proceso Civil, Ponencia para las XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, Bogota, 1996, p. 453.

673 “E| proceso latinoamericano es en su mayoria escrito, lento y formalista, con varias caracteristicas
que lo distinguen y que generalmente aparecen relacionadas: la escritura expresada en el principio lo
gue no consta en un acta no existe en el proceso ("quod non est in actis non est in mundo"); la distancia
entre los sujetos del proceso que se comunican a través de memoriales; el tributo a las formas,
importantes rezagos de tarifa legal y la exagerada demora en los trdmites. Ademas, partidas
presupuestales insuficientes, creciente desconfianza en la justicia y en mayor o menor grado
intervencion de los politicos en los cargos de la magistratura, circunstancia que corrompe y aniquila”.
CANOSA SUAREZ, U.: “El proceso civil por audiencias”, revista Novum Jus: Revista especializada en
sociologia juridica y politica, No. 1, 2003, p.68.

674 “Un sistema procesal es oral cuando el material de la causa, a saber: las alegaciones, las pruebas y
las conclusiones, son objeto de la consideracion judicial solamente si se presenta de palabra” PETIT
DA COSTA, F. CHOCANO NUNEZ, P.: Teoria de la Prueba, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006, p.
44,
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audiencia®’>. Todo ello coadyuba en un acercamiento de mayor calado a la verdad

histérica.

Otro rasgo caracteristico de este modelo se sitda en la aplicacién del derecho
a ser oido en audiencia consagrado en diferentes instrumentos internacionales de
derechos humanos como el articulo 8.1. de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esto se debe a que, si bien en un
sistema tendencialmente escrito se pueden leer los escritos presentados, esto no
garantiza el derecho de las partes a expresar pulblica y equitativamente®’® sus

alegaciones.

El modelo procesal ecuatoriano adoptd un proceso por audiencias, ante la ya
evidente imposibilidad de instaurar un sistema oral puro, conforme los fundamentos
del Codigo Organico General de Procesos. Alli se ha dejado expresa constancia que
los pilares del modelo se asientan en la inmediacion, celeridad, oralidad, seguridad
juridica, tutela judicial efectiva, eficacia, economia procesal y acceso gratuito a la

justicia.

1. El proceso por audiencias en el Cédigo Organico General de Procesos

El proceso judicial es en si una garantia de los derechos y libertades
contenidos en las leyes fundamentales. En el sistema procesal ecuatoriano existe un
sometimiento al principio dispositivo, en todo cuanto comprende, a saber: el actor es
quien impulsa el inicio del proceso y determina la identidad del demandado; el juez
estd impedido de aportar al proceso hechos que no fueron proveidos por las partes;

no esta permitido modificar las pretensiones ni cambiar las excepciones opuestas;

675 RODRIGUEZ MUNOZ, |.: “La prueba en la oralidad civil en Colombia”, Revista Justicia Juris, No. 12,
2009-2010, pp. 31.

676 | a audiencia equitativa constituye un desarrollo de la normativa internacional como parte de una
audiencia justa, que por las condiciones especificas de los litigantes se puede ver condicionada. Un
ejemplo de ello es la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio que determina que frente a
alegaciones que impliquen que un nifio ha infringido alguna ley penal se debe garantizar una causa
célere en una audiencia equitativa, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, su edad y situacion.
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salvo los casos excepcionales previstos en la norma procesal®’’ y bajo el irrestricto

respeto del derecho de contradiccion.

Otra de las garantias presentes en el sistema procesal ecuatoriano es la
inmediacion conforme el articulo 81 del Cédigo Organico General de Procesos. En
esta norma se asegura la comparecencia ininterrumpida del juez en las audiencias,
bajo sancién de nulidad no subsanable en caso de no comparecencia injustificada.
Con ello se modula la regla coman que faculta a las partes procesales subsanar las

nulidades, cuando no acusan su irregularidad en el momento procesal oportuno.

Una critica de la aludida reglamentacion se situa en el término “injustificado”.
El prenombrado articulo 81 en su segundo inciso menciona que por salvedad la
audiencia puede reiniciarse con un juez distinto, cuando se demuestre fuerza mayor o
caso fortuito. Empero, en todo el resto de los articulados no consta referencia alguna
gue aporte una definicion de los casos a los que se pueda acreditar dicha categoria.
En este caso se debera hacer uso de la definicion genérica del Cdédigo Civil
Ecuatoriano: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de

autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”¢78.

El inconveniente de la definicion contenida en esta norma de derecho
sustantivo es que el grado de calificacion de lo que puede considerarse como
“imprevisto o imposible de resistir’, ingresa en un amplio espectro de discrecionalidad
del ente calificador. En este caso la Corte Provincial frente a la interposicion de un
recurso de apelacion, a pesar de que las partes no aleguen una causa de nulidad por
esta razon, de percatarse el tribunal de dicha circunstancia esta facultado a declarar

de oficio la nulidad de la causa por violacion al principio de inmediacion.

677 Sin perjuicio de que el sistema procesal ecuatoriano al igual que el espafiol -conforme el articulo
412.1 LEC-, manejan un sistema rigido de modificacién a la demanda, en una especie de simil con el
contenido del articulo 286 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, el articulo 148 del Cédigo
Organico General de Procesos, faculta reformar la demanda siempre que el demandado no la haya
contestado. Ademas, se permite la reforma hasta antes de la audiencia preliminar -en el caso de
procesos disefiados con dos audiencias- o hasta la audiencia Unica, siempre que haya ocurrido un
hecho nuevo del que no se haya tenido conocimiento previamente y que se permita al demandado
contestar la reforma en igualdad de oportunidades.

678 Cédigo Civil, Op. Cit. articulo 30.

210



En el contenido del articulo 79 del Cédigo Organico General de Procesos se
describen los actos procesales que deben estar presentes en la realizacién de la
audiencia®’®. De aqui podemos extraer los fines que persigue la norma procesal: el
conocimiento de los intervinientes, la intervencion oral, la contradiccion, conciliacion,

el idioma.

1.1. El conocimiento de los intervinientes

Uno de los fines mas relevantes del Caodigo Organico General de Procesos se
sitia en la obligacion del juez de identificarse frente a todos los asistentes, dirigir la
audiencia y lograr que todos los presentes comprendan todo lo que en ella tiene lugar.
Este cambio, frente al derogado modelo procesal ecuatoriano, deja atras el hecho de
gue por muchos afos el acceso a la justicia ocurria de forma extremadamente
secretista e innecesariamente confusa, lo que generaba, en no pocas ocasiones, que

la gente desconozca sobre los derechos y garantias que posee®e°.

679 “Las audiencias se celebraran en los casos previstos en este Cédigo. En caso de que no pueda
realizarse la audiencia se dejara constancia procesal. Al inicio de cada audiencia la o el juzgador que
dirija la misma se identificard, disponiendo que la o el secretario constate la presencia de todas las
personas notificadas. La o el juzgador concedera la palabra a las partes, para que argumenten,
presenten sus alegaciones y se practiquen las pruebas, cuidando siempre que luego de la exposicion
de cada una, se permita ejercer el derecho a contradecir de manera clara, pertinente y concreta lo
sefialado por la contraria. Iniciara la parte actora. Durante la audiencia, la o el juzgador puede autorizar
gue las partes intervengan personalmente. En ese caso, la o el defensor se debe limitar a controlar la
eficacia de la defensa técnica. Las partes tendran derecho a presentar de forma libre sus propuestas,
intervenciones y sustentos. La o el juzgador concedera la palabra a quien lo solicite y abrira la discusion
sobre los temas que sean admisibles, El idioma oficial es el castellano, de no poder entender o
expresarse con facilidad, las personas intervinientes seran asistidas por una o un traductor designado
por la o el juzgador. Las personas intervinientes, en caso de no poder escuchar o entender oralmente,
seran asistidas por un intérprete designado por la o el juzgador, quien podra usar todos los mecanismos,
medios y formas alternativas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y otras que permitan su
inclusién. Lo anterior no obsta para estar acompafiados por un intérprete de su confianza. Se resolvera
de manera motivada en la misma audiencia. Las personas seran notificadas con el solo pronunciamiento
oral de la decisién. Para la interposicion de recursos, los términos se contaran a partir de la notificacion
de la sentencia o auto escrito. Cualquier solicitud o recurso horizontal presentado por alguna de las
partes antes de la fecha de audiencia, no suspenderd su realizacion. La o el juzgador resolvera dichas
peticiones en la misma audiencia”. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 79
80 QOsvaldo Gozaini, citando a Cappelletti considera que “los derechos deben explicarse para ser
conocidos, porque de otro modo no se pueden ejercer” GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el COGEP,
Op. Cit., p. 230.
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En Ecuador la norma propende a que los dialogos que ocurren en la audiencia
se presenten en un lenguaje de facil comprensién, donde no exista omisién de las
reglas de caballerosidad mutua, impidiendo cualquier manifestacion de violencia
propia de un proceso en el que convergen el choque de fuerzas o posiciones

generalmente contrarias.

En tal sentido, la audiencia abandona la imagen de escenario de rifia, con
alegaciones toscas y poco creibles; para adoptar una figura de un lugar en el que se
garantiza las intervenciones pacificas. Para lograrlo es imprescindible que los litigantes
entiendan el desarrollo de la audiencia y que esta esté presidida por una intervencion
solemne del juzgador, quien deja de ser un miembro inerte para convertiste en un
facilitador del desarrollo de las etapas y un promotor del recto entendimiento de la

comunicacion de los actos procesales.

En aras de alcanzar estos fines, el juzgador, en su primera intervencion realiza
una breve explicacién de su identidad, de las partes que actian y de los actos que

ocurriran en la audiencia, identificando los momentos en los que sucederan.

1.2. La intervencion oral

Para Dante Barrios de Angelis entre los contenidos de la audiencia preliminar
encontramos: la renuncia unilateral o bilateral de las pretensiones de las partes y la
fijacion del proceso, en base a la discusién de dos especies: objeto y causa®. En la
realizacion de la audiencia el Cddigo Organico General de Procesos obliga a las partes
a presentar de forma oral los argumentos y pretensiones que constan en la demanda
y contestacion. No se trata de una mera verbalizacion de los actos escritos, sino un

verdadero ejercicio de sintesis y trascendencia.

61 BARRIOS DE ANGELIS, D.: Audiencia preliminar: sistema y método, Lex, Buenos Aires, 1988, p.
23.
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En estas intervenciones si bien se debe respetar la causa petendi y petitum -
objeto del proceso-%82 de los actos de proposicion, se pueden remarcar los hechos que
dotan de mayor relevancia tanto a la demanda como a la contestacién. Esta actividad
no debe entenderse como una posibilidad de mutacion de sus contenidos, pues
reconocer tal hecho resultaria en una lesion a los principios de preclusion, dispositivo

y defensa; sino como una funcion préactica y simplificada de su contenido.

Adicional a ello, se prevé la posibilidad de que en la participacion oral surja la
renuncia de pretensiones®®® y anuncios probatorios, ya sea de forma expresa o
mediante la abstencién en la fundamentacion. Este acto tampoco debe entenderse
como una reforma a la demanda o contestacion; sino tan solo la aplicacién del derecho

subjetivo de los intervinientes.

1.3. La contradiccion

El proceso por audiencias es un sistema que cuenta con etapas concatenadas
y consecutivas que da espacio en cada una de ellas a la alegacion y réplica al
contradictor. Empero, en cada paso que avanza se clausuran las posibilidades de

expresion, sin que exista posibilidad de retorno.

El orden formal no resulta del todo continuado a causa de que se ve
fraccionado por fases con un inicio y final propios, asemejandolo a lo que Calamandrei
concebia como un drama dividido en varios episodios unidos por el “hilo de las

vicisitudes™®4, Cada uno de estos episodios estd gobernado por el principio de

682 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, M.: “El principio dispositivo y su influencia en la determinacion del
objeto del proceso en el proceso civil chileno”, Op. Cit., p. 19.

683 “En cualquier estado del proceso antes de la sentencia de primera instancia, la parte actora podra
desistir de su pretension y no podra presentar nuevamente su demanda. La o el juzgador se limitara a
examinar si el desistimiento procede por la naturaleza del derecho en litigio y por no afectar a intereses
de la contraparte o de terceros. La parte demandada que haya planteado reconvencion igualmente
podra desistir de su pretension o renunciar al derecho, para lo cual se procedera en la forma sefialada
en el inciso anterior”. CAdigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 237

684 CALAMANDREI, P.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 326.
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preclusion®®, que para lo que nos interesa en la descripcion de la audiencia, incide en
la exposicion de los hechos, de los derechos que fundamentan los pedidos de las
partes y sobre todo en el anuncio probatorio. En este caso el principio de preclusion
genera que una vez anunciada la prueba cuya produccién se requiere, no se podra

incluir otra prueba, puesto que ello seria regresar las etapas ya fenecidas®®®.

Los hechos de la proposicidn se practican en tres momentos. El primero, en la
introduccidn de las pretensiones y defensas que fijan el objeto del proceso. En
segundo lugar, se debe probar la veracidad de las alegaciones. Finalmente, se debera
argumentar la consecuencia juridica que emana de la concatenacion de los hechos, la
pruebay larazon juridica que les asiste. La demostracion de los hechos con el derecho

invocado forma parte del sistema de cargas -interés individual de los litigantes-587.

La audiencia no es un acto neutral que permita discutir desordenadamente
sobre la cuestion litigiosa, sino que ocurre de forma reglada y coherente con el principio
de buena fe, analizado previamente. Con base en ello, la contradiccion también resulta
atil en la busqueda de la verdad de los hechos discutidos y como insumo para la

resolucién de la causa.

1.4. Conciliacién

En la audiencia preliminar o en la primera fase de la audiencia Unica, existe un

solo momento en el que, una vez fijado el fondo de la controversia, obligatoriamente

%85 Ricardo Nugent, citando a Alsina considera que: “El proceso es un organismo sin vida propia que
avanza justamente en -virtud de los actos de procedimiento. Esta fuerza externa que los mueve se llama
impulso procesal, que vinculado con la institucion de los términos los cuales ponen un limite en el tiempo
alos actos procesales, y con el principio de la preclusion, que establece un orden sucesivo, hace posible
el desenvolvimiento progresivo del proceso". NUGENT, R.: “El Impulso y la Preclusién Procesales”,
Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, No. 13, 1953, pp. 81.

%86 Salvo el caso de prueba nueva que, Unicamente en los procesos de doble audiencia, podra ser
anunciada hasta antes de la audiencia de juicio, conforme el articulo 166 del Cédigo Organico General
de Procesos. Para el resto de los procesos la prueba nueva solo puede anunciarse hasta la audiencia
Unica, por lo que ya estando en el desarrollo de esta, no es posible su ocurrencia.

687 Se exceptlia la actividad oficiosa otorgada al juzgador en casos especificos, para mayor detalle véase
las “Principales implicaciones de la publicizacién del proceso”.
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debe presentarse la oportunidad de la conciliacion®, En este punto se faculta actuar
al juzgador como acompafante de las partes orientandolas para encontrar soluciones
pacificas que den respuestas que les permitan superar la crisis que se discute en la

causa’se.

Sobre este punto Cappelletti considera que: “la tercera y mas reciente, pero
también mas compleja y tal vez, potencialmente mas grandiosa «oleada» en el
movimiento mundial por un derecho y una justicia accesibles (...) se traduce en
multiples tentativas tendientes a obtener fines diversos, pero conectados entre ellos
de diferentes modos. Entre estos fines surgen: a) el de adoptar procedimientos mas
accesibles en cuanto mas simples y racionales, mas econdmicos, eficientes y
especializados para cierto tipo de controversias; b) el de promover y hacer accesible
un tipo de justicia que en otro lugar hemos definido como “coexistencial”’, es decir
basada sobre la conciliacion y mediacion y sobre criterios de equidad social
distributiva, alli donde sea importante «mantener» situaciones complejas y duraderas
de relaciones entre individuos y grupos, en lugar de zanjar una relacion aislada, con
rigidos criterios juridicos de «razén» y «sinrazon» esencialmente dirigidos al pasado;
c) el de someter la actividad publica a formas, (...) mas ensanchadas y accesibles, de
control, y mas en general de crear formas de justicia mas accesibles en cuanto mas
descentralizadas y “participatorias”, (...) en particular, de miembros de aquellos
mismos grupos sociales y comunidades que estan directamente interesados en la

situacion o controversia en cuestion”%,

688 “|_a audiencia preliminar se desarrollara conforme con las siguientes reglas: (...) 4. La o el juzgador,
de manera obligatoria, promoverd la conciliacién conforme a la ley. De darse la conciliacién total, sera
aprobada en el mismo acto, mediante sentencia que causara ejecutoria. 5. En caso de producirse una
conciliacion parcial, la o el juzgador la aprobard mediante auto que causara ejecutoria y continuara el
proceso sobre la materia en que subsista la controversia”. Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP), Op. Cit., art. 294.

%89 Sj hablamos de una justicia coexistencial -en términos de Cappelletti-, la solucion del conflicto puede
surgir gracias a la guia del juzgador. No pudiendo alegarse por ello falta de imparcialidad del 6rgano
actuante. Para ello varias reformas procesales como la ecuatoriana han incluido una fase de conciliacién
obligatoria.

690 CAPPELLETTI, M. GARTH, B.: El acceso a la justicia, la tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econémica, Mexico D.F., 1996, pp. 165-166.
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Este tipo de justicia participativa entrega una nueva forma de enfrentar los
conflictos entre los litigantes®%, por mandato de ley y con ayuda de la administracion
de justicia. Ademas, en este modelo destaca el hecho de que en caso de que el
accionar del juez resulte insuficiente para la resolucion por medio de la conciliacion, se
pueda derivar a un centro especializado de mediacién. Con tal efecto el Consejo de la
Judicatura emitidé un Instructivo de Derivacion de Causas Judiciales a Centros de
Mediacion. Alli se faculté al juzgador a derivar de oficio o peticién de parte las causas
mediante auto de sustanciacion al que las partes pueden oponerse en el término de
tres dias. Vencido este tiempo se considera una aceptacion tacita y por lo tanto

vinculante®92,

Las bondades de la conciliacién y de otros métodos alternativos de resoluciéon
de conflictos, entregan a la justicia formal tradicional elementos de apoyo en la
“descongestion®®? y “justicia restaurativa”®4. Por otra parte, implica un cambio a una
cultura que desalienta los excesivos formalismos y prioriza la comunicacién libre de
los intervinientes, al menos en la primera etapa de la audiencia, sin consideracion de
los limitantes probatorios. Por afiadidura el rol de los abogados patrocinadores también
sufre cambios hacia una vision mediadora, en la que deberan considerarse otras

técnicas de negociacion.

Como bien sefala Roberto Berizonce, el profesional del derecho actualmente
posee dificiles tareas a la hora de replantearse las tradicionales formas de laborar. Hoy

por hoy esta en la obligacion de buscar una composicién del conflicto con una éptica

891 E| conflicto entendido como un conjunto de conductas o propésitos divergentes, en el cual el grado
de diferencia marca el nivel de seriedad, duracion y fija la probabilidad de éxito en su resolucion.
FOLBERG, J. TAYLOR, A.: Mediacién resolucion de conflictos sin litigio, Editorial Limusa, México D.F.,
1992, p. 32

692 |nstructivo Derivacion de Causas Judiciales a Centros de Mediacion, Resolucion del Consejo de la
Judicatura 145, Registro Oficial Suplemento 855, 05 de octubre de 2016, art. 4 y 5.

693 PENAHERRERA TOAPAXI, D.: “Tendencias y transformaciones en la resolucién de conflictos: un
enfoque global de la mediacién, capitulo Ecuador”, en BARONA VILAR, S. (Edit.): Mac, to be or not to
be?, Tirant lo blanch, Valencia, 2024, p. 329-330.

694 “|_os Métodos Alternos de Soluciéon de Conflictos (MASC) tienen un papel importante en la sociedad
porque son promotores de la paz social, llevando los conflictos a niveles de reparacién del dafio y en
algunos casos al perdoén, lo que subsana el tejido social, y permite que la poblacién tenga acceso a la
justicia con rapidez, flexibilidad y menos costo”. GORJON GOMEZ, F. SANCHEZ VAZQUEZ, R.: “Los
métodos alternos de solucién de controversias como herramientas de paz’, en SANCHEZ GARCIA, A.
(Coord.): Métodos alternos de solucidn de conflictos, herramientas de paz y modernizacion de la justicia,
Dykinson-Universidad Rey Juan Carlos 2011, p. 29.
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conciliatoria, antes que buscar la contienda judicial. Debera dejarse de lado actitudes
confrontativas indtiles y buscar alternativas razonables, concretas y negociadas. Estas
nuevas capacidades no constituyen una renuncia a la defensa de los intereses del
defendido ni de sus derechos legitimos, sino que, desde su posicién obviamente

parcial, debera trabajar para alcanzar resultados justos y realistas®®.

En idénticos términos los juzgadores deberan orientar sus maximos esfuerzos
para abandonar la clasica postura de entes ajenos al conflicto -al menos en este
momento procesal- para emplear una metodologia que favorezca el acuerdo de las
partes. Otro rasgo destacable, es que en el caso de que no fuese posible conciliar, por
las posiciones que adopten los litigantes o por peculiaridades del conflicto; el proceso
debera continuar con las etapas subsecuentes, pero conservando intacta la posibilidad

de alcanzar un acuerdo, a peticién de parte, en cualquier instancia del proceso®°.

1.5. Idioma

Segun las disposiciones procesales ecuatorianas, toda la audiencia debe
desarrollarse en idioma castellano. Este rasgo resulta relevante en varios factores, uno
de ellos es las implicaciones en el derecho de defensa de los extranjeros sometidos a
procesos jurisdiccionales. Por ello, a pesar de esta disposicion, la norma incluye el
derecho a contar con un traductor para quienes no pudieran darse a entender o
simplemente no conocieran el idioma. Como vemos esta garantia en la audiencia, es
una aplicacion directa de las garantias procesales minimas contenidas en las normas
internacionales de derechos humanos®®’, asi como en la Constitucién de la Republica

del Ecuador®9s,

69 BERIZONCE, R.: Derecho procesal civil actual, Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1999, pp. 699-700.

6% Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 233.

97 En las normas internacionales de derechos humanos se garantiza el derecho a toda persona a “ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de
la acusacion formulada contra ella” Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996, art.14.3.
6% Se garantiza como parte del derecho a la defensa el “ser informada, de forma previa y detallada, en
su lengua propia y en lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra, y de
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La inclusién de la comunicacion como modelo de entendimiento del proceso,
gue en mayor medida gozaba de atencién en los procesos penales, se ve incluida
dentro del espectro de accion de la justicia civil, no como un mero formalismo sino
como una verdadera garantia de los derechos de los litigantes. Adicional a ello, busca
eliminar las desventajas que puede producir el desconocimiento del sistema legal. Este
derecho incluye garantizar la presencia de un intérprete de confianza en el caso de
gue la persona presente una supresion o disminucion de las capacidades visuales,

auditivas, sensoriales u otras.

Igualmente cumple con un propésito social y de reconocimiento de diversidad
cultural®®®, Toda vez que el proceso por audiencia no suprime la comunicacién escrita
de los actos procesales, en la nhorma se ha incorporado la necesidad de comunicacién
escrita en el idioma de la comunidad indigena. Por ello al amparo del articulo 95, se
garantiza la emision de la sentencia, a peticién de parte, en idioma “kichwa o shuar”.
Lo mismo ocurre con la citacion con la demanda, conforme el contenido del articulo
59.

Esta muestra del reconocimiento de la interculturalidad en la administracion de
justicia, la encontramos en la sentencia No. 112-14-JH/21, de 21 de julio de 2021,
dictada por la Corte Constitucional del Ecuador, donde dispuso al Consejo de la
Judicatura “la implementacion de un programa especifico para incrementar el nimero
de peritos interculturales que permitan la comprensién e intercambio entre los sistemas

de justicia.”’®. Fruto de este fallo ademas se promulgd el Protocolo de Diadlogo

la identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento”. Constitucién de la Republica del
Ecuador, Op. Cit., art. 77.7

699 “E| castellano es el idioma oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el shuar son idiomas oficiales
de relacién intercultural. Los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas
en las zonas donde habitan y en los términos que fija la ley. El Estado respetara y estimulara su
conservacion y uso” “Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto
al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera y promovera todas
sus formas de expresion y organizacion.” idem., art. 2 y 57.15 La Corte Constitucional del Ecuador
considera que la interpretacion intercultural “no es otra cosa que la obligatoriedad de poner en marcha
una nueva lectura, una nueva forma de interpretar las situaciones y las realidades nacionales, con un
enfoque sustentado en la diversidad cultural, mas aun tratdndose de pueblos indigenas" Corte
Constitucional del Ecuador, sentencia No. 000S-09-SAN-CC, 09 de diciembre del 2009, p. 26.

700 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 112-14-JH/21, 21 de julio de 2021, p. 64.
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Intercultural entre Justicia Indigena y Ordinaria’®. Alli se amplié la obligacién de los
operadores de justicia de tomar todas las medidas necesarias para “garantizar la
comprensién de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido
en el proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas”, para ello
deben disponer entre otras medidas de “la intervencion procesal de traductores, peritos

antropologos y especialistas en derecho indigena”’°2.

Como se puede observar el paradigma ha sido disefiado mediante la
concentracion y simplificacion de las formas. Con ello se busca un entendimiento mas
sencillo para todos los participantes del proceso -legos y profesionales del derecho-.
El fin ulterior de haberse decantado por un modelo de proceso por audiencias refiere

una intencion de lograr optimizacion, agilidad y eficiencia.

2. La audiencia preliminar en el Cédigo Organico General de Procesos

El procedimiento ordinario contempla la realizacion de dos audiencias:
preliminar y de juicio. Al procedimiento ordinario le corresponde abordar todas aquellas
acciones que no tienen un tramite especial conforme el contenido del articulo 289 del
Caddigo Orgéanico General de Procesos. Ademas de las acciones colusorias que priven
del dominio, tenencia o posesion de algun derecho real de uso, usufructo, servidumbre,
habitacién, anticresis, entre otros. Para el resto de los casos la ley ha dividido los
procedimientos en: ejecutivos, monitorios, de ejecucion y sumarios. Todos ellos tienen

en comun la realizaciéon de una audiencia Unica.

Concluido el término para la contestacién, con o sin ella, el juzgador debe
convocar a la realizacién de una audiencia -preliminar o Unica- que solo puede diferirse
por una ocasion y de comun acuerdo. El surgimiento de esta audiencia responde al

modelo procesal instaurado que se ocupa de todas aquellas circunstancias que de una

701 Protocolo de Didlogo Intercultural entre Justicia Indigena y Ordinaria, Resolucion del Consejo de la
Judicatura No. 53, Registro Oficial Suplemento 285, 06 de abril del 2023.
702 fdem, capitulo uno.
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u otra forma pueden llegar a constituirse Obice para la consecucion final que atienda

las necesidades e intereses de las partes.

Asi las cosas, el desarrollo de esta audiencia preliminar en esencia se centra
en dos actividades puntuales encaminadas al saneamiento de la causa’®3. La primera
gue tiene que ver con las excepciones previas y la segunda con la ausencia de
nulidades. Conforme el orden prestablecido en el Cdédigo Organico General de
Procesos, Unicamente atendidas estas circunstancias se podra resolver el fondo de la
controversia en una posterior etapa dentro de la misma audiencia, o en una audiencia
de juicio; mas alla de esta diferencia, las actuaciones que en ellas se discute seran
idénticas, por lo que resulta procedente referirnos genéricamente a la audiencia

preliminar.

2.1. Las excepciones previas

Las excepciones previas enlistadas en el articulo 153 del Codigo Organico
General de Procesos’® estdn compuestas por una mezcla entre presupuestos
materiales y procesales’®. Por lo que para efectos diferenciadores su estudio se
realizard conforme a esta clasificacion. Estas excepciones a su vez estan subdivididas

entre subsanables e insubsanables.

703 “|_a funcion saneadora de la audiencia previa aparece como protagonista del proceso civil con el fin
de evitar una posible sentencia meramente procesal por falta de impedimentos procesales”, MARTINEZ
GARCIA, E.: “Algunas reflexiones acerca del posible control de oficio de la existencia de convenio
arbitral en la Audiencia Previa en la LEC”, revista de derecho, No. 1, 2002, p. 5. Version on line
https://www.uv.es/revdret/archivo/numl/elena.htm ultimo acceso 01-11-2024.

04 En el caso de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola encontramos estas excepciones bajo la
denominacién de excepciones procesales, y se encuentran articuladas a lo largo de la norma procesal.
“Contestacion y forma de la contestacién a la demanda. (...) 3. También habra de aducir el demandado,
en la contestacién a la demanda, las excepciones procesales y demés alegaciones que pongan de
relieve cuanto obste a la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo”
Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 405.3.

05 “Spolo se podran plantear como excepciones previas las siguientes: 1. Incompetencia de la o del
juzgador. 2. La incapacidad o falta de personeria de la parte actora o su representante. 3. Falta de
legitimacion en la causa o incompleta conformacién de litis consorcio. 4. Error en la forma de proponer
la demanda, inadecuacion del procedimiento o indebida acumulacion de pretensiones. 5. Litispendencia.
6. Prescripcion. 7. Caducidad. 8. Cosa juzgada. 9. Transaccion. 10. Existencia de convenio, compromiso
arbitral o convenio de mediacién”. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 153.
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En caso de encontrarnos con aquellas que pertenecen al primer subgrupo, el
juez debe conceder 6 0 10 dias segun -sea el caso-, para que el actor subsane el
defecto de la demanda, luego de lo cual se continuara con la audiencia. En caso de
encontrarnos frente a aquellas que integran el segundo subgrupo, el proceso finalizara

de forma anticipada.

Asi las cosas, la resolucion de las excepciones previas generara que el
proceso encuentre su fin, sea suspendido o en caso de resultar infundadas, se
continle con las etapas procesales subsiguientes. Sobre la decision que atienda estas
excepciones surgira la posibilidad de interponer recurso de apelaciéon. Con esto en
mente analicemos el contenido de dichas excepciones y los efectos que generan en el

desarrollo de la causa.

2.1.1. Los presupuestos procesales

La corriente mas destacada concibe a los presupuestos procesales como los
elementos relativos a la validez’%, en tanto con ellos se forma una relacién juridico-
procesal valida. Héctor Fix Zamudio considera que: “pueden mencionarse como los
mas importantes, los relativos a la competencia del juzgador, al igual que a la

capacidad procesal, representacion o personeria, legitimacion”’%7,

Como se ha expuesto, la teoria de los presupuestos procesales surgi6é de los
aportes de Oskar von Bulow’®®, En su magnifica obra se menciona que el proceso se

nutre de requisitos de validez’®®, en forma de condiciones indispensables para su

706 | OPEZ OLVERA, M. A.: “Los presupuestos procesales y la tutela judicial efectiva”, en FERNANDEZ
RUIZ, J. OTERO SALASF. (Coord.): Justicia contenciosa administrativa congreso Internacional,
Universidad Auténoma de México, México D.F., 2013, p.713.

07 FIX ZAMUDIO, H.: Nuevo diccionario juridico mexicano, UNAM-Porra, México D.F., 2001, p. 3002.
Al respecto Mario Pesci Feltri considera que los presupuestos procesales son los requisitos o
condiciones que permiten obtener un pronunciamiento del tribunal favorable o desfavorable de la
demanda. PESCI FELTRI, M.: “Presupuestos procesales y requisitos constitutivos de la accién en el
proceso de ampard”, Revista de Derecho Publico, No. 50, 1992, p. 34.

708 VON BULOW, O.: La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, Op. Cit.,
1964.

709 \VAZQUEZ SOTELO, J.: “El proceso civil y su futuro”, Derecho PICP: Revista de la Facultad de
Derecho, No. 56, 2003, p. 176.
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tramitacion’t°, Con ello, se concluye que los presupuestos procesales permiten el

correcto desenvolvimiento y culminacién del proceso.

Tal es el grado de importancia de los presupuestos procesales, que escapan
de la esfera exclusiva de las partes para ubicarse dentro de las actuaciones de la
propia administracion de justicia. Sin perjuicio de ello y a pesar de que existe una
aceptacion unanime sobre su existencia, no existe un consenso generalizado sobre su
clasificacion, singularmente por la dificultad para discernir entre los presupuestos y los

obstaculos procesales’!.

i. Los presupuestos procesales relativos al érgano jurisdiccional

La peculiaridad de que todos los érganos jurisdiccionales provengan de una
misma estructura y desempefien potestades analogas -administrar justicia-, no implica
gue cada uno de ellos, no requiera una especializacién conforme a los sectores del
ordenamiento juridico. Esto se debe a que cada rama del derecho esta integrada por
numerosas y complejas normas, por lo que a lo largo de la historia ha sido correcto
dividir a los 6rganos jurisdiccionales atribuyendo a cada uno de ellos “una parcela del

ordenamiento juridico”’*2,

En todo orden jurisdiccional no existe un solo tribunal que conozca respecto

de todos los asuntos, sino que estos se redireccionan a diversos 6rganos que pueden

710 PENAHERRERA TOAPAXI, D. y ABAD AREVALO, D.: “Los presupuestos procesales y materiales”,
en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del derecho procesal, Op. Cit., p. 196.

11 “Aunque la nocion de "presupuestos procesales” es de aceptacion comin, no existe acuerdo en la
doctrina para sefalar, en forma unanime, cuales son concretamente. El problema de su determinacion
se produce por la dificultad que surge, en algunos casos, para distinguir entre presupuestos procesales
y los ébices, impedimentos u obstaculos procesales. En rigor, en la practica se dan situaciones en las
gue el juez queda impedido de pronunciar una sentencia de fondo, no obstante, encontrase presente
todos los presupuestos procesales. Los ejemplos mas tipicos se dan cuando se acoge una excepcion
de litispendencia, de cosa juzgada o el beneficio de excusién.” ROMERO SEGUEL, A: “El control de
oficio de los presupuestos procesales y la cosa juzgada aparente: la capacidad procesal”, Revista
Chilena de derecho, Vol. 28, 2001, p. 782.

712 BANACLOCHE PALAO, J. CUBILLO LOPEZ, |.: Aspectos fundamentales de derecho procesal civil,
Op. Cit.,, p.43
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ser de dos tipos unipersonales o colegiados. Esta distribucién se la realiza por medio

de la competencia.

Con esto en mente, los presupuestos procesales relativos al 6rgano
jurisdiccional abordan a la potestad de administrar justicia y los criterios que utiliza para
fijar la competencia, que en el Ecuador se divide en: territorio, grados, personas y
materia e incluye la cesion voluntaria de jurisdiccion, ante la existencia de un convenio
arbitral o de mediacion. Este elemento encuentra sustento en la garantia a ser juzgado
por un juez natural, esto es, por quien cuya competencia se encuentre legalmente

prevista en la ley’13,

Como regla general la falta de competencia vicia el proceso de nulidad
insubsanable y en ese sentido ha sido concebida como una excepcién previa en el
proceso civil ecuatoriano. Sin embargo, esta regla admite una modulacién, conforme
el articulo 129.9 del Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, en el que se contempla
gue, frente al hecho de una excepcion previa de incompetencia del juzgador debido al
territorio, grados o fuero personal, no es necesario declarar la nulidad sino inicamente
suspender la tramitacion de la causa y remitirlo al competente para que lo continte

sustanciando o lo resuelva.

La Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola es mas clara en su determinacién, en
ella se fija un tiempo perentorio en el que el letrado de la administracion de justicia
puede examinar de oficio la competencia debido al territorio, esto es: “después de
presentada la demanda y, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes
personadas”’*. A ello se adhiere que esta legislacion procesal discierne entre la

competencia funcional”*® y objetiva’*®.

13 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 028-15-SEP-CC, 04 de febrero de 2015, p. 8.

14 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 58.

15 “Competencia funcional por conexién. Salvo disposicion legal en otro sentido, el tribunal que tenga
competencia para conocer de un pleito, la tendra también para resolver sobre sus incidencias, para
llevar a efecto las providencias y autos que dictare, y para la ejecucion de la sentencia o convenios y
transacciones que aprobare”. idem, art. 61

16 “Corresponde a los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento, en primera instancia, de todos
los asuntos civiles que por disposicion legal expresa no se hallen atribuidos a otros tribunales.
Conoceran, asimismo, dichos Juzgados de los asuntos, actos, cuestiones y recursos que les atribuye la
Ley Organica del Poder Judicial’. idem, art. 45.
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La amplitud del tiempo otorgado por la norma procesal ecuatoriana para la
revision de oficio de la competencia genera una grave lesion al principio de
inmediacion. Pensemos el caso en el que, si el juzgador que previno el conocimiento
de la causa advierte unaincompetencia debido al territorio, el fuero personal o el grado,
una vez realizada la audiencia Unica o de juicio; y, por tanto, una vez evacuadas las
pruebas, al remitir el expediente -sin declarar la nulidad-, para que un tercer juzgador
emita la sentencia, genera una desconexion de las partes, las pruebas y el individuo

resolutor.

Finalmente, frente a la alegacion via excepcion previa de la incompetencia del
juzgador, de ser admisible, debera ser declarada mediante auto interlocutorio. Como
argumento ampliatorio, si al demandado no le ha sido posible alegar el vicio de
incompetencia como una excepcion previa a causa de no haber comparecido a juicio
de forma oportuna, el Codigo Organico General de Procesos ha establecido como
remedio procesal -bajo parametros preestablecidos-, la interposicion de una accion
auténoma cuyo objeto sea la declaratoria de nulidad de sentencia ejecutoriada. Todo

al amparo del articulo 112.1.

il. Los presupuestos procesales relativos a las partes

Dentro de esta clasificacién estd contenida la capacidad procesal y la de
representacion. Esta capacidad de los accionantes debe valorarse tanto de las
personas naturales en la aptitud de comparecer a juicio por si mismas’’, como de las
personas juridicas’®, como sujetos con capacidad de adquirir derechos y cumplir
obligaciones’®. La capacidad en la legislaciéon ecuatoriana ha sido estudiada por la

doctrina y la jurisprudencia bajo la figura de la legitimatio ad processum.

17 “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces” Cédigo Civil, Op. Cit.,
articulo 1462.

18 “Se |lama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente” ibid, articulo 564.

719 “A las personas juridicas, por su parte, se les aplica otro régimen para establecer si pueden ser
consideradas como partes procesales, porque ellas tienen capacidad de goce en tanto se la otorga el
Estado, y por tanto, su creacion y extincién no estan representadas por hechos naturales, sino por actos
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Eduardo Pallares define a la legitimatio ad processum, como la facultad de
actuar como actor, demandado, tercero o representante de ellos, en el proceso’?°. Bajo
los términos de la legislacion procesal ecuatoriana, la alegacion de falta de legitimacion
en el proceso del accionante debe presentarse en forma de excepcion previa y ocurre

en los siguientes casos:

a) Cuando quien concurre al proceso es una de aquellas personas que la ley
considera como incapaces’?!, salvo excepciones de los incapaces relativos, como el
insolvente al que la ley le entrega “capacidad para comparecer por si mismo en lo que
se refiere exclusivamente a derechos extrapatrimoniales o en las diligencias permitidas

en laley”?2,

b) El que alega ser representante sin ostentar tal calidad o con poder
insuficiente’?3. Sobre este punto vale la pena mencionar que la Corte Nacional de
Justicia, en goce de sus facultades jurisprudenciales, mediante resolucién 12-2017, le
entreg0 a este caso y al anterior, la categoria de excepcion subsanable, por lo que de
presentarse se otorga al accionante el término de 10 dias para enmendar dicha falta,
bajo prevenciones de tener la demanda por no presentada. En similares circunstancias
la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 418.1 entrega la posibilidad de subsanar
los defectos de la capacidad y representacién en la audiencia y hasta un término no

mayor de 10 dias.

juridicos, y éstos estan sujetos a los requisitos que determine la ley”; asi, a los efectos de la capacidad
de goce, habra que analizar si existe juridicamente, la persona juridica que pretende comparecer a
juicio” Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Laboral, sentencia de 20 de noviembre de
2014, No. 886-2014, pp. 1-5. Este criterio ademas fue compartido por la Corte Suprema de Justicia,
Primera Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de 22 de octubre de 1999, No. 157-99, p. 13.

720 PALLARES, E.: Diccionario de derecho civil, Porrtia, México D.F., 1960, p. 467

21 “Son absolutamente incapaces las personas con trastornos mentales, los impuberes y la (sic)
persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias.
Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los
menores adultos, los que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas.
Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademas de estas
incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas
personas para ejecutar ciertos actos.” Cédigo Civil, Op. Cit., articulo 1463.

722 Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 35.

723 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de 22 de octubre de 1999,
No. 157-99, p. 13.
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Un dato destacable es que la legislacidon espafiola es mucho mas completa en
su reglamentacion de la capacidad para comparecer a juicio. Especialmente se
evidencia la deficiencia procesal ecuatoriana si revisamos los articulos 418.3 de la
LEC, que reglamenta los defectos de capacidad y representacién que surge de la
legitimacion pasiva’?*, hecho omitido por el Cédigo Organico General de Procesos.
Ademas de que en la LEC se dedica especial atencion a la comparecencia de las
entidades sin personalidad’?®, asi como la defensa de los consumidores y de los
intereses colectivos’?®. El primero de estos casos resulta inobservado en la norma
procesal ecuatoriana y el segundo, relativo a los intereses colectivos, es pasado

absolutamente por alto.

En este punto y de forma descriptiva, resulta pertinente mencionar que los
mecanismos de tutela de los intereses supraindividuales de los consumidores, en el
Ecuador inicialmente fue abordada por el Cédigo Civil y posteriormente por la Ley
Organica de Defensa al Consumidor. Empero a consecuencia del inexistente
desarrollo procesal y jurisprudencial, ha provocado que resulte estéril para la

consecucion de los frutos que inicialmente perseguia.

Unicamente desde el ambito constitucional por medio de las garantias
jurisdiccionales, se posibilita en la opcion de conseguir sentencias cuyos efectos
puedan extenderse a miembros de una clase o grupos, aun cuando no hubiesen
participado en el proceso. Empero los mecanismos de reparacion, aun en este caso,

no arrojan resultados totalmente satisfactorios.

A pesar de la obvia necesidad de establecer en la norma procesal un
mecanismo de tutela de derechos colectivos, esta mision se pasa por alto con la

justificacion del aludido tratamiento constitucional. Lo dicho no es mas que una

724 “Sj el defecto no subsanado afectase a la personacion en forma del demandado, se le declarara en
rebeldia, sin que de las actuaciones que hubiese llevado a cabo quede constancia en autos” Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 418.3

725 6. Las entidades sin personalidad a que se refiere el nimero 5.° del apartado 1 del articulo anterior
compareceran en juicio por medio de las personas a quienes la ley, en cada caso, atribuya la
representacion en juicio de dichas entidades. 7. Por las entidades sin personalidad a que se refiere el
namero 7.° del apartado 1y el apartado 2 del articulo anterior compareceran en juicio las personas que,
de hecho, o en virtud de pactos de la entidad, actuen en su nombre frente a terceros”. Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 7.6y 7.7.

26 [dem, art. 6.7 y 6.8.
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consecuencia de una tendencia al hiperconstitucionalismo’?’ por medio del cual a esta
materia se pretende asignar mayores facultades de aquellas que naturalmente le

corresponde.

En las reformas que ha enfrentado el Codigo Organico General de Procesos
se ha desaprovechado la oportunidad de reglamentar de una vez por todas los
derechos supraindividuales. La ausencia en la tutela de estos derechos no ha podido
ser subsanada ni aun por medio de la denominada “accion popular’ -de caracter
preventivo-, en los términos del articulo 2236 del Cédigo Civil’?8. Toda vez que, en su
reglamentacion, existen ausencias normativas respecto a la regulacion de la
competencia, efectos restaurativos, limites de las acciones, efectos de las sentencias

y particularidades de la prueba’?®.

iii. La aptitud formal de la demanda

La aptitud formal aborda los requisitos en el modo de proponer la demanda’3°.
En el Cddigo Organico General de Procesos se reglamenta una excepcién previa
concerniente a lo que denomina “error en la forma de proponer la demanda”, la LEC
aborda este caso como “demanda defectuosa”. La norma procesal ecuatoriana enlista

una serie de requisitos que deben estar presentes en la demanda, como criterios de

27 JARA VASQUEZ, M. E.: “Mecanismos de tutela colectiva de derechos de consumidores y a la libre
competencia en el caso ecuatoriano”, en DE LA GUERRA ZUNIGA, E. (Edit.): El derecho econémico en
tiempos de crisis, Ediciones Legales, Quito, 2020, p. 365

728 “Por regla general se concede accion popular en todos los casos de dafio contingente que por
imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare
solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar la accion”. Cédigo Civil, Op.
Cit., articulo 2236.

2% Una alternativa a esta ausencia normativa puede encontrarse mediante la facilitaciéon de acceso a
los métodos alternativos de resolucién de conflictos que, pueden resultar en una eficaz forma de tutela,
“habida cuenta de las caracteristicas de los litigios en materia de consumo, que ordinariamente son de
escasa cuantia, y de la escasa informacién —y con frecuencia poca formacién— de los consumidores”.
ALVAREZ ALARCON, A.: “El sistema de arbitraje de consumo del Perd”, en SUMAR, O. (Edit.): Ensayos
sobre proteccién al consumidor en el Perd, Universidad del Pacifico, Lima, 2011, p. 129 pp. 125-140.
Version on line https://repositorio.up.edu.pe/bitstream/handle/11354/186/SumarOscar2011.pdf dGltimo
acceso 01-11-2024.

730 ROMERO SEGUEL, A: “El control de oficio de los presupuestos procesales y la cosa juzgada
aparente: la capacidad procesal”, Op. Cit., p. 783.
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admisibilidad”®'. El momento de calificar la demanda, para admitirla a tramite, el juez
esta en la obligacion de revisar el cumplimiento de los requisitos de formay en el caso

de detectar defectos, solicitar que el actor los subsane.

Sin perjuicio de ello, puede ocurrir el caso de que revisada la demanda el
juzgador no advierta tales defectos, pero que el demandado si lo haga en su
contestacién. En este caso el juzgador deberé resolver esta excepcion mediante auto
interlocutorio en el que debe entregar seis dias al actor para que corrija su error, hecho
de lo cual se entrega a la parte demandada 10 dias para que complete o remplace su

demanda y de ser necesario anuncie nueva prueba’?.

El problema que surge es que la amplitud de la norma no permite diferenciar
entre elementos esenciales de la demanda de aquellos que son meras formalidades.
Asi las cosas, cualquier defecto de los requisitos de la demanda enumerados en el
articulo 143 del Cddigo Organico General de Procesos, puede ser perseguible via
excepcion previa. Lo dicho es un revés a la doctrina que fundamenta el modelo

procesal, tornandolo excesivamente ritualista.

Por otro lado, en la LEC se logra diferenciar los dos requisitos esenciales de
la demanda: la claridad y precision de las pretensiones y de la identificacion de las
partes’®3. Solo respecto a estos dos puntos se permiten realizar alegaciones
tendientes a demostrar la presencia de una demanda defectuosa. A ello se agrega que
el tribunal solo puede declarar el sobreseimiento del juicio, incluso a pesar de que el
actor no hubiese aclarado la demanda, si en la misma resulta imposible determinar las

pretensiones o la identidad de contra quien las dirige’34.

731 No es lo mismo hablar de admisibilidad que de procedencia. La primera se ocupa Unicamente de los
requisitos formales de la demanda. Mientras que la segunda abarca el analisis de las cuestiones de
fondo para conceder o negar las pretensiones solicitadas.

32 Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 295.2

733 “3j el demandado alegare en la contestacién a la demanda la falta de claridad o precision de ésta en
la determinacion de las partes o en las pretensiones deducidas, o si el actor adujere en la audiencia
esos mismos defectos en la contestacion o en la reconvencion, o si, de oficio, el tribunal apreciare unos
u otros, admitird en el acto de la audiencia las aclaraciones o precisiones oportunas”. Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 424.1

734 ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 424.2
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iv. Debida adecuacion del procedimiento

Desde el punto de vista tedrico, cada accién debe ser tramitada en un
procedimiento especifico, conforme lo previsto por el legislador’3®. Sobre este punto
IRaki Esparza Leibar, expone que: “el procedimiento en los ordenamientos que
consagran la legalidad de las formas procesales es una garantia para las partes, que
anticipadamente conoceran los cauces y las posibilidades en relacion con un proceso
concreto, y se configura también como una garantia para el correcto ejercicio de la

funcioén jurisdiccional”’36,

En el proceso civil ecuatoriano se han establecido varios procedimientos a los
gue el actor debe adecuar sus pretensiones. Una vez presentada la demanda le
corresponde al juzgador efectuar un analisis que identifique si el accionante a acertado
en la via procesal. Empero, puede darse el caso de que, a pesar de esta revision
previa, la demanda equivocadamente sea admitida a trdmite. En ese caso se ha
facultado al demandado para interponer una excepcion previa de “inadecuacién de

procedimiento”.

La Corte Nacional de Justicia le ha entregado a esta circunstancia una
cuestion insubsanable, por lo que, acaecida, debera declararse el archivo de la
demanda. El problema que surge es una contraposicion de criterios respecto de la
jurisprudencia dictada por el mismo 6rgano jurisdiccional. Mediante sus fallos se ha
establecido que: “Las vias especiales en realidad implican un beneficio de celeridad y
simplificacion del proceso, lo cual sin duda alguna constituye un beneficio para el actor,
por lo que, si este solicita que una causa se someta al proceso de lato conocimiento,
ello implica que renuncia a los beneficios sefalados, lo cual favorece al

demandado'”?".

735 ROMERO SEGUEL, A: “La adecuacion del procedimiento en materia de derecho indigena”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 39, No. 3, 2012, p. 819

736 ESPARZA LEIBAR, |.: El presupuesto procesal del procedimiento adecuado, Comares, Granada,
1996, p. 3

37 Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Gaceta Judicial No. 3 de Il del 2000.
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Asi las cosas, la legislacion procesal ecuatoriana a establecido como regla de
exclusion que, de presentarse un error en el procedimiento que ha elegido el actor, si
la via elegida contiene mayores términos en las actuaciones procesales, esta no sera
causal de archivo de la demanda. Bajo el entendimiento del maximo ente de
jurisdiccion ordinaria del Ecuador, este acto no constituye un menoscabo en el derecho

de defensa al demandado.

El problema con este ultimo criterio radica en el hecho de que, de la mano de
la constitucionalizacion de las normas procesales, el debido proceso adquiere una
caracteristica de derecho fundamental y por tanto de interés general, por lo que no se
puede propender a desnaturalizar los procedimientos establecidos en la ley, por la sola
voluntad de las partes. Ademas de ser una lesion al principio de seguridad juridica’,
desconoce las implicaciones que trae consigo los diferentes tipos de procedimientos.
Aquellos que, como bien lo destaca Klein, generan impactos en las economias

nacionales’s®,

Si bien se puede sostener que un proceso lato del que naturalmente se le
asigna a la pretensién, entrega mayores tiempos de defensa al demandado, lo que no
se toma en cuenta es que tiempos de tramitacibn mas largos generan repercusiones
financieras tanto en la administracion de justicia como en la capacidad de disposicion

de los bienes patrimoniales de las partes que se hayan en litigio.

Estas consideraciones son por demas relevantes en el modelo procesal
instaurado, pero lamentablemente no fueron consideradas en la practica judicial,
seguramente por un desconocimiento de los pilares que engloban a la materia. La LEC
también mantiene reglado dentro de su catalogo normativo el hecho de que pueda

presentarse una inadecuacién de proceso, pero lo aborda desde la materia’® y la

738 “|_a seguridad juridica no solo se inmuniza frente al riesgo de su manipulacién, sino que deviene un
factor inevitable para el logro de los valores de la justicia y de la paz social” PEREZ LUNO, A. E.:
“Seguridad juridica y sistema cautelar”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 7, 1990, p. 331
¥ SPRUNG, R.: “Los fundamentos del derecho procesal civil austriaco”, Op. Cit., p. 38.

740 “Resolucion en casos de inadecuacion de procedimiento por razén de la materia. 1. Cuando la
alegacion de procedimiento inadecuado se funde en no corresponder el que se sigue a la materia objeto
del proceso, el tribunal, oidas las partes en la audiencia, podra decidir motivadamente en el acto lo que
estime procedente y si considera infundada la alegacion, la audiencia proseguira para sus restantes
finalidades. 2. También el tribunal, si la complejidad del asunto lo aconseja, podra decidir lo que sea
procedente sobre el procedimiento que se ha de seguir, dentro de los cinco dias siguientes a la
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cuantia’#!, La ventaja que entrega la norma espariola, a diferencia de la ecuatoriana,
y que va mas acorde al principio de celeridad y economia procesal, es que se faculta
al juzgador a resolver en la misma audiencia y de ser el caso que corresponda el juicio
verbal, disponer que se continle con el tramite correcto, en lugar de disponer llana y

simplemente el archivo de la demanda.

Igualmente, la LEC permite que el juzgador pueda revisar, en este caso, la
caducidad de la demanda. Esto se debe a que la caducidad no es sino la extincion de
un derecho con efecto inmediato, por el mero paso del tiempo’4?, por lo que no requiere
ser alegado. Cosa contraria exige la ley procesal ecuatoriana, quien ha configurado

una causal especifica para este hecho.

2.1.2. Presupuestos materiales

Los presupuestos materiales o de fondo son los que se encargan del derecho
sustancial. En términos generales su verificacion ocurre en el momento que

corresponda dictar sentencia, pues solo ante su presencia se podra acoger o rechazar

audiencia, que proseguira en todo caso para sus restantes finalidades. 3. Si el procedimiento adecuado
fuese el del juicio verbal, al declararlo asi se dispondra que el Letrado de la Administracién de Justicia
cite a las partes para la vista, salvo que la demanda apareciese interpuesta fuera del plazo de caducidad
que, por razén de la materia, establezca la ley. En este caso, se declarara sobreseido el proceso.
También dispondra el Tribunal el sobreseimiento si, al iniciarse la vista, no apareciesen cumplidos los
requisitos especiales que las leyes exijan, por razon de la materia, para la admision de la demanda”.
Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 423

741 “Resolucion en casos de inadecuacién de procedimiento por razén de la cuantia. 1. Si la alegacién
de procedimiento inadecuado formulada en la contestacién a la demanda se fundase en disconformidad
con el valor de la cosa litigiosa o con el modo de calcular, segun las reglas legales, el interés econémico
de la demanda, el tribunal oira a las partes en la audiencia y resolvera en el acto lo que proceda,
ateniéndose, en su caso, al acuerdo al que pudieran llegar las partes respecto del valor de la cosa
litigiosa. 2. Si no se diese acuerdo sobre el valor de la cosa litigiosa, el tribunal, en la misma audiencia,
decidira oralmente, de forma motivada, lo que proceda, tomando en cuenta los documentos, informes y
cualesquiera otros elementos Utiles para calcular el valor, que las partes hayan aportado. Si
correspondiese seguir los tramites del juicio verbal el Juez pondra fin a la audiencia, procediéndose a
sefialar fecha para la vista de dicho juicio, salvo que la demanda apareciese interpuesta fuera del plazo
de caducidad que, por razén de la materia, establezca la ley. En este caso, el Juez declarara sobreseido
el proceso. Siempre que el sefialamiento pueda hacerse en el mismo acto, se hara por el Juez, teniendo
en cuenta las necesidades de la agenda programada de sefialamientos y las demas circunstancias
contenidas en el articulo 182.4. En los restantes casos se fijara la fecha por el Letrado de la
Administracion de Justicia, conforme a lo prevenido en el articulo 182”. idem, art. 422

742 pPENAHERRERA TOAPAXI, D. y ABAD AREVALO, D.: “Los presupuestos procesales y materiales”,
en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del derecho procesal, Op. Cit., p. 204.
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las pretensiones’3. Cabe destacar que su existencia no se vincula con la validez del
proceso, pues de eso se encargan los presupuestos procesales. Por lo que su

ausencia conlleva una sentencia inhibitoria’44.

Si bien hemos mencionado que estos presupuestos deben considerarse justo
antes de dictar sentencia, la norma procesal ecuatoriana ha enlistado una serie de
presupuestos que si bien son materiales se los reconoce como excepciones previas,
cuyo conocimiento debe darse en la audiencia preliminar. Todo ello es consecuencia
del modelo procesal por audiencia que destina la primera fase del proceso para sanear
cualquier impedimento procesal o sustancial -siempre que sea manifiesto-. Que pueda

impedir que se dicte una sentencia que resuelva el fondo de la controversia.

En términos de Hernando Davis Echandia’® los presupuestos materiales se
subdividen en: presupuestos de la pretension y los de la sentencia absolutoria. Dentro
del primer subgrupo estan incluidos: la legitimacion en la causa; el interés para obrar;
la ausencia de desistimiento, transaccion, litis pendencia y prescripcion; y, la correcta
acumulacion de pretensiones. Se hara uso de esta clasificacion para referirnos a ellos,
no sin perder de vista sus consideraciones en la audiencia preliminar como

excepciones previas.

I. Legitimacion de la causa

La legimatio ad causam o legitimacion en la causa no es otra cosa que la

titularidad del derecho sustancial que existe entre el accionante y el accionado.

3 WHITE WARD, O.: Teoria general del proceso, Corte Suprema de Justicia. Escuela Judicial de Costa
Rica, Heredia, 2008, p. 46

744 “Debemos tener presente que los presupuestos materiales se refieren a la pretension o al derecho
sustancial, en tanto permiten que el juez pueda resolver en sentencia sobre la pretension que ha sido
planteada. En consecuencia, la falta de legitimacion en la causa o legitimatio ad causam da lugar a que
se dicte sentencia inhibitoria, esto es, la conclusion del proceso absteniéndose de pronunciarse sobre
el fondo de la causa por no encontrarse debidamente conformada el litisconsorcio, ya sea activa o
pasiva”. MARINO HERNANDEZ, R.: “El litisconsorcio y la unidad del proceso”, en MONTANA PINTO,
J. (Edit.): Dialogos judiciales 4: Comentarios al Cédigo Organico General de Procesos, Corte Nacional
de Justicia, Quito, 2017, p. 102

5 DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p.381-383
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Constituye un agrupamiento de la identidad del actor con la persona a la que la ley le
otorga la calidad de legitimado activo; y en el mismo sentido con él legitimado pasivo,

para valorar a quien le corresponde asignarle la calidad de legitimo contradictor’46,

La legitimacion en la causa no consta definida en la norma ecuatoriana, por lo
gue su alcance se lo debemos a los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte
Nacional de Justicia. En su definicibn mencionan que su pertinencia radica en que solo
respecto de los legitimados en la causa se logra emitir una sentencia que genere

obligaciones y el efecto de cosa juzgada’’.

La litis consorcio es otro de los pilares que integran la legitimacién en la causa.
Por medio de esta se regula aquellas circunstancias en las que el derecho sustancial
esta formado por una alianza y un destino final en comun. En palabras de Armando
Cruz Bahamonde la litis consorcio es obligatoria frente a relaciones juridicas que estan
cohesionadas por su origen o naturaleza. De tal suerte que su ruptura romperia con la

unidad juridica del litigio y daria ocasién a fallos contradictorios’42,

Dentro de la legitimacion en la causa hay que diferenciar los derechos de
incidencia colectiva o supraindividuales que mantienen reglas propias, integrados por
los derechos difusos, derechos individuales homogéneos y derechos colectivos’#°. En
los derechos difusos, frente a la existencia de una colegitimacién, de manera
indiscriminada cualquier titular del derecho -sujeto indeterminado-, esta legitimado
para accionar la via jurisdiccional. En el caso ecuatoriano encontramos un ejemplo de
esta circunstancia, solo en materia constitucional, en las demandas a un ambiente

sano’®O,

746 CHIOVENDA, G.: Principios del derecho procesal, Op. Cit., p. 178

747 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Civil y mercantil, sentencia de 27 de mayo de
2014, No. 0387-2012, p. 11.

748 CRUZ BAHAMONDE, A.: Estudio critico del Cédigo de Procedimiento Civil, Op. Cit., p. 370.

79 Sj bien existen varias clasificaciones y denominaciones de los derechos supraindividuales,
preferimos usar la definicion que nos entrega el Codigo Modelo para Procesos Colectivos para
Iberoamérica, aprobado en Caracas el 28 de octubre de 2004.

0 Los derechos difusos se definen como aquellos intereses que generan una afectacién a una
comunidad indeterminada y amplia donde no existe un nexo juridico entre los individuos, sino que se
ven relacionados por hechos o circunstancias especificas. A su vez Gozaini manifiesta que: “Suelen
llamarse intereses difusos, expresando en consecuencia el aspecto de indeterminacién o propagacion
subjetiva del motivo a defender. Son los derechos a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
los derechos del consumidor de bienes y servicios, los derechos que provienen del arte, los derechos
de las razas y de las culturas, entre otros notables por su dimension. (...) La transpersonalizacion
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Los derechos individuales homogéneos son aquellos en los que, a diferentes
intereses individuales, la ley les entrega la posibilidad de que puedan comparecer
como litisconsortes. En palabras de Montero Aroca estos derechos son la suma de
conflictos individuales fruto de un fendmeno procesal de acumulacién de
pretensiones’®!, El tratamiento procesal diferenciado de estos derechos se halla en la
existencia de un numero extenso de individuos, la existencia de un vinculo de
conexidad u homogeneidad de las pretensiones’? y un predominio de cuestiones

comunes frente a las individuales’®3.

Los derechos colectivos en palabras de Maria Carlota Ucin son aquellos que
‘pertenecen a una clase o categoria de personas (puede pensarse también en un
grupo social, incluso en los derechos de las minorias), que si estan ligadas por una
relacion juridica de alteridad. Pueden ubicarse en esta seccion los derechos
prestacionales propios del Estado Social de Derecho que en principio tienen
reconocimiento ligados a la pertenencia a un grupo social determinado (trabajadores

en general o de determinado rubro en particular)”’>4.

En las demandas colectivas la indeterminacion del derecho no es absoluta y
se caracterizan en que el alcance de la sentencia se extiende a los miembros

ausentes’®®, Sin embargo, segln el ordenamiento juridico en el que se aplique, surge

caracteriza el objeto, pero es la dimensién del grupo subjetivo lo que determina la verdadera nocién de
difuso o colectivo, pues entre ambos hay cierta identificacion que confunde y corresponde esclarecer.
El derecho o interés difuso se reconoce por comunicar a los sujetos de un grupo indeterminado. Mientras
que los derechos de incidencia colectiva (para adoptar el signado de la Constitucién Nacional) examinan
y definen un sector particular del gravamen”. GOZAINI, O.: Derecho Procesal Constitucional proteccion
procesal del usuario y consumidor, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, 94.

I MONTERO AROQOCA, J.: La legitimacién en el proceso civil (intento por aclarar un concepto que resulta
mas confuso cuando mas se escribe sobre él), Civitas, Madrid, 1994, p. 62

752 APOLIN MEZA, D. L.: “La Proteccién de los Derechos Individuales Homogéneos y los Problemas
de Acceso a la Jurisdiccion a través del Proceso Civil”, Derecho y Sociedad revista de la Pontificia
Universidad Catélica de Peru, No. 38, 2012, p. 189

753 “Para la tutela de los intereses o derechos individuales homogéneos, ademas de los requisitos
indicados en los n. | y Il de este articulo, es también necesaria la demostracion del predominio de las
cuestiones comunes sobre las individuales y de la utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto”.
Cddigo Modelo para Procesos Colectivos para Iberoameérica, Caracas, 28 de octubre de 2004, art. 2.
754 UCIN, M. C.: Ponencias Generales y Trabajos seleccionados del XXIlII Congreso Nacional de
Derecho Procesal, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 148.

55 MARTINEZ MEDRANO, G.: "Procedimiento de acciones colectivas”, La Ley, Vol. 2, 2011, p. 2.
Lorenzo Bujosa Vadell agrega que “cuando hablamos de procesos colectivos nos referimos a un cauce
procesal por el que se pretenden amparar derechos o intereses que, en realidad, son heterogéneos,
pero que tienen en comun su relevancia colectiva. En algunos casos esta via procesal aparece como la
Unica eficaz para la proteccién de situaciones juridicas de ventaja de estructuras relativamente
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el denominado opt out a través del cual son excluidos aquellos individuos que
voluntaria y expresamente lo soliciten’®. Otros modelos presentan como variacion el
opt in en virtud del cual los efectos de la sentencia recaen solo en los sujetos que

expresamente lo han solicitado””.

El Codigo Organico General de Procesos mantiene un sistema rigido de
preclusion e impide la inclusion de nuevos actores o demandados, sino bajo las reglas
de reforma que son temporalmente cortas. Ademas, en esta norma tampoco se
permite el inicio de procesos que persigan la tutela de derechos supraindividuales, ni
aquellos que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas. Por todo ello, no
resulta posible la interposicion de las denominadas class action’® que si constan
reguladas en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, pero que

lamentablemente no ha sido adoptado en esta legislacion.

En tal sentido, si bien la Constitucion Ecuatoriana reconoce en sus articulos
11, 75, 76 y 86 el derecho a ejercer, proponer y exigir la tutela individual y colectiva de
derechos, esta proteccion no es extensiva en materia civil. Toda vez que la ley otorga

solo la facultad de solicitar las satisfaccion propia e individual de sus intereses.

Aclarados estos puntos, de la excepcion previa de falta de legitimacién en la

causa surgen dos implicaciones procesales. Unicamente frente al caso de litis

novedosas (las que se encuentran, por ejemplo, en situacién de riesgo ante actividades nocivas), y en
otros, en los que mas claramente aparecen situaciones juridicas de ventaja individuales, el proceso
colectivo aparece como un instrumento no Unico, pero si facilitador de la consecucion de la tutela judicial
efectiva”. BUJOSA VADELL, L. M.: Procesos colectivos, Palestra, Lima 2023, p. 27.

756 “E| sistema del opt-out, propio del derecho norteamericano supone que todos los perjudicados por el
hecho dafioso, sin necesidad de intervenir en absoluto en el proceso colectivo - mas bien, lo tienen
vedado — se ven afectados por el resultado del mismo, sea cual sea, y concluya éste con una sentencia
0, lo mas frecuente, mediante un acuerdo; los efectos de dicho proceso o del acuerdo alcanzado en el
mismo sélo pueden evitarse ejerciendo el derecho de exclusién (opt-out), en los casos en que se prevé
legalmente, lo que les permitiria instar la tutela individual de su derecho”. PLANCHADELL GARGALLO,
A: “La consecucion de la tutela judicial efectiva en la litigacion colectiva”, Revista InDret, No. 4, 2015, p.
14. Version on line https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/1180_es.pdf ultimo acceso 01-11-
2024.

ST |bidem.

58 Esta denominacion la adopta del sistema norteamericano. “Los Estados Unidos de Norte América en
su Federal Rules of Civil Procedure, en particular las reglas 23, 23.1y 23.2, menciona que las acciones
de distintas clases (Colectivas) tienen procedencia en diferentes materias como: accidentes,
responsabilidad por productos, libre competencia econémica, derechos de autor, propiedad industrial,
derecho del consumidor y derecho de los accionistas de las empresas e incluso en temas como
discriminacion y desempefio administrativo del gobierno”. MERINO DAMIAN, M. CRESPO GOMEZ Y.
G.: “Las acciones colectivas”, Emerging Trends in Education, Vol. 2, No. 4, 2015, p. 118
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consorcios necesarias la ley considera que pueden ser objeto de subsanacion, para
ello se le entrega al actor el término de seis dias’>°. Para otras circunstancias solo en
el caso de ser manifiesta debera resolverse en la primera fase de saneamiento,

declarando sin lugar la demanda y ordenando el archivo.

Surgido el hecho de que la falta de legitimacién no sea evidente, tal como lo
refiere Vicente Gimeno Sendra, debera discutirse “como elemento de la
fundamentacion de la pretensidn, pues, exige una actividad probatoria, por lo que, a
fin de evitar una precipitada e injustificada denegacion del derecho la tutela, debe

merecer un examen de fondo en la Sentencia”’¢°,

La LEC también reglamenta la litis consorcio necesaria en términos similares
a los mencionados, pero lo que destaca es que al actor se le permite que en la
audiencia presente el “escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado
considerase que habian de ser sus litisconsortes”.’®! Sin duda esta posibilidad
representa un beneficio, puesto que, ante el reconocimiento voluntario del actor, se

impide la dilacion innecesaria del tramite del proceso.

ii. El interés sustancial para obrar

El interés sustancial para obrar es una institucion cuya intencion es analizar la
necesidad de promover el proceso para alcanzar la tutela invocada’®?. Esta
relacionada con el principio de economia procesal dado que evita el inicio de una
actividad procesal frente a una demanda fundada pero in(til”’®3. En consecuencia,
existe interés siempre que la pretension solo puede alcanzarse por medio de la

actividad jurisdiccional -solo asi sera util para el actor-.

759 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 295.3

760 SENDRA GIMENO V.: “; Puede un juez inadmitir de oficio una demanda por falta de legitimacion de
las partes?”, Derecho y Sociedad revista de la Pontificia Universidad Catélica de Peru, No. 38, 2012, p.
125.

’®! ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 420.1

762 AVENDANO VALDEZ, J. L.: “El interés para obrar’, THEMIS: Revista de Derecho, No. 58, 2010, p.
64.

63 PRIORI, G.: Cadigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas, Gaceta Juridica, Lima, 2003,
pp. 64-70.
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Juan Monroy enuncia que el interés debe ser necesario, actual, inmediato e
irremplazable’®*. Esta institucion esta limitada temporalmente en consecuencia de que
su andlisis es relevante en la etapa de presentacion de la demanda. Pasada esta
instancia pierde todo sentido porque carece de la capacidad para invalidar el proceso.

Es por esta razon que no es posible pensar en una excepciéon en este sentido.

En el Cddigo Organico General de Proceso no esta concebida dentro de las
excepciones previas, sino que responde a una facultad oficiosa in limine del juzgador,
quien al amparo del articulo 147, si “estima que la demanda es manifiestamente
inadmisible, la declarara asi en la primera providencia, con expresion de los
fundamentos de su decision y ordenara devolver los anexos y el archivo del

expediente”’6°,

En ultima instancia, no debera confundirse el interés sustancial para obrar con
la legitimacion, pues si bien todo el que tiene interés para demandar esta legitimado
en la causa, no todo legitimado en la causa tiene interés para demandar’®®, siendo

este su mayor rasgo distintivo.

iii. Indebida acumulacion de pretensiones

Con el afan de ejercitar el derecho de economia procesal, la ley permite que
el legitimado activo pueda demandar en un mismo proceso multiples pretensiones -
dos o mas-. Sin embargo, esto no le releva de la obligacién de agruparlas de forma
coherente y juridicamente valida. A la par se le concede al demandado la posibilidad
de que se excepcione a la acumulacién de las pretensiones ya sea con fundamentos

de importancia cualitativa, de incompatibilidad o por la especificidad de la

64 MONROY GALVEZ, J.: La formacién del Proceso Civil: Escritos Reunidos, Palestra, Lima, 2004, p.
231.

765 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 147

766 PENAHERRERA TOAPAXI, D. y ABAD AREVALO, D.: “Los presupuestos procesales y materiales”,
en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del derecho procesal, Op. Cit., p. 212.
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pretension’®’. Piénsese por ejemplo en una demanda en la que el actor exija el

cumplimiento de un contrato y al mismo tiempo solicite su nulidad.

Con base en lo anotado, la excepcion previa surge, especificamente, cuando
en la demanda se incluyen pretensiones contradictorias u opuestas entre si. Asi
también cuando se incluyen aquellas que deben perseguirse por diferente
procedimiento, dejando de lado su naturaleza o que buscan efectos contrarios, por lo
gue su coexistencia no resulta admisible. Lo que genera que una demanda sea
considerada inepta por este motivo es que se genere una imposibilidad insalvable para

indagar lo que el accionante desea alcanzar’®8,

Frente a este caso el juzgador se ve imposibilitado de pronunciarse sobre
alguna de las pretensiones, no siéndole posible desafectar de oficio aquellas que se
excluyen entre si. De hacerlo estaria asumiendo el rol de la parte accionante, a quien
le corresponde el impulso de la causa, la fijacion de la pretension y la identificacion de
los demandados; siendo apropiado que, de haber sido detectada en el momento de

resolver la causa, se dicte una sentencia inhibitoria.

Por otro lado, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador cataloga esta
excepcién como insubsanable por lo que, de alegarse via excepcion previa, el juez
debera ordenar el archivo de la demanda. La LEC resuelve de forma diferente estos
hechos, ya que admite que el proceso continde con la accién que pueda constituir el
objeto del proceso, siempre que haya sido alegada motivadamente por el

demandado’®°.

iv. Ausencia de desistimiento, transaccion, litispendencia y prescripcion

La figura del desistimiento, transaccion, litispendencia y prescripcion, como

excepciones previas son analizadas desde su efecto de extincion de la obligacion que

767 Corte Nacional de Justicia, resolucion de 03 de mayo del 2017, No. 12-2017, p. 21

768 Corte Suprema de Colombia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 14 de febrero de 2015, No
22923.

789 |_ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 419.

238



el actor reclama. Por esta razén se discuten en la primera etapa de la audiencia Unica
o0 en la audiencia preliminar, segun corresponda al tipo de procedimiento. Su
admisibilidad genera la finalizacion de la causa y el correspondiente archivo de la

demanda.

Mas alla de esta similitud, cada una de estas excepciones goza de
particularidades que deben analizarse caso a caso y que dependeran no solo de las
alegaciones por escrito que presente el demandado, sino particularmente de la
fundamentacion verbal que realice, acompafiada de medios probatorios que las
respalden. La importancia del tratamiento radica en el estrecho vinculo que poseen
con el derecho a la defensa del demandado y como formas anormales de poner fin al

proceso’’0.

a) El desistimiento

Juan Monroy Galvez realiza una diferenciacion entre el desistimiento como
acto de disposicion de la pretensién y el desistimiento como acto de renuncia del
proceso. La diferencia radica en el hecho de que en la segunda hipétesis nada impide
gue el demandado vuelva a solicitar su pretensiéon en un posterior nuevo proceso’’*.
Empero en la ley procesal ecuatoriana Unicamente se contempla el desistimiento de la
pretension’’?, por lo que se impide que el actor vuelva a presentar una demanda

ulterior.

70 “os litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del
juicio, allanarse, someterse a mediacion o arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto
cuando la ley lo prohiba por razones de interés general o en beneficio de tercero” idem, art. 19.1.

771 “Entre renuncia y desistimiento hay, juridicamente, una relacién de género a especie. La primera en
la dejacion voluntaria de un derecho o facultad. Es, expresado de otra manera, la dimisién, rechazo o
negativa ante una propuesta, ofrecimiento o peticién. La renuncia como acto voluntario del titular de una
facultad o derecho, tiene un &mbito vasto de aplicacion. En cambio, el desistimiento, sin dejar de ser un
acto de dejacion, se presenta con exclusividad en el proceso (...) En el caso del desistimiento total,
extingue el proceso sin afectar la pretension procesal, la que puede ser intentada en un nuevo proceso,
salvo que se vea afectada por la prescripcion” MONROY GALVEZ, J.: “Concepto de desistimiento”,
THEMIS: Revista de Derecho, No. 11, 1988, p. 84

772 “En cualquier estado del proceso antes de la sentencia de primera instancia, la parte actora podra
desistir de su pretensién y no podra presentar nuevamente su demanda”. Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 237.
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Las consecuencias derivadas del desistimiento de la pretensién responden a
una logica: si el titular de un derecho sustantivo decide acudir al érgano jurisdiccional
para reclamar el cumplimiento de una obligacion mediante la presentacion de una
demanda. Esta demanda tiene como origen una pretensién material que al haberse
demandado se convierte en una pretension procesal’’3. Todo esto es una declaracion
de la voluntad del actor’’4. Por consiguiente, el desistimiento de la pretensiéon no es
MAas que una nueva y mas reciente declaracion de la voluntad que consiste en

abstenerse de reclamar el derecho sustancial que motivé la demanda’”®.

La ley respetuosa de los derechos individuales del actor -en especial del
principio dispositivo-, admite que las decisiones de este Ultimo surtan efecto, no sin
antes asignarle consecuencias juridicas y requisitos de procedencia. Este
desistimiento solo puede formularse hasta antes de la emisiéon de la sentencia’’®,
fijando un limite temporal en su accion. Otro requisito esta condicionado al tipo de
derecho que se discute, por lo que, algunos ordenamientos, como el ecuatoriano han

asignado a determinados derechos la calidad de irrenunciables’’’.

3 MONROY GALVEZ, J.: “Concepto de desistimiento”, Op. Cit., p. 85-86.

74 “no hay dudas en reconocer que el desistimiento es una actitud propia del actor, asf viene aceptado
en toda la doctrina. Corresponde a la parte activa de la relacion juridico-procesal entablada, deshacer
lo que ella misma ha iniciado, en este caso el proceso; es decir, el actor, con el desistimiento, lo que
intenta es paralizar el proceso que ha sido iniciado a su instancia” PEREZ MARIN, M. A.: El desistimiento
en el proceso civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil), Bosch Editor, Barcelona, 2001,
p.85.

S MORELLO, A., SOSA, G., BERIZONCE, R.: Cddigos procesales en lo civil y comercial de la provincia
de Buenos Aires y de la Nacion, comentados y anotados, Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot, La
Plata,1989, p. 8.

776 Si bien existen autores como Hernando Devis Echandia que defienden la postura de que el
desistimiento procede en cualquier estado del juicio, antes de que se pronuncie sentencia definitiva o
no sujeta a recurso DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 648. Vemos como
la norma procesal ecuatoriana hace alusion a la sentencia de primera instancia y no a la sentencia en
firme, vedando al actor la posibilidad de desistir de la pretension, ain a causa de un recurso que
suspenda la ejecucion del fallo. A criterio de Santiago Sentis Melendo esto resulta adecuado, puesto
que carece de todo sentido pretender desistir de un proceso luego de dicha oportunidad. SENTIS
MELENDO, S.: El Proceso Civil estudio de la reforma procesal argentina, EJEA, Buenos Aires, 1957, p.
327. Monroy comparte este criterio pues a su entender una vez expedida la sentencia, en aplicacion del
principio de Adquisicion, el conflicto de intereses que subyace en el proceso es “adquirido en definitiva
por el Organo Jurisdiccional al haberlo resuelto, aunque sea provisionalmente.

" “Inhabilidad para desistir. No pueden desistir del proceso (...) Quienes sean actores en los procesos
de alimentos.” Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 240.4.
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A lo expuesto merece la pena agregar que si bien la legislacion ecuatoriana
reconoce ademas el desistimiento del recurso’’®, como otra de las manifestaciones de
esta institucion juridica. Pasé por alto reglar el desistimiento parcial subjetivo y de la
pretension. Dentro del Cédigo Organico General de Procesos no existen dichas
figuras, sino que Unicamente estan condicionadas a los términos de la reforma a la
demanda, con un escaso término de procedencia, Unicamente admisible en el

procedimiento ordinario, e imposibilitando hacerlo si no existen hechos nuevos.

Lo indicado resulta incorrecto, puesto que, surgido el caso, por ejemplo, en el
gue en una demanda se presente una indebida acumulacion de pretensiones -
considerada insubsanable-, en lugar de admitirse el desistimiento parcial, se ordenara
el archivo de la demanda. Este resultado es a todas luces contrario a los propdsitos
que persigue el modelo procesal disefiado y los mandatos constitucionales que lo

promovieron.

Otra imprecision se sitla en la ausencia del desistimiento con incidencia en el
elemento subjetivo de la demanda, que si estaba presente en la derogada norma
procesal’’®. Con ello, frente a un desistimiento en virtud del cual en actor se abstenia
de continuar con la demanda en contra de determinado demandado, la derogada
norma no impedia que se persiguiese ulteriormente la misma pretension en contra de
otro demandado. Empero esta particularidad resulta en una opcion no reglada por la

norma procesal vigente.

En un infructuoso intento clarificador la Presidencia de la Corte Nacional de
Justicia, por medio de una circular, no vinculante sino consultiva, mencioné que “en el

desistimiento de la demanda o del proceso, la persona que desiste pierde todos los

778 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 238. La LEC también reconoce la
incidencia de este caso y fija tu temporalidad. “Todo recurrente podra desistir del recurso antes de que
sobre él recaiga resolucion, excepto del recurso de casacién una vez sefialado dia para su deliberacion,
votacion y fallo”. Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 450.1. La fijacion del tiempo en la forma
concebida en la LEC responde a que, conforme su desarrollo jurisprudencial, “una vez que un recurso
ha sido resuelto mediante la correspondiente votacion y fallo (arts. 253 a 255 LOPJ y 196 a 201 LEC),
el proceso Unicamente puede acabar mediante el dictado de la correspondiente sentencia”. Sentencia
del Tribunal Supremo espafiol, Sala de lo Civil, No. 607/2019, 14 de noviembre de 2019, cuestion
preliminar 2.

79 “E| que desistié de una demanda, no puede proponerla otra vez contra la misma persona, ni contra
las que legalmente la representan”. Cédigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial Suplemento 58, 12
de julio de 2005, art. 377.
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derechos y situaciones procesales favorables a ella en la instancia. Sus efectos son
similares a los de una sentencia adversa al actor, consiguientemente, cierra la
posibilidad de que el mismo actor pueda proponer otra vez la misma demanda contra

la misma persona”’€0.

Lo expuesto si bien resulta en un cierto avance, puesto que refiere la existencia
de una posibilidad de demandar la misma pretensiéon a un sujeto distinto, también
presenta un inconveniente que va mas alla de su falta de vinculatoriedad. En este
pronunciamiento se confunde los efectos que emanan de los diferentes &mbitos sobre
los cuales puede aplicarse el desistimiento -clases de desistimiento- y en
consecuencia les entrega el mismo efecto, lo que resulta ciertamente en una
imprecision. Asimismo, desconoce que, en nuestro sistema como se expuso, no se ha

reglamentado el desistimiento del proceso, sino de la pretension.

b) La transaccién

En términos del Cédigo Civil ecuatoriano, la transaccion “es un contrato en que
las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual. No es transaccién el acto que sélo consiste en la renuncia de un derecho
gue no se disputa”’8L. De la definicion que aporta esta norma sustantiva se extrae que
la transaccion puede llevarse a cabo en dos instancias diferentes, sin que el lugar de
celebracion sea la Unica diferencia que medie entre las dos, sino que va mucho mas

alla, sobre todo de las consecuencias juridicas que genera.

Dejando a salvo esta puntualizacion, queda claro que la norma al tratar a la

transaccion como excepcion previa -para este caso-, alude Unicamente a una de las

780 presidencia de la Corte Nacional de Justicia Oficio Circular No: 00603-SP-CNJ-2018, 24 de abril del
2018, p. 1.

81 Codigo Civil, Op. Cit., articulo 2348. En palabras de Enrique Véscovi: “Las partes pueden, ademas,
disponer, no solo de los actos procesales, sino del propio proceso, esto es, de los derechos
(sustanciales) planteados a través del mismo; ya sea el actor desistiendo de su pretension; el
demandado allanandose a la misma, realizando una transaccion, en la cual ambos se hacen
concesiones reciprocas”. VESCOVI, E.: Manual de Derecho Procesal, Ediciones Idea, Montevideo,
1984, p. 64.
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facetas de la transaccion, esto es, aquella que ocurre extrajudicialmente. Sin duda este
es un punto importante de partida para todo aquello que se expondra. Primero hemos
de partir mencionando que en el Ecuador el contrato de transaccién no posee una
solemnidad respecto a su forma, sino que sigue las reglas de los contratos en
general®, por lo que Unicamente requiere del acuerdo de voluntades libre e
inequivoco. En esta legislacion Unicamente en casos puntuales la ley civil ordena que

determinados contratos deben constar por escritura publica’®,

Frente a la referida circunstancia el Tribunal Supremo espafiol ha mencionado
que: “el contrato de transaccion no es formal y puede celebrarse en cualquier forma al
no exigirse en ninguna disposicion que dicho contrato haya de sujetarse a ninguna
formalidad como requisito para su validez (STS de 30 julio 1996). Por tanto, es posible
realizar la transacciéon en forma oral, como pudo ocurrir en este caso, siendo el
documento que obra en las actuaciones realmente un recibo que permite probar la
voluntad contractual de transigir, porque finaliza una relacién contractual entre las

partes”’84,

La transaccion es un medio extintivo de las obligaciones, un contrato cuyo
objetivo es poner fin a un problema. El referido problema puede tener como origen una
relacion obligacional, contractual o de otra fuente, independientemente de eso, su
caracter gira alrededor de un asunto litigioso. Se considera que el asunto es litigioso
cuando genera un conflicto de intereses que eventualmente dara origen a un proceso
judicial o incluso arbitral’®. En el caso de la transaccién extrajudicial su accion se

orienta a la prevencién de este potencial litigio.

82 “Deberan constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa
que valga mas de ochenta ddlares de los Estados Unidos de América” “Exceptiense de lo dispuesto en
los tres articulos precedentes los casos en que haya un principio de prueba por escrito, es decir, un acto
escrito del demandado o de su representante, que haga verosimil el hecho litigioso. Asi, un pagaré de
mas de ochenta ddlares de los Estados Unidos de América, en que se ha comprado una cosa que ha
de entregarse al deudor, no hara plena prueba de la deuda, porque no certifica la entrega; pero es un
principio de prueba para que, por medio de testigos, se supla esta circunstancia. Exceptiense también
los casos en que haya sido imposible obtener una prueba escrita, y los demas expresamente
exceptuados en este Cadigo y en los codigos especiales”. Codigo Civil, Op. Cit., articulo 1726 y 1728
78 Tal es el caso de las capitulaciones matrimoniales o las donaciones entre vivos. idem, arts. 151 y
1416.

84 Tribunal Supremo espariol, Sala primera de lo Civil, No. 2289/2004, 28 de mayo de 2009, FJ 2.

785 CASTILLO FREYRE, M: Derecho de las obligaciones, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catoélica de Perq, Lima, 2022, p. 135.
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Por consiguiente, para que pueda alcanzarse la transaccion se requiere la
presencia de concesiones reciprocas, propio de su rasgo como modelo
autocompositivo de solucidon de controversias, siempre que versen sobre derechos
disponibles. La transaccion no puede concebirse de forma aislada como un medio de
extincion de la obligacién, sino que ademas debera entenderse que de ella surge

nuevas y variadas obligaciones’®,

Susana San Cristdbal considera que “la transaccion provoca el nacimiento de
nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucion de los extinguidos, o la modificacion de
éstos, por lo que tiene caracter novatorio, sustituyendo la situacion controvertida, por

otra cierta e incontrovertida”’8’.

Uno de los elementos que necesita aclaracion, subyace en el efecto que la
norma le entrega a la transaccion. En términos del Cédigo Civil ecuatoriano se la tiene
por “cosa juzgada”’®. Aun asi, este precepto no deberia confundirse a la cosa juzgada
material, prevista en el articulo 222 de la LEC o del articulo 99 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos’® - que en efecto en Ecuador se llega a confundir-. Toda vez
gue mas alla de su enunciacion, no pierde su rasgo de convenio que surte efecto entre
los contratantes, ni adquiere un elemento de irrevocabilidad, inmutabilidad e

intangibilidad.

786 “Segun la jurisprudencia la transaccion, sea judicial o extrajudicial, produce el efecto de sustituir una
relacion juridica controvertida por otra cierta y no controvertida, extinguiendo los derechos y acciones
en que trae causa y originando nuevos vinculos y obligaciones. Por eso se ha negado la posibilidad de
plantear cuestiones que afecten a las situaciones preexistentes a la transaccién, que han perdido la
proteccion juridica al ser transigidas”. Tribunal Supremo espafiol, Sala primera de lo Civil, No. 199/2010,
05 de abril de 2010, FJ 3.

87 SAN CRISTOBAL REALES, S.: “La transaccion como sistema de resolucién de conflictos
disponibles”, Anuario juridico y econdmico escurialense, No. 44, 2011, p. 280.

788 Cadigo Civil, Op. Cit., articulo 2362. Idéntica calificacion le entrega el Cédigo Civil Espaiiol conforme
el contenido del articulo 1816.

78 “Aun cuando la autoridad de cosa juzgada que el articulo 1.816 del Cadigo Civil atribuye a la
transaccion no puede identificarse totalmente con los efectos de la cosa juzgada propia de las
sentencias firmes, dado que a la posibilidad legal de impugnar la transaccién en que intervenga error,
dolo, violencia o falsedad de documentos con el riesgo de nulidad, se contrapone la irrevocabilidad de
tales sentencias, tienen, sin embargo, de comun, a los fines que aqui interesan, que los mismos
elementos subjetivos y objetivos que delimitan la cosa juzgada material, delimitan también la "exceptio
pacti" o excepcidn de transaccion, con idéntica consecuencia de vincular al érgano jurisdiccional del
posterior proceso, bien en su aspecto negativo de impedir una nueva decisién sobre el fondo, bien en
su aspecto positivo de condicionarla”. Tribunal Supremo espafiol, Sala Primera de lo Civil, No. 603/1985,
10 de abril de 1985.
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El contrato de transaccion puede ser, segun la legislacién espafiola objeto de
nulidad, anulabilidad, rescision o resolucion, conforme un procedimiento declarativo
ordinario segun corresponda a la cuantia. En el caso ecuatoriano se posibilita
perseguir su nulidad o rescision, mas alla de la contradiccion que mencionaremos. En
Ecuador las causas de nulidad absoluta son numerus clausus. El contrato
transaccional sera nulo cuando el objeto o la causa del acto sea ilicitos, por omision
de una solemnidad en relacion con la naturaleza del acto o cuando haya sido realizada
por una persona absolutamente incapaz’®. Por otro lado, las causas de nulidad
relativa -anulabilidad- se presentan cuando en ella intervienen vicios del
consentimiento, por la comparecencia de un incapaz relativo o por falta de autorizacion

del conyuge en los casos que asi lo requieran’?,

Tal como lo entiende Montero Aroca, encontrandonos frente a transacciones
judiciales, mas aun aquellas que no lo son, estas carecen de efecto de cosa juzgada -
como si se tratase de una sentencia-, a consecuencia de los siguientes motivos: “El
fundamento de la vinculacion de las partes a lo transigido es la autonomia de la
voluntad, no una inexistente decision judicial imperativa. Puede ser declarada nula,
anulada, rescindida o resuelta por las mismas causas que los contratos y no por la via
del recurso de revisidbn. No puede apreciarse de oficio (como excepcion de cosa
juzgada). Si se alega en un proceso posterior sirve para determinar el contenido de la
sentencia sobre el fondo, no para excluir una decisién sobre ese fondo, lo que supone
gue no tiene la eficacia negativa de la cosa juzgada. Alegada por el actor para
determinar el contenido de la sentencia de fondo, es posible que el demandado discuta

su validez y eficacia, y que el juez tenga que negar una u otra en la sentencia”’°2.

La legislacion espafiola reconoce de forma adecuada la naturaleza contractual
de la transaccion, por lo que, per se, no se otorga a la transaccion extrajudicial caracter

ejecutivo, imposibilitando su ejecucion directa, si no se adquiere previamente un

%0 | as nulidades absolutas estan reconocidas en la legislacion ecuatoriana en el contenido del articulo
1698 del Cadigo Civil.

1 DELGADO ECHEVERRIA, J. PARRA LUCAN, M. A.: Las nulidades de los contratos en la teoria y
en la practica, Dykinson, Madrid 2005, pp. 93, 114 y 184.

2 MONTERO AROCA, J., Efectos juridicos del proceso: Cosa juzgada. Costas e intereses.
Impugnaciones y jura de cuentas, Consejo General del Poder Judicial-Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1995, pp. 88-89.
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pronunciamiento judicial sobre su eficacia y existencia. Sin perjuicio de la
homologacién judicial, no por ello pierde su esencia consensual como negocio juridico
autorregulatorio’®. En cuanto a la transaccion judicial, al amparo de la LEC, se la

considera titulo ejecutivo’®?, sin que por ello se impida que sea objeto de impugnacion.

En el caso ecuatoriano surge una peculiar circunstancia. La diferencia entre la
transaccion judicial y extrajudicial, inicamente se aborda desde el andlisis del lugar en
el que ocurre y mas no desde los efectos que se les entrega, que son idénticos -cosa
juzgada-. Ahora bien, el efecto de cosa juzgada no hace referencia al sometimiento
contractual de las partes respecto a la discusioén transigida, sino que de hecho le brinda

ejecucidén directa, como si se tratase de una sentencia de Ultima instancia.

El dilema no termina aqui, en el Codigo Organico General de Procesos se
determina que se puede perseguir el cumplimiento de una transaccion, mediante dos
procesos diferentes: ejecutivo y de ejecucion. Sin sefialar en qué casos cabe el unoy
en cuales el otro, pareceria que lo dicho responde mas a un descuido del legislador.
Por lo que la Presidencia de la Corte Nacional, mediante una absolucion de consulta -
no vinculante-, determin6é que, al haberse incluido a la transaccion como titulo de
ejecucion mediante ley reformatoria de 26 de junio del 2019, por principio de

temporalidad, debe considerarse titulo de ejecucién’®®,

El doble reconocimiento que le entrega la ley a la transaccion, como quiera
gue se vea, ya sea titulo de ejecucién o ejecutivo, conlleva un desacierto porque pone

de manifiesto su falta de conexidad con la norma sustantiva. El procedimiento ejecutivo

793 Tribunal Supremo espariol, Sala Primera de lo Civil, No. 2186/1990, 26 de enero de 1993, FJ 3

794 “Titulos ejecutivos. 1. La accidén ejecutiva debera fundarse en un titulo que tenga aparejada
ejecucion. 2. Solo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos: 3.° Las resoluciones judiciales que
aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso, acompafiadas, si
fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los correspondientes testimonios de las
actuaciones”.

795 “Existe una contradiccion entre estas normas pues por una parte el articulo 347.7 del COGEP califica
a la transaccién extrajudicial como un titulo ejecutivo, en cambio el articulo 363.7 del mismo Cdédigo, lo
define como un titulo de ejecucion. La regla No. 20 del Art. 7 del Cédigo Civil establece las leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevaleceran sobre las anteriores desde el
momento en que empiezan a regir. En este caso, si la intension del legislador fue que el acta
transaccional constituya un titulo de ejecucion y en tal sentido se expidio la reforma, entonces prevalece
la disposicion del articulo 363.7 del COGEP. Prevalece la norma del Art. 363.7 del COGEP por ser una
norma procesal posterior, por tanto, la transaccion extrajudicial constituye un titulo de ejecucion”.
Presidencia de la Corte Nacional de Justicia Oficio Circular No: FJA-PCPA-245-2019, 05 de agosto de
2019.
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-definitivo’®6- esta disefiado en una audiencia Unica, en él se dictan en la primera
providencia medidas precautelatorias y el demandado tiene exclusivamente
excepciones tasadas’®’, de no formularlas o de plantear alguna diferente, se procede

a dictar una sentencia inapelable.

Si bien en una de las excepciones tasadas se encuentra la “nulidad formal del
titulo”, esta no resulta aplicable como oposicion efectiva del contrato de transaccion.
Inicialmente porque como lo expusimos no existe formalidad sustancial para su
celebracion. En segundo lugar, porque para perseguir la nulidad o resciliacion del
contrato de transaccion se requiere la interposicion de una accion declarativa ordinaria,
la misma que resulta imposible de accionar incluso via reconvencion por falta de

conexidad en el procedimiento’®8.

Por otro lado, si nos enfrentamos a la interposicion de un procedimiento de
ejecucion, el asunto agrava su complejidad, a consecuencia de que las facultades del
juzgador unicamente se limitan a “la realizacion o aplicacion concreta de lo establecido
en el titulo de ejecuciéon”’®®. Por lo que, presentada la demanda en primera providencia
el juzgador dicta un mandamiento de ejecucioén, ordenando que el demandado cumpla
con la obligacién transada. A esta orden no se le puede oponer excepcion alguna, -
dada la naturaleza del procedimiento-, sino presentar oposiciones®®, Ninguna de estas
oposiciones es aplicable a la revision via nulidad o rescision del contrato, por lo que el

demandado se vera impedido de alegar tales circunstancias a su favor. Tornando

7% En la legislacion procesal ecuatoriana no se contempla la ejecucion provisional.

¥7“En el procedimiento ejecutivo la oposicion solamente podra fundarse en estas excepciones: 1. Titulo
no ejecutivo. 2. Nulidad formal o falsedad del titulo. 3. Extincion total o parcial de la obligacion exigida.
4. Existencia de auto de llamamiento a juicio por delito de usura o enriquecimiento privado no justificado,
en el que la parte demandada del procedimiento ejecutivo figure como acusadora particular o
denunciante del proceso penal y el actor del procedimiento ejecutivo sea el procesado”. Cdodigo
Orgénico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 353

98 En el procedimiento ejecutivo solo se admite la reconvencién conexa fundamentada en otro titulo
ejecutivo. idem, arts. 351.4y 355

99 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 364.

800 “L_a o el deudor Gnicamente podra oponerse al mandamiento de ejecucion dentro del término de cinco
dias sefialados en el articulo anterior, por las siguientes causas: 1. Pago o dacion en pago; 2.
Transaccion; 3. Remision, 4. Novacion; 5. Confusion; 6. Compensacion: 7. Pérdida o destruccion de la
cosa debida; 8. Excepcion de existencia de convenio arbitral para los casos del articulo 363 numerales
3,4,6,7y10". Cddigo Orgénico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 373.
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nuevamente como inejecutable el contenido del articulo 2348 del Codigo Civil, en los

términos expuestos.

Lo indicado tiene una afectacién directa con el sentido de la audiencia
preliminar, que solo esta reglada para el procedimiento ejecutivo y no para el de
ejecucion. Incluso se imposibilita que el legitimado pasivo realice alegaciones verbales
tendientes a la revision del contrato transaccional. Todo ello revela una contradictoria
labor legislativa procesal, con afectaciones directas en las facultades de defensa de
los demandados, a costa de una equivocada justificacién de celeridad en la tramitacién

de los conflictos.

Aclarados estos puntos se puede avanzar a la segunda faceta de la
transaccion, esto es, como nacimiento de una nueva obligacién de caracter novatorio.
La transaccién propicia alegar frente a un proceso, la excepcion derivada del pacto
celebrado entre las partes. En ese preciso momento surge la “exceptio pacti” -
excepcion de transaccion-, en virtud de la cual no cabe solicitar cuestiones ya
transigidas, las mismas que, se entienden extintas, al menos mientras subsista la

transaccion.

La LEC, reconoce esta excepcidon como una oposicion a la accién ejecutiva,
pero la doctrina y la jurisprudencia han mencionado que se puede presentar en
cualquier proceso®!. En el caso del Ecuador se la reconoce por medio de una
excepcion previa que, conforme las disposiciones de la Corte Nacional de Justicia,
debe aceptarse en la fase preliminar mediante sentencia®®?, como una forma de

terminacién anticipada del proceso.

c) La litispendencia

801 Tribunal Supremo espafiol, No. 2563/1998, 20 de octubre de 2004; Tribunal Supremo espafiol, No.
4131/1999, 07 de julio de 2006. LOPEZ ORELLANA, M.: “El poder de disposicién sobre el proceso y su
objeto. terminacién anormal del proceso”’, en FLORS MATIES, J. (Coord.): Proceso civil doctrina
jurisprudencial y practica forense, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 24.

802 “Al ser una cuestion sustancial del proceso, el juzgador debera aceptar la transaccion mediante
sentencia.” Corte Nacional de Justicia, resolucion de 03 de mayo del 2017, No. 12-2017, p. 26

248



Cuando surge el caso de que las normas juridicas no son cumplidas de forma
inmediata y espontanea, se da paso al surgimiento de un conflicto de intereses. Este
conflicto es al que la ley procesal denomina litis®%3. La litis nace cuando las partes
litigantes mantienen intereses o interpretaciones legales contrarios, que en ultimo
término demandan la intervencion jurisdiccional. Ya en la contienda una vez que el
demandado contesta la demanda oponiéndose a la misma o una vez que vence el

tiempo para hacerlo, surge la trabazon de la litis.

La litispendencia en sentido amplio sefiala una situacion juridica que nace y
termina con el proceso. La doctrina se vale de este término para describir el conjunto
de efectos de variada indole que llegan a asociarse a la existencia de un proceso
pendiente de resolucion sobre un objeto determinado. En un sentido mas estricto la
litispendencia aborda aquella situacién en la que existen varios procesos en curso
sobre el mismo objeto litigioso -pretension-8%4. Por lo que, no resulta posible concluir
CON un proceso si existe otro que ya conoce sobre el mismo objeto y que, por lo tanto,

tiene incidencia directa en el segundo.

Dentro de la norma procesal ecuatoriana la litispendencia, mas alla de su
reconocimiento como excepcion previa, no goza de un desarrollo normativo que fije su
estudio. Por lo que para su tratamiento debemos recurrir a las sentencias de la extinta
Corte Suprema de Justicia, que detalla los elementos, que, a su criterio, conforman la
litispendencia, con ello menciona: “La identidad de personas, cosas y acciones en dos

demandas, es lo que da lugar a la excepcion dilatoria de litispendencia”®.

La LEC limita, caracteriza y regula a la excepcion de litisconsorcio conforme
su articulo 421. Asi mismo, la jurisprudencia espafiola reconoce la relacion que existe

entre esta excepcion con la de cosa juzgada, precisamente porque las dos previenen

88 MORELLO, A., SOSA, G., BERIZONCE, R.: Cédigos procesales en lo civil y comercial de la provincia
de Buenos Aires y de la Nacién, comentados y anotados, Op. Cit., p. 363

804 VEGAS TORRES, J.: “La eficacia excluyente de la litispendencia”, Revista electronica de Derecho
de la Universidad de La Rioja, No. 0, 2002, p. 170; DEVIS ECHANDIA, H.: Nociones generales de
derecho procesal, Op. Cit., p. 518.

805 Ademas, agrega que: “no hay identidad de acciones cuando son diferentes las causas o fundamentos
en que ellas se apoyan, ya que, estos hechos juridicos son principalmente los elementos constitutivos
de las acciones, que caracteriza la naturaleza peculiar de cada una de ellas”. Corte Suprema de Justicia
del Ecuador, Gaceta Judicial afio XXV, serie IV. No. 211 de 07 de mayo de 1925, p. 1691.
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la tramitacién simultanea de dos o mas procesos, por lo que la litispendencia es un
anticipo de la cosa juzgada como institucién preventiva o tutelar®. A criterio de la
Corte Constitucional ecuatoriana: “la figura de la litispendencia es la institucion juridica
con la que cuentan las partes procesales durante la sustanciacioén del proceso, para
evitar que posteriormente, una vez ya constituida la cosa juzgada, se efectle una

vulneracion al principio de non bis in idem”87,

Para que se produzca la litispendencia se deben cumplir con los requisitos de
identidad subjetiva. Esto es que, en los dos procesos estén presentes las mismas
personas, para el caso de una legitimacion conjunta plural, bastara con que estén
presentes “los mismos sujetos que hayan de sufrir los efectos materiales de la cosa
juzgada en los pleitos recaidos en ambos procesos"8%8, Ademas, los procesos deberan
compartir identidad objetiva, esto es, la misma pretension. En el caso de no existir
incompatibilidad de objetos se presentara un caso de prejudicialidad civil. Finalmente
se requiere la presencia de dos o0 mas procedimientos pendientes. La LEC dispone
gue un proceso se considera pendiente desde la interposicion de la demanda siempre

gue sea admitida®,

La jurisprudencia espafola admite que la litispendencia pueda ser revisada de
oficio a lo largo de todo el procedimiento®!?, a diferencia de la legislacién ecuatoriana

gue impone que sea alegada por el demandado, conforme pronunciamientos

806 “| g litispendencia exige identidad subjetiva, objetiva y causal entre el pleito en que se alega y otro
anterior, como recuerda la sentencia de 2 de noviembre de 1999 que reproduce lo dicho en la de 31 de
junio de 1990 con apoyo jurisprudencial anterior y dice, literalmente: es una figura procesal cuya
interpretacion teleoldgica coincide plenamente con la de la cosa juzgada, pues no se puede olvidar que
la litispendencia es un anticipo de dicha figura procesal de la cosa juzgada, ya que como dice la
jurisprudencia de esta Sala, la litispendencia en nuestro Derecho procesal es una excepcién dirigida a
impedir la simultdnea tramitacién de dos procesos; es una institucion presuntiva y tutelar de la cosa
juzgada o de la univocidad procesal y del legitimo derecho de quien la esgrime a no quedar sometido a
un doble litigio, y en tal sentido jurisprudencia reiterada exige que, sin variacion alguna la identidad de
ambos procesos, se produzca en cuanto a los sujetos, a las cosas en litigio y a la causa de pedir”.
Tribunal Supremo espafiol, No. 140/2012, 13 de marzo del 2012, FJ 3.

807 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 012-14-SEP-CC, caso 0529-12-EP, 15 de enero del
2014, p. 14

808 Tribunal Supremo espafiol, No. 140/2012, Op. Cit. FJ 2.

89| ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 410.

810 Tribunal Supremo espariol, No. 47/2006, 24 de enero de 2006, FJ 1; “la litispendencia puede ser
estimada de oficio, sin que tenga justificacion la distincién que la recurrente establece, en este punto,
entre las facultades de los Tribunales de la primera y la segunda instancia” Tribunal Supremo espafiol,
No. 266/2006, 22 de marzo de 2006, FJ 4.
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jurisprudenciales donde se ha considerado que: “la litispendencia persigue, como
excepcion dilatoria, impedir un menoscabo de la unidad de la cosa juzgada (...) que
debe ser alegada al momento de ejercer el derecho a la contradiccion dentro de un
proceso. Consecuentemente, la litispendencia debe ser invocada por las partes dentro

de la etapa procesal correspondiente y debe ser alegada expresamente”?1?,

Esta imposicion en la alegacion sobre la litispendencia genera un riesgo en la
emision de sentencias contradictorias y resulta en un desacierto de la jurisprudencia,
provocado por la falta de reglamentacion en la norma procesal vigente. Lo dicho se

suma a la falta de reconocimiento de la prejudicialidad civil

La LEC reconoce la presencia de la prejudicialidad civil para aquellos casos
en los que para poder resolver el proceso se requiere la decision de otra cuestion que
es el objeto principal de otro®!?, Lo expuesto deviene en lo que la jurisprudencia
considera como una litispendencia impropia que ocurre cuando en los dos procesos
su elemento objetivo, a pesar de ser variado, mantiene una conexidad que permite que
lo que se decida en un proceso sea el antecedente logico de la decision que se dicte

en el segundo8®3,

Los efectos que la ley procesal espafiola les entrega a la litis pendencia y a la
prejudicialidad civil son diferentes. Conforme el contenido del articulo 43 de la LEC, en
caso de la prejudicialidad procede la suspension del procedimiento y requiere que sea
alegada, mientras que la litispendencia genera el archivo del procedimiento y puede
valorase de oficio. ElI Cédigo Organico General de Procesos no ha reglamentado la
prejudicialidad civil y la jurisprudencia no se ha ocupado por subsanar esta ausencia.

En dltima instancia, ante su eventual surgimiento, debera alegarse dentro de la

811 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 012-14-SEP-CC, Op. Cit., p. 14. En idéntico sentido se
ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia mediante resolucion publicada en el Registro Oficial No.

412 del 06 de abril de 1990.

812 “Cuando para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestién que,
a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil,
si no fuere posible la acumulacién de autos, el tribunal, a peticién de ambas partes o de una de ellas,
oida la contraria, podra mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado
en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial” Ley de
Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 43.

813 Tribunal Supremo espafiol, No. 266/2006, Op. Cit., FJ 5.
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excepcion previa de litispendencia, bajo el cargo de litispendencia impropia, no sin

enfrentar la dificil tarea argumentativa de demostrar su idoneidad.

Méas alla de ello, para el caso que nos ocupa la litispendencia como excepcion
previa en la legislacion ecuatoriana, su efecto es la finalizacion del procedimiento. No
podemos descuidar el hecho de que para ubicar el proceso al que se le podra presentar
esta peticion, sera aquel que posteriormente asumié el conocimiento de la pretension.
Todo ello al amparo del contenido del articulo 159 del Codigo Organico de la Funcién

Judicial.

d) La prescripcién

El Cddigo Civil ecuatoriano define a la prescripcion como “modo de adquirir las
cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las
cosas, 0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo, y
concurriendo los demas requisitos legales. Una accion o derecho se dice que prescribe
cuando se extingue por la prescripcion”4, De esta definicion se extrae la existencia

de dos tipos de prescripciones una adquisitiva y otra extintiva.

El Codigo Organico General de Procesos, en su articulado ha fijado como una
de sus excepciones previas a la prescripcion -excepciones procesales en la legislacion
espafiola-, esto a pesar de que la totalidad de la doctrina entiende que se trata de una
excepcion material®'®>. En la forma en la que ha sido regulada su procedencia se
discute en la audiencia preliminar y de resultar favorable debe resolverse con la

emision de una sentencia dentro de esta misma audiencia®®.

Respecto a esta excepcion la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, citando

a Guillermo Cabanellas ha sostenido que: “todo derecho ha de ejercitarse dentro del

814 Cadigo Civil, Op. Cit., articulo 2392. En el caso espafiol la prescripcién consta agregada a parir del
articulo 930 del Cédigo Civil.” La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este tiempo
desde que la obligacién se haya hecho exigible.” idem, art. 2414.

815 Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia 1025/2016, 10 de mayo de 2016, FJ 3.

816 Corte Nacional de Justicia, resolucion de 03 de mayo del 2017, No. 12-2017, p. 22.

252



plazo validamente sefialado, para evitar que prescriban las acciones de que se dispone
a fin de tornarlo efectivo judicialmente, cuando no haya habido satisfaccion y
cumplimiento por la otra parte. Por la prescripcion liberatoria se considera que el
acreedor, cuando deja pasar cierto tiempo sin ejercer la accion concedida en derecho,
decae tacitamente de su posicion, por cuanto se presume, ante su inaccién o silencio,

que ha remitido la deuda™?’.

La prescripcion se suma al conjunto de instituciones juridicas concebidas
como fenédmenos extintivos del proceso. Cuando de la prescripcidn se trata no basta
el mero transcurso del tiempo y la inaccion en su ejercicio para que de ella se
desprendan efectos juridicos, sino que ademas requiere de la exteriorizacion expresa

de la voluntad de quien pretende beneficiarse de hechos extintivos8!8,

Efectivamente, quien esta facultado para alegar a su favor la excepcion previa
de prescripcion, también puede renunciar a ella, inclusive por la abstencion de su
fundamentacion en el momento procesal oportuno, esto es, en la contestacion en la
demanday sobre todo en la fundamentacion oral en la audiencia preliminar. Esta regla
de oportunidad es compartida en la legislacién espafiola®!®, por lo que no podra ser

declarada de oficio por el juzgador.

Como en el resto de las excepciones previas, no basta la mera alegacion de
Su existencia, sino que en este punto el demandado tiene sobre si la carga de
demostrar la existencia de la prescripcion. Finalmente, el Cédigo Civil al reglamentar
el tiempo que posee el actor para interponer las correspondientes acciones, ha
delimitado que el tiempo general para las acciones ejecutivas es de 5 afios y para las

ordinarias de 10 afios®?. Si bien esta es la regla general, la ley contempla otro tiempo

817 Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Gaceta Judicial afio CXIX, serie, XVIII, No. 13, 2013, p.
5554.

818 GONZALEZ VELASCO, J. VIVES USANO, P.: “Necesidad de alegar previamente la prescripcion y
las demas excepciones”, Revista Estudios Financieros, No. 266, 2005, p. 113.

819 “para que pueda ser apreciada la existencia de un hecho excluyente, no soélo se precisa su
acreditacion por parte del litigante a quien favorece, sino que es necesaria, ademas, su expresa
alegacion. Pues bien, conforme a unanime doctrina cientifica y jurisprudencial, el hecho del que se
deriva la excepcién material de prescripcion es el prototipo de hecho excluyente, de tal manera que
dicha prescripcidn Unicamente puede apreciarse si el favorecido por ella expresamente la alega y la
acredita.”. Tribunal Supremo espariol, Sala de lo Social No. 448/2004, 2 de marzo de 2005, FJ 3.

820 Codigo Civil, Op. Cit., art.2415,
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para determinadas acciones como aquellas provenientes del cobro de honorarios de

profesiones liberales, que prescriben en 3 afos.

Finalmente, la norma a reglado aquellas circunstancias en las cuales el tiempo
gue trascurre para la declaratoria de la prescripcion se ve interrumpido civil o
naturalmente. La ley civil ecuatoriana considera que surge una interrupcion natural con
el reconocimiento expreso o tacito de la obligacion por parte del deudor, mientras que
la interrupcion civil se logra con la citaciéon con la demanda®?!, salvo que ocurran los
siguientes casos: que la citacion no se haya efectuado en legal y debida forma; si el
acreedor desiste de la demanda o cesa la prosecucion de la causa por 3 afios y en el

caso de que se dicte una sentencia absolutoria a favor del demandado®??.

2.2. Las nulidades procesales en la audiencia preliminar

El Codigo Orgéanico General de Procesos se refiere a las nulidades procesales,
a partir del articulo 107. Este articulado resulta limitado para un apropiado tratamiento
de las clases o consecuencias que emanan de su declaratoria. La usencia hormativa
gue desarrolle esta institucion responde a una insuficiente actividad legislativa, que
debe complementarse con los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios. Sin
perjuicio de ello, el proceso ha disefiado un momento en especifico que se centra en
el tratamiento de las nulidades con fines depuratorios, previo al inicio de la discusién

probatoria y la emision de una resolucion.

Lo primero que debemos diferenciar es la existencia e inexistencia de un acto

procesal®?®. En ese caso el acto que se reputa inexistente no requiere de un

821 Cadigo Civil, Op. Cit., art. 2418.

82 [dem, art. 2403

823 Francesco Messineo define al acto juridico como: “un acto humano realizado consciente y
voluntariamente por un sujeto (por lo general capaz de obrar), del cual nacen efectos juridicos, porque
el sujeto, al realizarlo, quiere determinar un resultado; y tal resultado se toma en consideracién por el
Derecho” MESSINEO, F.: Manual de Derecho Civil y Comercial, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 332. Al
hablar de actos procesales estaremos frente a aquellos cuyos efectos se busca que se produzcan dentro
de una relacion juridico procesal. Respecto a las formas procesales Augusto Mario Morello considera
gue son determinadas condiciones de tiempo, lugar y modo como garantias de defensa de las partes.
MORELLO, A. M.: Estudios de nulidades procesales, Harnrnurabi, Buenos Aires, 1980, p. 157.
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pronunciamiento judicial. Por lo que cuando nos referimos a la nulidad estamos frente
a una circunstancia que, si bien existe, soporta un alejamiento de las formalidades

exigidas en la ley; es decir, existe, pero esta viciada®?4.

De manera amplia se considera que un acto procesal nulo no produce ningdn
efecto. A criterio de Hugo Alsina el ordenamiento, como forma de sancién, priva al acto
juridico de sus efectos normales, a consecuencia de no haberse respetado las formas
legalmente impuestas®?®. Véscovi reforzando la idea argumenta que “la no produccién
de efectos del acto nulo se deriva de la violacion o el apartamiento de ciertas formas,
o la omision de los requisitos indispensables para la validez de aquel. Es que, en primer
lugar, la nulidad es un apartamiento de las formas y no del contenido. Y en el proceso
es un error en las formas, no en los fines de justicia queridos por la ley, sino en los

medios de obtener esos fines”826,

Resultaria un infortunio limitar el efecto de la nulidad a la ineficacia del acto,
puesto que ello es solo su aspecto final -consecuencias-. Si en lugar de ello primero
nos fijamos en la naturaleza del acto, concluiremos que al ser el derecho procesal un
conglomerado de formas dadas previamente por el ordenamiento juridico, mediante
las cuales tiene lugar el juicio, la nulidad no seria sino un alejamiento de estas

imprescindibles normas preestablecidas®’. A lo sumo, la nulidad procesal es el

824 Couture clasifica a las nulidades entre absolutamente nulos y relativamente nulos. El rasgo
diferenciador entre el uno y el otro se sitla en la gravedad de la desviacion. Asi las cosas, entorno al
primero menciona que la desviacién resulta de tal proporcion que es imprescindible debilitar sus efectos
a consecuencia del menoscabo en las garantias del debido proceso. El segundo si bien comparte el
alejamiento de las formas procesales, su bajo indice de gravedad no necesariamente debanda se
invalidado, sino que habra si con él efectivamente se genera un perjuicio. COUTURE, E.: Fundamentos
del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 308.

825 ALSINA, H.: Tratado Teorico y Practico de Derecho Procesal civil y comercial, Op. Cit., p. 629

826 \VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 257.

827 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 304. Un acto procesal precisa
de tres requisitos. existencia, validez y eficacia. AZULA CAMACHO. J.: Curso de Teoria General del
Proceso, Libreria Juridica Wilches, Bogota, 1986, p .379 Hablar de existencia es referirse a las
condiciones que la norma procesal considera necesarios para que le acto se considere producido; la
validez por otro lado esta vinculada a la ausencia de un vicio a consecuencia del alejamiento en el
cumplimiento de las normas que regulan las formas que debe seguir en su generacién. Finalmente, la
eficacia consiste en que el acto procesal permita conseguir los efectos previstos en la norma AGUIIRE
GUZMAN, V.: “Nulidades en el proceso civil”, FORO revista de derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar, No. 6, 2006, p.147.
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resultado del distanciamiento de las formas fundamentales para garantizar el debido

proceso, el derecho a la defensa y las etapas del juicio®?2.

En términos amplios la forma es el modo en el que se expresa la voluntad.
Esto se debe a que, la voluntad al carecer de cuerpo resulta impalpable; por lo que,
para encadenarla se requiere de un cuerpo fisico, precisamente esta es la forma®2°. A
decir de Alsina todos los actos tienen una forma determinada por la ley ya sea como
condicion de su existencia -ad solemnitatem-, otras veces para su constatacion -ad
probationem- y en otras ocasiones se presenta de forma libre del arbitrio de quien los
ejecuta facultdndose toda clase de prueba®¥®. Con ello, a manera de ejemplo, la
celebracion del acto por escrito o en la presencia de determinadas personas, entre

otros, son elementos que se encuentran dentro del término forma.

Ahora bien, las formas no necesariamente deben referirse a actos aislados
sino ademas a un conjunto de estos que deben conjugarse para entregar validez a otro
acto procesal. Pensemos en el reconocimiento de una obligacion conseguida mediante
una declaracién de parte. Este acto necesariamente debe ser la consecuencia de la
efectiva y adecuada realizacion de actuaciones previas: la peticibn de parte, la
notificacién, la autorizaciéon del juez para su realizacion, etc. Por lo que, en ausencia
de estos actos, las implicaciones pueden derivar, en caso de alegarse, en una nulidad

de la prueba obtenida.

El acto ocurre de forma reglada por lo que su aparicion debe darse dentro del
orden previsto por el procedimiento. Por ello su ubicacién temporal y espacial -
oportunidad y lugar-, son requisitos de forma. Asi las cosas, de forma ejemplificativa,
un recurso interpuesto fuera de término no puede ser sujeto de admision por el

juzgador, en aras de preservar el orden preestablecido en la norma procesal®3!.

828 ALVEAR ZENCK, J. S.: “Nulidades procesales segun el Cédigo Organico General de Procesos:
nueva regulacion, mismo final”, en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del
derecho procesal, editorial Cevallos, Quito, 2023, p. 311.

829 ALSINA, H.: Nulidades en el proceso civil: Concepto y funcién de las normas procesales, Ara
Editores, Lima, 2022, p. 13.

830 |bidem.

831 Sobre lo expuesto Couture considera que se habla de un plazo particular cuando el limite de tiempo
es otorgado por la ley para que una de las partes que esta facultada para realizar el acto procesal, lo
efectué dentro de este lapso, a fin de que se considere como producido. Por lo que el término concedido
para contestar la demanda esta dado para el accionado; el término para probar es de las partes; o el
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Por lo que hasta aqui hemos dicho podria pensarse que la regulacion de las
formas procesales es una funcion que se agota en el contenido de la ley. Sin embargo,
no podemos olvidar que el legislador no esta en capacidad de vaticinar todas las
actuaciones posibles del proceso. Por ello la norma le ha entregado al juez la
capacidad de direccion; por tanto, mientras mas amplias sean estas facultades menos
rigido sera el procedimiento. A ello debe agregarse una facultad convencional, que,
aunque menos frecuente, es aquella que la ley le entrega al acuerdo de las partes,
como aquella que permite prorrogar la competencia territorial de los jueces tacita o

expresamente®3?,

Es necesario que el ordenamiento asegure el cumplimiento de las formas
procesales®3?, por lo que su irrespeto acarrea sanciones conforme la gravedad de la
trasgresion. Cuando hablamos de sanciones que acarrean la ineficacia del acto, nos
referimos precisamente a la nulidad. Como se ha expuesto, la nulidad, priva al acto de
sus efectos normales. Sin embargo, no por ello se le debe asignar simplemente un
caracter guardian del cumplimiento de las formas, sino que por medio de esta se

asegura la satisfaccion de los fines asignados por el legislador a las normas.

Si bien la teoria de las nulidades de los actos juridicos es un tema que abunda
en el derecho, su concepto no es potestad privativa de una rama del derecho en

especifico, sino que cada una de ellas le asigna matices propios. Es por ello por lo que

término para presentar agravios en la sentencia es del apelante. COUTURE, E.: Fundamentos del
derecho procesal civil, Op. Cit., p.172. Asi las cosas, el como, cuando y donde; son formalidades del
proceso que vienen dadas por la ley, a lo dicho debemos agregar que la norma procesal reglamenta las
formas de los actos con disposiciones de caracter general y otras especificas.

832 “Ademas de la o del juzgador del domicilio de la persona demandada, seran también competentes a
eleccioén de la persona actora, la o el juzgador: (...) Del lugar donde la persona demandada se haya
sometido expresamente en el contrato”. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art.
10.3. El limite de las facultades convencionales de las partes esta reglado en la ley, por lo que
Unicamente podran llevarse a cabo aquellas expresamente admitidas. A ello se suma que aun en el
caso de que resulten admisibles no deben atentar en contra del interés publico ni de las cuestiones de
caracter intransigible.

833 | a forma comprende tanto la estructura del acto como su exteriorizacion, asi como el momento que
le corresponde en la relacidn procesal. Por lo que se transgreden las normas que regulan la forma no
solo por omisién de los requisitos preestablecidos, sino ademas cuando surgen de forma extemporanea
dentro del procedimiento. Las formas no son como podria pensarse insumos para volver mas complejo
e incomprensible el proceso, al contrario, lo que busca es simplificarlo y aclararlo al someter la fuerza
de las partes al minimo posible y servir de modos de expresion apropiados y comprensibles para el juez.
CALAMANDREI, P.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 246.
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existe multiples criterios doctrinarios tendientes a explicar este concepto. Chiovenda®*
menciona que existe una diferencia entre actos nulos y anulables puesto que los

primeros pueden declararse de oficio mientras que los segundos no.

Francesco Carnelutti, a su vez, distingue entre elementos esenciales y
elementos accesorios del acto®3®. Dentro de los primeros considera que se localizan
los que abarcan la capacidad y la legitimacion. La omisién de los primeros genera
nulidad mientras que los elementos accesorios provocan una nulidad relativa. En este
punto el autor también diferencia entre nulidad relativa de la anulabilidad. Considera
gue en la nulidad relativa el acto no produce efectos hasta que sea subsanado,

mientras que el acto anulable si produce efectos mientras no sea declarado nulo®36.

En el caso de la doctrina espariola Jaime Guasp®’ considera que si el acto
carece de un requisito esencial la nulidad es absoluta y por tanto su ineficacia
declarable de oficio, pero puede ser convalidado por un acto posterior del juez o de las
partes. Mientras que de no tratarse de un requisito esencial se genera una
anulabilidad. En este ultimo el acto no solo que puede ser convalidado, sino que

ademas no se considera invalido, si no es a alegado a peticién de parte.

Por otro lado, para Leonardo Prieto Castro las repercusiones de la falta
procesal obedecen a la naturaleza de la norma —absoluta o dispositiva- que establece
los requisitos de la forma®38. A criterio del autor, exclusivamente aquellas de naturaleza

dispositiva admiten subsanaciones expresas o tacitas, por falta de alegacion.

Finalmente, Eduardo Couture identifica que, si bien en términos generales del
derecho civil existen actos absolutamente nulos y otros relativamente nulos. Siendo
gue los primeros tienen una suerte de vida artificial hasta su invalidacion que no puede

ser convalidada pero que debe ser declarada, mientras que los segundos pueden

834 CHIOVENDA, G.: Instituciones del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 249-250.

835 CARNELUTTI, F.: Sistema de Derecho procesal civil, traducido por Niceto Alcala-Zamora y Castillo
y Santiago Sentis Melendo, Unidn Tipogréfica Editorial Hispanoamericana UTEHA, Buenos Aires, 1944,
p. 549.

836 [dem, p. 552-558.

837 GUASP, J.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., 692

838 PRIETO-CASTRO, L.: Exposicién del derecho procesal civil de Espafia, Libreria General, Zaragoza,
1941, p. 268-269.
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convalidarse con consentimiento expreso o implicito; en el procedimiento no pueden

existir actos absolutamente nulos porque todos pueden convalidarse®3®,

Del andlisis de los diferentes pronunciamientos doctrinarios se observa que no
existe uniformidad en la terminologia ni en los efectos que se les atribuye. A esto se
agrega que en el Cédigo Organico General de Proceso®*° no se clasifica a la nulidad,
lo que si existe es un sistema cerrado en el que solo se puede declararla por las causas
establecidas en la ley. Sin perjuicio de las diferenciaciones entre los criterios
doctrinarios y legales, existen algunas coincidencias entre los diferentes
pronunciamientos, de las cuales nos podemos valer para extraer algunos principios

gue informan la nulidad procesal.

Previo al abordaje de los principios resulta importante aclarar que la
declaratoria de nulidad se basa en un alejamiento de las formas que dirigen el proceso
-error in procedendo-84!, Con esto en mente las formas sobre las que recae la
necesidad de la declaratoria de nulidad son aquellas que se constituyen en verdaderas
garantias del proceso y de las partes —solemnidades procesales- y no de las meras

formalidades —complicaciones de las formas-842.

2.2.1. Principios que “gobiernan” la declaratoria de nulidad

El primer principio que orienta la declaratoria de nulidad en el sistema procesal
ecuatoriano es el de especificidad. En virtud de aquel no existe nulidad sin que esta

esté previamente establecida en la ley, tal como sucede en el sistema francés®*3. Con

8% COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 273; criterio que es compartido
por Hernando Devis Enchandia, que recalca que las nulidades procesales salvo el caso de falta de
jurisdiccién o competencia, deben ser objeto de convalidacién, en aplicacion de la economia procesal.
DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., pp. 533-534.

840 Tampoco en la LEC, existe una clara diferenciacion entre los diversos tipos de nulidades.

841 AGUIRRE GUZMAN, V.: “Nulidades en el proceso civil’, Op. Cit., p.147.

842 “E| sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la
justicia por la sola omision de formalidades”. Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, Op. Cit., articulo
18

843 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 371
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ello la autorizacion dirigida al juez para disponer la declaratoria de nulidad no se origina
en criterios personales infundados, sino que se aplicara en casos estrictamente

necesarios conforme la permision de la norma.

Sobre lo expuesto, Alberto Luis Maurino, considera que aun a pesar del
principio de especificidad, la ley resulta limitada para prever todos los escenarios
posibles en los que puede presentarse la nulidad. Por ello la misma norma entrega
facultades limitadas al juez para que, en estrictos casos en los que justifique
suficientemente, pueda llenar los vacios de la norma; siempre y cuando complemente
su decision conforme al resto de los principios que modulan la declaratoria de

nulidad®44.

Mas alla de este criterio, en la legislacion procesal ecuatoriana, la declaratoria
de nulidad resulta limitada, por lo que como se ha dicho: “solamente se podra declarar
la nulidad de un acto procesal en los casos en los que la ley sefale expresamente tal
efecto”®4>. Reforzando este criterio la Corte Nacional de Justicia ha considerado que
el principio de especificidad guarda coherencia con la legalidad, como garantia de la

predictibilidad de las decisiones judiciales®®.

El segundo principio es el de trascendencia, que conlleva una valoracion en el
grado de afectacién que genera el alejamiento de las formas procesales. En forma
especifica el Codigo Organico de la Funcion Judicial del Ecuador, ha establecido que
no se sacrificara la justicia por la mera omisién de formalidades. Lo dicho se traduce

en la corroboracion del efectivo perjuicio para el justiciable.

Al respecto Eduardo Couture recuerda que la nulidad no tiene como misién el
satisfacer pruritos formales, sino constituirse en una efectiva herramienta para
enmendar los perjuicios efectivos que surgen de la desviacion de los métodos de

debate, siempre que supongan una limitacién a los derechos de las partes. En tanto

844 MAURINO, A. L.: Nulidades procesales, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 43.

845 Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 107.

846 “E| principio de especificidad tiene que ver a su vez con la legalidad, es decir, ademas de que la
causal de nulidad se encuentra —necesariamente- prevista en la ley, la misma debe ser expresa y clara,
con la finalidad de que no se emitan declaratorias de nulidad por motivos no previstos en los términos
establecidos en las disposiciones normativas que la regulan, garantizando asi, predictibilidad en las
decisiones judiciales”. Corte Nacional de Justicia, sentencia de 14 de noviembre del 2022, No. 17230-
2015-19365, p. 20
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seria incurrir en una excesiva solemnidad y un formalismo vacio, sancionar cualquier
apartamiento del texto legal con nulidad, aiin en aquellos casos en los que no existe
perjuicio alguno, en ese caso “el proceso seria, como se dijo en sus primeros tiempos,

una misa juridica ajena a sus actuales necesidades™*’.

El tercer principio es el de convalidacion. Teniendo en cuanta que la nulidad
es una circunstancia extraordinaria no deseable en el proceso -como efecto dilatorio-,
su reclamo debera ocurrir en un tiempo y forma reglado. Empero, ocurre el caso en
gue la existencia de una nulidad puede sanearse con el consentimiento de la parte
guien soporto el perjuicio. Recordemos aqui el criterio ya expuesto de Couture: “todos

los actos del procedimiento pueden convalidarse”848,

El consentimiento de saneamiento opera de forma expresa o implicita. Como
su nombre lo determina en el primer caso el perjudicado manifiesta su conformidad
con el acto procesal viciado®®; mientras que en el segundo se presume su aceptacion
a consecuencia de que la parte legitimada no alega el perjuicio en el momento debido.
El principio de convalidacién es una forma de manifestacion generada a partir del
principio de preclusién que surge por la falta de ejercicio de un recurso o por omision
de una obligacién procesal®®°. En definitiva, la falta de reclamacién conlleva que el acto

procesal quede en firme.

El principio de proteccion consiste en que, la nulidad Unicamente debe
accionarse como mecanismo que vela por los intereses juridicos que eventualmente
pueden verse lesionados por la actividad procesal; el referido principio abarca lo que
en la doctrina se conoce como la teoria de los actos propios. En virtud de ello quien
solicita la declaratoria de nulidad no puede ser quien la ha provocado. Por ende, quien

ha trasgredido por actos o por omision el cumplimiento de requisitos normados no

847 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 285-286. Enrique Véscovi
comparte este criterio y agrega que, dado el caricter no formalista del derecho procesal moderno, no
basta para declarar la nulidad que exista una infraccién a la norma si no produce un perjuicio. La
violacion del trdmite tiene que ser trascendental, o en palabras méas concretas, influir en la decision de
la causa. VESCOVI, E.: Derecho Procesal Civil, Ediciones Idea, Montevideo, 1975, pp. 68-69.

848 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 273

89 ARRARTE ARISNABARRETA, A. M.: “Alcances sobre el tema de la nulidad procesal”, Revista lus Et
Veritas, No. 11, 1995, pp. 131-132.

80 PALLARES, E.: Diccionario de derecho civil, Op. Cit., p. 606.
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puede impugnar la validez de dichos actos®?!. Lo expuesto es igual al aforismo por
medio del cual nadie puede alegar su torpeza en beneficio propio, de hecho, si lo hace,

sus argumentos no podran considerarse.

La aplicabilidad del principio conlleva, ademas, un resguardo al principio de
buena fe y lealtad procesal. Por medio de él se impide que el autor de la nulidad sea
quien elija los efectos que le entrega al acto, conforme las repercusiones que sobré él
genera -favorables o adversos-. A lo dicho ha de agregarse un apartado especial, esto
es que la norma procesal ecuatoriana le entrega la posibilidad ademas del perjudicado,
al juez para que, de percatarse de una causa de nulidad, sea quien la declare, bajo

reglas especificas®®?.

Finalmente, el principio de conservacion determina que los actos procesales,
independientes de aquellos que son objeto de una declaratoria de nulidad, mantienen
su validez®%3. El objetivo de su aplicacién tiene que ver con evitar que la nulidad
perturbe en exceso la sustanciacion del juicio méas alld de aquello que resulta

estrictamente necesario®.

Sin desmerecer la pertinencia del principio expuesto y Unicamente a
consecuencia de la referida insuficiencia regulatoria en la norma procesal ecuatoriana,
este principio no consta agregado dentro de esta legislacion. En ella se considera una
afectacion general de la nulidad a todos los actos vinculados directa o indirectamente
con el acto viciado. Por lo que genera que el proceso se retrotraiga hasta el momento

anterior al acto nulo8%>,

851 RODRIGUEZ, L. A.: Nulidades procesales, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1987, p. 95.

852 “|la nulidad del proceso debera ser declarada: 1. De oficio o a peticion de parte, en el momento en
gque se ha producido la omision de solemnidad sustancial. 2. A peticién de parte, en las audiencias
respectivas cuando la nulidad haya sido invocada como causa de apelacién o casacién. No puede pedir
la nulidad de un acto procesal quien la ha provocado. No se declarara la nulidad por vicio de
procedimiento cuando la omision haya sido discutido en audiencia preliminar o fase de saneamiento”.
Caddigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 110.

83 ALVEAR ZENCK, J. S.: “Nulidades procesales segun el Cédigo Organico General de Procesos:
nueva regulacién, mismo final”, en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del
derecho procesal, Op. Cit., p. 315.

84 GONZALEZ, M. R.: Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones, Aranzadi, Navarra, 2008, p.
92
855 Cédigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 109
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La regulacién de la nulidad en la norma procesal evidencia la pertinencia en el
disefio de ciertas fases procesales que se presentan en la sustanciacion del proceso.
Este es el caso de la audiencia preliminar que tiene como propasito la discusién, una
vez que se han tratado las excepciones previas, de las nulidades procesales con
especial énfasis en el principio de convalidacion. Con este fin la norma ha enlistado
como solemnidades sustanciales las siguientes: “1. Jurisdiccion. 2. Competencia de la
o del juzgador en el proceso que se ventila. 3. Legitimidad de personeria. 4. Citacion
con la demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo represente. 5. Notificacién
a las partes con la convocatoria a las audiencias. 6. Notificacion a las partes con la
sentencia. 7. Conformacion del tribunal con el numero de juzgadores que la ley

prescribe”%s,

Las solemnidades sustanciales enlistadas en su gran mayoria fueron
discutidas dentro de las excepciones previas, por lo que resultaria inadecuado
redundar en ello. Basta mencionar las relativas a la citacion -emplazamiento valido-8%7
y convocatoria la audiencia, cuyo surgimiento tiene caracter previo a la audiencia
preliminar y se fundamentan en la proteccién del derecho a la defensa, por lo que su
alegacién puede manifestarse de dos maneras: la primera mediante la contestacion a
la demanda y la segunda mediante la interposiciébn de una accién autbnoma de

impugnacion.

La notificacion a las partes con la sentencia sera fundamento del recurso de
apelacion, o en su defecto, no habiendo podido accionar el recurso por causa no
atribuible al perjudicado; sera fundamento para una accion de nulidad de sentencia
ejecutoriada. Adicionalmente el articulo 89 del Codigo Organico General de Procesos,
agrega otra causa de nulidad por falta de motivaciéon de la sentencia, en virtud de la

cual su alegacion se reduce al recurso de apelacion o casacion -cualquiera de ellos-.

Otra de las caracteristicas que en relacidon con las nulidades debe destacarse
es la forma que deben presentarse para que puedan ser discutidas en la audiencia

preliminar o primera fase de la audiencia Unica. En todo cuanto importa respecto al

86 jdem, art. 107
857 VESCOVI, E.: Teoria General del Proceso, Op. Cit., p. 82.
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saneamiento del proceso su discusion se da en una especie de etapa condensada en
la que la oralidad es el motor que la promueve. En este punto las alegaciones y practica

probatoria destinada a demostrar el vicio seran publicas y orales.

La mayor de las criticas se centra en el hecho de que si bien el cambio del
sistema procesal escrito por el oral fomenta agilitar la sustanciacion de las
controversias, no implica la reduccion irrazonable de normas. Con ello se arriesga el
adecuado tratamiento de ciertas instituciones, una prueba de ello es, como se expuso,
gue en la legislacién procesal ecuatoriana no se ha normado el reconocimiento de
valiosos principios como el de conservacion de los actos procesales que tiene
implicaciones directas en el tiempo que demanda la resolucién de los conflictos

sometidos a la contienda judicial, asi como el incremento de costos asociados a ella.

3. La audiencia de juicio en el Cédigo Organico General de Procesos

Una vez que se han analizado los dos contenidos esenciales de la fase
preliminar encargada del saneamiento de la causa, se puede continuar con la fijacion
del objeto de la controversia®®® y el anuncio probatorio. Cumplidas estas fases
procesales tendra lugar la audiencia de juicio o fase definitiva. En esta etapa la mayor
actividad se centra en la evacuacion probatoria®® y la emision de la sentencia. Las
reglas probatorias implican un importante esfuerzo para las partes y el juzgador,

partiendo del imperio del modelo oral, hasta las reglas normativas que informan su

858 E| objeto del proceso consiste en la tutela concreta que solicita el actor frente al demandado, en otras
palabras, es aquello que se pide y sobre lo cual versara la sentencia. En palabras de Julio Banacloche
Palao las reclamaciones que puede pretender el accionante se engloban en tres categorias que sirven
para clasificar los procesos declarativos, pueden ser merodeclarativas mediante las cuales se busca el
reconocimiento, la existencia o inexistencia de un derecho; de condena a través de las que se solicita
gue el demandado realice una determinada prestacion, proveniente de una relacion juridica previa; y
constitutivas por las cuales se solicita la creacion, modificacién o extincion de una situacion juridica.
BANACLOCHE PALAO, J. CUBILLO LOPEZ, |.: Aspectos fundamentales de derecho procesal civil,
Op. Cit., pp. 226-227.

859 “|_a practica de la prueba sera de manera oral en la audiencia de juicio o en la segunda fase de la
audiencia Unica. Para demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar cualquier tipo de
prueba que no violente el debido proceso ni la ley” Cédigo Organico General de Procesos (COGEP),
Op. Cit., art. 159.
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practica. Similar complejidad emana de la obligaciéon para el juzgador de emitir una

sentencia oral, que cumpla cabalmente el requisito de motivacion.

A partir del articulo 297 del Codigo Organico General de Procesos, se regulan
las actividades que conforman la audiencia de juicio. Las mismas reglas seran
aplicables a la segunda etapa, cuando se trate de una audiencia Unica. Con el afan de
precautelar la inmediata continuacion de la causa, la norma ha fijado el término de
treinta dias como el plazo maximo e improrrogable que puede trascurrir desde la
celebracion de la audiencia preliminar hasta la realizacion de la audiencia de juicio, en
la que se debera resolver oralmente el conflicto, facultandose excepcionalmente su
suspensién para dictar sentencia, solo en casos en los que la complejidad del asunto

lo amerite®©0,

Dentro de la comparecencia de las partes a la audiencia, las intervenciones
orales robustecen su presencia. En base a ellas se desenvuelve toda la diligencia,
incluida la practica probatoria documental que debe efectuarse por medio de una
verbalizacion de su contenido, en idéntica circunstancia regula la interposicion de
recursos. Todas estas actividades deben surgir en el momento oportuno, siendo

inadmisible el retroceso de la audiencia.

Los actos que encuentran cobijo en la audiencia de juicio conllevan un
desarrollo heterogéneo. Resultaria equivocado centrar a esta actuacion con un fin
probatorio simple, sino que debera desarrollarse de forma técnica y juridicamente
adecuada. Lo correcto seria valorarla desde una percepcién que promueve el debate
probatorio y las facultades de direccion del juez, en las que no se descarta la

interposicion de prueba de oficio.

De la misma forma en esta audiencia los principios de inmediacion,
contradiccién, publicidad, concentracion y celeridad surgen de forma amplia para
reglamentar todas las actuaciones de las partes y del juzgador. A estos aspectos se
agregan importantes detalles de fondo, que versan en torno al andlisis del

razonamiento probatorio y de la primacia de los modelos que gobiernan su presencia,

860 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 297.7.
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como rasgos dirimentes a la hora de entregar una mayor o menor capacidad para

inclinar la contienda judicial en beneficio de cualquiera de las partes.

3.1. La prueba en el Cddigo Organico General de Procesos

Al hablar de la prueba en la legislaciéon ecuatoriana no podemos soslayar la
influencia que sobre ella ejerce la justicia constitucional. De hecho, en la jurisprudencia
especializada podemos encontrar pronunciamientos que definen su produccion,
eficacia y control®!. En aras de entregarle a la actividad probatoria mayor realce se ha
ponderado aspectos de la prueba respecto a las potestades del juez, las obligaciones
probatorias de las partes y el predominio del valor de la justicia en la produccién de los

medios probatorios.

La tendencia jurisprudencial ha incluido al tema probatorio dentro del estudio
del debido proceso®®?. De tal suerte que hoy por hoy se habla de un derecho
constitucional a la prueba®®3, por lo que su negacion constituye en un indicio de

arbitrariedad de la sentencia.

Sobre este derecho Joan Pico i Junoy sefiala que es aquel que esta en dominio
del litigante consistente en la utilizacion de los medios probatorios necesarios para
crear conviccion en el organo jurisdiccional sobre lo que se discute en el proceso. La
faceta subjetiva de este derecho se evidencia en que para su ejercicio se demanda la
voluntad de una de las partes, a consecuencia de que son ellas quienes tienen el poder

de proporcionar el medio probatorio que desean que sea admitido, practicado y

861 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el COGEP, Op. Cit., p. 242.

862 GOZAINI, O.: Derecho procesal constitucional debido proceso, Rubinzal Culzoni Buenos Aires, 2004,
p. 337.

863 “E| derecho constitucional a la prueba, involucra a su vez el derecho al debido proceso, y dentro de
este, el correspondiente a la defensa. Siendo que consiste, ademas, en el derecho que tienen las partes
a que se admitan y produzcan dentro de la causa las pruebas legitimas, conducentes, idéneas, Utiles y
necesarias para demostrar los hechos que se discuten. De ahi que, el derecho en referencia es
menoscabado cuando para fundamentar la sentencia el juzgador se vale de pruebas que incumplen con
los parametros de legalidad respectivos (articulo 196 del COGEP), impidiendo su ejercicio de
contradiccién por parte del sujeto procesal frente al cual se las invoca”. Corte Nacional de Justicia,
sentencia de 21 de enero del 2021, No. 05371-2018-00075, p. 8.
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valorado. Asi las cosas, el derecho a la prueba implica primero que las pruebas
propuestas por las partes sean admitidas, siempre que se hubieren cumplido con los
limites de la actividad probatoria y los requisitos legales de proposicion. Asi también
gue el medio probatorio sea practicado, de no ser asi, estariamos frente a una
denegacién implicita del derecho. En ultimo caso este derecho demanda que el medio
probatorio admitido y practicado sea valorado de forma motivada en la sentencia,

puesto que de lo contrario se privaria de toda su eficacia*.

El derecho constitucional a la prueba extrae a la luz la importancia que
adquiere la actividad de las partes, en atencion de que por medio de ellas se
establecen los hechos que el juzgador debera tomar en cuenta en su decision®s®. Bajo
este entendido la prueba se sitia como una pieza clave en todos los procedimientos,
incluido el Codigo Organico General de Procesos. A la par este derecho consiste en

admitir y practicar todas las pruebas pertinentes vy licitas.

El citado derecho cumple una tarea doble. Por un lado, transita de la mano del
interés estatal, representado por el administrador de justicia de sentenciar con certezas
suficientes; y por otro, vigila que la actividad probatoria se sujete a parametros fijos:
libertad de la prueba, control de las partes, produccion regulada, apreciacion motivada

y oportuna®®é,

El concepto prueba mantiene una comprension definida suficientemente
desde una percepcion razonada®®’. A partir de su entendimiento, se concluye que
prueba es igual a actividad. Toda vez que implica una accion dinAmica que permite
arribar a una confirmacion o demonstracion. Adherido a este criterio se observa que

dicha actividad probatoria requiere de medios que coadyuven a su realizacion. El

84 p|CO | JUNOY, J.: El derecho a la prueba en el proceso civil, Op. Cit. pp. 16-18.

865 A pesar de ello, autores como Enrique Falcén no estan de acuerdo con esta postura, pues a su
entender el régimen asociado a la prueba carece de fuente constitucional. Agrega que, cosa contraria
ocurre con los principios generales del proceso, la bilateralidad de la audiencia y el principio de
adquisicién, por lo que “no se puede sustentar una objecidén de inconstitucionalidad con relacion al
sistema adoptado en un caso dado por el legislador a menos que fuera claramente irrazonable a los
interesados”. FALCON, E.: Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 283.

866 GOZAINI, O.: Oralidad y prueba en el COGEP, Op. Cit., p. 244.

87 RAMOS MENDEZ, F.: Derecho procesal civil, Bosch, Barcelona, 1990, p. 226.
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resultado que arroja la actividad probatoria Unicamente puede valorarse desde la

Optica del juez, quien es el encargado de su apreciacion definitiva.

En el centro de estas cuestiones se localiza en el interés de las partes.
Ciertamente la prueba demanda de dos términos: el primero, la proposicién a probary
segundo aquella mediante la cual se prueba®®. En lineas generales, la solicitud de
una determinada pretension fundamentado en la norma -a cargo del actor-, que se
presenta frente a hechos contradictorios o0 simplemente negaciones —a cargo del

demandado-, implica una labor de analisis y comprobacion probatoria.

Con ello la carga de la prueba en sentido subjetivo implica que, solo quien
expone un hecho y ratifica su realizacion, mantiene sobre si la facultad de corroborarlo.
Es entonces la prueba el elemento nuclear que define el resultado de la contienda
legal. La complejidad en su tratamiento genera que la prueba se conforme con un dificil
entramado de interacciones entre las funciones, objetivos y roles de las partes y el

juez, que demandan una importantisima atencion.

El Cédigo Organico General de Procesos le ha otorgado a la prueba la finalidad
de convencer al juzgador sobre los hechos y circunstancias controvertidas®®®. El
asunto se resume en establecer si dentro de este convencimiento se incluye la

indagacién de la verdad de los elementos facticos alegados.

Cuando se habla de la verdad no es aquella de caracter absoluto, en tanto
constituye una actividad de inaccesible consecucién. Por ende, la verdad que se hace
alusion es aquella que se acerque a lo que efectivamente sucedid, a consecuencia de
las limitaciones del accionar procesal-8’°. Por tanto, la primacia de la justicia en la
sentencia solo es posible si los hechos alegados y probados, cuentan con una

conexidad existencial con el mundo exterior.

868 SERRA DOMINGUEZ, M.: Estudios de derecho procesal, Ariel, Barcelona, 1969, p. 356.

869 Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 158

870 Autores como Hugo Murfioz Basaez, consideran que “el juez, en el nuevo sistema, no es un
investigador de esa verdad (verdad material); al contrario, serd un receptor y controlador de las pruebas
qgue sirven de medio para que, mediante la certeza como instrumento logico de la conviccién, se
establezca la verdad formal o procesal, que es ahora, como ya se dijo, uno de los fines primordiales del
proceso”, MUNOZ BASAEZ, H.: “La verdad y el proceso”, Derecho y Sociedad, No. 39, 2012, p. 194.
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Ahondando mas sobre el tema, merece la pena preguntarse: ¢ .existe un nexo
entre la verdad y la prueba judicial? La respuesta que la doctrina le ha entregado a
esta inquietud es diversa. Algunas llegan a negar dicho nexo; otras se han decantado
por asegurar que el fin Ultimo de la actividad probatoria es la verdad -relacién
teleoldgica- y otras defienden una relacion conceptual entre los dos conceptos, en la
gue no es posible separar la verdad del proceso y en consecuencia de la prueba®™.
Fijada la problematica, resulta conveniente exponer las principales teorias sobre la

relacion que existe entre la prueba, el proceso y la verdad.

3.1.1. Inexistencia del vinculo entre verdad y prueba

Dentro de la doctrina que sustenta la inexistencia entre la verdad y la prueba
encontramos varias posturas. Comencemos por revisar aquella que considera que la
finalidad de la prueba consiste en la fijacion formal de los hechos a cargo del juez, con
independencia de lo ocurrido®2. Bajo esta perspectiva el proceso probatorio dominado
estrictamente por normas juridicas se ve imposibilitado de considerarse un medio para
conocer la verdad de los hechos, en su lugar servira para realizar una “fijjacion o
determinacién de los propios hechos, que pueden coincidir o no con la verdad de

estos”®’3, pero que permanece absolutamente independiente de ellos.

El enfoque de esta teoria es tajante al establecer que no se puede hablar de
una verdad aparente o parcial. De hecho, Carnelutti consideraba que la verdad es pura
0 no es verdad y agregaba que suscitado el hecho de que la verdad objetiva o material
se vea condicionada por normas que impide que sea conocida por cualquier medio, no
se puede hablar de una busqueda de la verdad, tan solo sera una “fijacion formal de

los hechos™4. Por lo que probar no significa corroborar la veracidad de los hechos

871 FERRER BELTRAN, J.: “La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatorios y
justificacion de la decision”, en CARBONELL, M. OROZCO, J., VASQUEZ, R. (Coord.): Estudios sobre
prueba, Universidad Auténoma de México, México D.F., 2006, p.1.

872 FERRER, J.: Prueba y verdad en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2002, p.73.

878 CARNELUTTI, F.: La prueba civil, Depalma, Buenos Aires, 1987, p. 21.

874 CARNELUTTI, F.: La prueba civil, Op. Cit., p. 25.
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gue se discuten en la contienda, sino tan solo una fijacion formal de estos, por medio

de unos procesos predeterminados.

Sobre lo ultimo, la fijacibn de los hechos por el mero cumplimiento de
parametros normativos implica una absoluta desconexion entre la verdad y el proceso
probatorio; y por derribo, la supresion de todo parametro externo a la sentencia que

posibilite evaluar su correccion®’®.

Una vision diferente sobre esta teoria la encontramos de la mano de los
pronunciamientos de la teoria kelseniana de la sentencia constitutiva. Por medio de
esta doctrina se considera que cuando estamos en presencia de un hecho al que el
ordenamiento la ha entregado la calidad de condicion para el surgimiento de una
consecuencia normativa, es el mismo ordenamiento el que debe establecer cual es el
o6rgano competente para determinar el hecho en el caso concreto y el procedimiento
en donde se lo efectla, puesto que solo con el acatamiento de estos pasos

preliminares el hecho entra en el dominio del derecho®7®.

Esta teoria kelseniana defiende que el tribunal es aquel quien establece la
existencia o la inexistencia de un hecho por medio de la sentencia, para luego aplicarle
consecuencias juridicas. Empero lo dicho conlleva un asunto de relevancia, esto es
gue, si seguimos estos lineamientos, resultara imposible defender la veracidad o
falsedad de los hechos probados en la resolucion. Por lo que, en este caso los hechos
seran aquello que el juez considere que son, una vez que se haya cumplido con el

procedimiento establecido en la ley®’".

85 FERRER, J.: Prueba y verdad en el derecho, Op. Cit., p.77.

876 KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, Op. Cit., p. 248. Kelsen agrega que “El hecho no adquiere
validez en el momento en que se ha determinado, sino en el instante que determine el érgano aplicador,
es decir, en el instante en que se considere producido el hecho natural, segun la comprobacion
efectuada por el érgano de aplicacién de derecho. La determinacion del hecho condicionante, por parte
del tribunal, es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. (...) Cuando se dice que un tribunal ha
establecido que determinado hombre ha cometido determinado homicidio, aunque “en realidad” ese
hombre no haya cometido el homicidio en cuestion; o que el tribunal ha establecido que determinado
hombre no ha cometido determinado homicidio, aunque “en realidad” ese hombre haya cometido el
homicidio en cuestién, ello significa que el tribunal ha establecido la existencia o la no existencia de un
hecho que, segun la opinibn de otros, terceros no competentes juridicamente para esas
comprobaciones, se han producido o no” idem, p. 249.

877 FERRER, J.: Prueba y verdad en el derecho, Op. Cit., p. 22.
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Otro de los inconvenientes que se revela es que, si bien el derecho tiene como
fin la direccion de las conductas de los destinatarios de las normas, siendo la
descripcion de las conductas el elemento nuclear para la imposicion de las
consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento. Si el juzgador es sobre quien
recae la facultad constitutiva del antecedente factico, la conducta de los destinatarios

resultaria irrelevante para el derecho®78.

3.1.2. Existencia del vinculo entre verdad y prueba

Las dos posturas que a continuacion se describen sustentan un vinculo entre
la verdad y el proceso. La primera de ellas promueve una relacion conceptual, por
medio de ella se sostiene que “la verdad de una proposicion es condicidn necesaria
pero no suficiente para que pueda decirse que esta proposicién esta probada (...)
sostiene que una proposicion esta probada si es verdadera y hay elementos de juicio

suficientes a su favor™®79,

De esta definicidbn podemos extraer que la prueba de una proposicion exigiria
la presencia de dos elementos. Refiriéndonos al primero -verdad de la proposicion-, lo
que primero tendremos que analizar es si en realidad es un componente decisivo de
la prueba. De tal forma que, no pueda tenerse como probada una proposicion, si esta
resulta falsa®®. Sobre este punto Jordi Ferrer considera que no guarda armonia con
los usos de los juristas ni con las imposiciones de los ordenamientos juridicos
positivos, en tanto, “es perfectamente compatible la verdad del enunciado probatorio

“esta probado que p” con la falsedad de “p™88t,

Frente a esta disyuntiva lo Unico que queda es: o0 se desatiende la idea de la

relacion que existe entre verdad y proceso, o en su defecto se afirma que en el caso

878 |bidem.

879 [dem, p. 61

880 REYES MOLINA, S.: “Juicio como herramienta epistemoldgica: el rol de la verdad en el proceso”,
Anuario de filosofia juridica y social, No. 30, 2012, p. 227.

81 FERRER BELTRAN, J.: “La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatorios y
justificacion de la decision”, en CARBONELL, M. OROZCO, J., VASQUEZ, R. (Coord.): Estudios sobre
prueba, Op. Cit., 25.
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de que se llegue a probar un hecho falso, en realidad este se debera tener por no
probado®®. Para solventar esta circunstancia la doctrina a reformulado el concepto

verdad subdividiéndolo entre una verdad material y una verdad procesal.

La determinacion de la verdad material u objetiva ocurre al exterior del
proceso, por lo que depende exclusivamente de su coherencia con el mundo exterior.
Esta es la verdad, que, en la préactica, resulta inalcanzable, a consecuencia de las
limitaciones del proceso judicial®®. La verdad procesal o formal es por otro lado aquella
gue emana de la actividad probatoria surgida dentro del proceso. Esta ultima no
necesariamente puede ser totalmente coincidente con la verdad material, sin embargo,

solo esta -verdad formal-, posee autoridad juridica.

Para Michelle Taruffo la justificacion de la separacion de estos dos conceptos
radica en que el proceso se encuentra conformado por instituciones y reglas que son
Obice para la busqueda de la verdad objetiva. Por tanto, lo maximo que puede
aspirarse es la consecucion de una verdad procesal, que se conforma al momento de
la sentencia®“4. Como consecuencia la prueba deberd considerarse como la
herramienta que hace posible la determinacién de la veracidad de los hechos que

conforman el proceso judicial®®,

La segunda teoria que defiende el vinculo entre el proceso y la prueba es la
gue considera que entre estos dos conceptos existe una relacion teleologica, en tanto
no otorga a la verdad un papel definitorio de la prueba, sino que la concibe como el

objetivo ultimo de la actividad probatoria®®®. A diferencia de la primera tesis -relacién

82 [dem, 13-14.

883 Bujosa Vadell considera que: “por mucho que conscientemente busque la verdad el juzgador se
encuentra con otros problemas, a menudo inconscientes, que son mas dificiles de resolver.” BUJOSA
VADELL, L.: “De iudicio variaciones en torno a la potestad y al acto de juzgar”, Ars luris Salmanticensis,
Vol. 2, p. 75. Version on line
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/129003/De_iudicio_Variaciones_en_torno_a_la_pot.pdf;
jsessionid=A24F353F13C81D528F9FB15C35983ED9?sequence=1 Ultimo acceso 01-11-2024.

88 TARUFFO, M.: Simplemente verdad, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 100. Uno de los detractores de
esta teoria es Francesco Carnelutti quien considera que la divisién entre verdad formal y procesal no es
mas que una metafora, toda vez que la verdad solo puede ser una en la medida en que solo si la verdad
formal coincide con la verdad material estamos frente a la verdad. En caso de resultar dispares seréa
una no verdad CARNELUTTI, F.: La prueba civil, Op. Cit., p. 21

885 TARUFFO, M.: La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, p. 23.

886 REYES MOLINA, S.: “Juicio como herramienta epistemoldgica: el rol de la verdad en el proceso”,
Op. Cit., 229.
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conceptual- que supone una conjuncién entre prueba y verdad como resultado, esta
tesis -relacion teleolégica- defiende una relacion entre los referidos términos, como

actividad probatoria.

Aun cuando las dos tesis concuerdan en que para que una proposicion se
considere probada requiere de elementos de juicio a su favor, la relacién teleolégica
prescinde en la necesidad de que la proposicion sea verdadera. Al no requerir de este
elemento, resulta factible que una proposicion pueda resultar probada, a pesar de ser
falsa, en cuyo caso lo Unico que podra mencionarse es que la prueba -como actividad-
, no cumplié su finalidad®®’. Ahora bien, al hablar de la verdad como objetivo de la
actividad probatoria es preciso indicar que esta verdad para Taruffo es relativa y

objetiva®e®.

El aludido autor menciona que una verdad es relativa porque se basa en las
pruebas que justifican la decision del juzgador y que “constituyen la base cognoscitiva
en la que encuentra justificacion el convencimiento de que un cierto enunciado
responde a la realidad de los hechos del caso. Esa misma verdad es objetiva, en la
medida que no es el fruto de las preferencias subjetivas e individuales del juez, o de
otros sujetos, si no que se funda en razones objetivas que justifican el convencimiento

del juez y que se derivan de los datos cognoscitivos que resultan de las pruebas™8?,

Sobre la base de estas consideraciones, resulta inadecuado hablar de una
verdad absoluta dentro del proceso, en su lugar se debe concebir una verdad relativa
como correspondencia de lo ocurrido en el mundo exterior del proceso®®° y por ende

demostrable por intermedio de los medios probatorios. Sin duda esta es la teoria que

87 FERRER BELTRAN, J.: “La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados probatorios y
justificacion de la decisién”, en CARBONELL, M. OROZCO, J., VASQUEZ, R. (Coord.): Estudios sobre
prueba, Op. Cit., 25.

888 Autores como Jordi Ferrer difieren sobre la concepcién de una verdad relativa, considera que pueden
existir distintos requisitos o niveles de exigencia probatoria para considerar como verdadera una
hipétesis, pero no conlleva a que sea una verdad contextual, porque si se adopta una nocién de verdad
por correspondencia, la verdad serd absoluta. Para ello lo ejemplifica diciendo si alguien cruzé un
semaforo en rojo o bien lo hico o no lo hizo. Para él lo relativo es el grado de comprobacion y la prueba
de que estos hechos ocurrieron. FERRER, J.: Prueba sin conviccion, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 18
889 TARUFFO, M.: “Consideraciones sobre prueba y verdad”, en COLOMA, R. (Coord.): La prueba en
el nuevo proceso penal, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2004, pp. 182-183.

80 FERRER, J.: Prueba sin conviccién, Op. Cit., p. 18
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explica de mejor forma el fenbmeno que gira en torno a la prueba, el proceso y la

verdad.

3.1.3. Reflexiones tedricas sobre la verdad en el Cédigo Organico General de

Procesos

Ciertamente el proceso civil aborda los conflictos que surgen entre intereses
particulares. En él convergen diversos valores fundamentales de todo sistema
democrético, tales como: igualdad, justicia, libertad y verdad. Es por este motivo que,
a pesar de su naturaleza, el proceso, al menos hablando ideolégicamente, suponga
alcanzar la emision de sentencias justas®®. No debe pasarse por alto que al juez la
ley le ha impuesto un mandato de imparcialidad, por lo que, en base a su rol y
alejandose de todo interés subjetivo, debe orientar sus actuaciones como resguardo a
la paz social y la potencializacién de la validez de sus sentencias®®? frente a la

sociedad.

El éxito de la potestad estatal de jurisdiccidn depende de la ligazén entre la
aplicacion de la norma en el caso concreto y la existencia factica de los hechos que
presuponen esta aplicacion. Bajo este argumento, resulta inconcebible una sentencia
justa que fije consecuencias juridicas a hechos errados o inexistentes. Segun Taruffo,
los factores que inciden en el objetivo de alcanzar una sentencia justa son tres: “La
correccion del procedimiento; la justa interpretacion y la aplicacion de la ley sustancial;

la veracidad de la determinacién de los hechos®3. Ademas, agrega que: “el proceso

891 TARUFFO, M.: La prueba de los hechos, Op. Cit., p. 64.

892 TARUFFO, M.: “Consideraciones sobre prueba y verdad”, en COLOMA, R. (Coord.): La prueba en
el nuevo proceso penal, Op. Cit., p. 181.

89 TARUFFO, M.: “sVerdad negociada?”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol.
21, No. 1, 2008, p. 136. En este punto resulta pertinente recordar a Luigi Ferrajoli, quien en su magna
obra Principia luris, remarcé que el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en su rango como garantia se
manifiesta por medio de la aplicacion de la ley sustancial. Esta es una remarcada caracteristica de los
sistemas que se encuentran impulsados por el principio de estricta legalidad. Asi las cosas, “la legalidad
y de la validez se corresponden con otras tantas dimensiones de la democracia constitucional. Las
normas formales sobre las condiciones de la vigencia y de la validez formal, atendiendo a las formas de
las decisiones, esto es, a la determinacion de quién decide y a la regulacién de como decide, son las
normas que definen la dimension formal de la democracia, de la que constituyen las normas de
reconocimiento. Las normas sustantivas sobre las condiciones de la validez sustancial, atendiendo a
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es justo si esta sistematicamente orientado a determinar la verdad de los hechos
relevantes para la decision, y es injusto en la medida en que obstaculiza o limita esta
determinaciéon, dado que en este caso aquello que se obstaculiza o se limita es la

justicia de la decisién con la que concluye el proceso”8%4.

La veracidad de la determinacion de los hechos alegados en el proceso es un
factor sobresaliente para alcanzar el fin de esa institucién. El fin previsto en el Cadigo
Organico General de Procesos, como lo anticipamos, centra al objeto de prueba en el
convencimiento del Juez8%. Este convencimiento, correctamente entendido, implica la
basqueda de una verdad relativa y razonable de los hechos alegados, correlacionada

con una verdad externa®®, sobre la base de la prueba aportada.

El parametro de convencimiento de la nhorma procesal ecuatoriana no es ni de
lejos exclusiva de este sistema. De hecho, en las diferentes legislaciones procesales
y en la jurisprudencia hallamos formulaciones de exigencia que apelan a elementos de

conviccién y certeza subjetiva®®’.

Sin perijuicio de lo expuesto, desde alguiin sector de la doctrina®%, en cuanto a
los disefios procesales en los que se ha dispuesto que el objeto de la prueba es el
convencimiento del juez, se ha llegado a defender equivocadamente que este fin
resulta en una mera condicion psicoldgica del juzgador y que, por medio de él, se deja

de lado la verdad de los hechos aportados por las partes y aun mas su grado de

los contenidos de las decisiones, es decir, a la estipulacién de qué no esta permitido decidir y de qué
no esta permitido no decidir, son a su vez las normas que definen la dimensién sustancial de la
democracia, de la que establecen la razén social.” FERRAJOLI, L.: Principia luris, traducido por Perfecto
Andrés Ibanez, Editorial Trotta, Madrid, 2013, p. 880

894 TARUFFO, M.: “;Verdad negociada?”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Op.
Cit., p. 137.

8% “Finalidad de la prueba. La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de
los hechos y circunstancias controvertidos”. Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit.,
art. 158

8% | a LEC fija el fin de la prueba en la busqueda de la “certeza de los hechos de los que ordinariamente
se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda y de la reconvencion” Ley de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 217.2

897 FERRER, J.: Prueba sin conviccion, Op. Cit., p, 19.

8%8 Especialmente defendida por Jordi Ferrer que, si bien resulta novedosa, no encuentra eco en la
doctrina europea.
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concordancia con los hechos realmente suscitados®®®. Lo que en Ultimo término

acarrea el riesgo en la emision de sentencias injustas.

Desde un analisis critico a la postura de la “conviccion”, Jordi Ferrer parte de

las siguientes premisas®°°:

1) La relacion teoldgica que existe entre la verdad y la prueba -en los términos
analizados-, en concreto que la verdad constituye el objetivo a alcanzar por medio de

la prueba dentro del proceso judicial;

2) Que la verdad es la correspondencia de los enunciados facticos formulados
en el proceso judicial -sometidos a prueba-, con lo sucedido en realidad -en las afueras

del proceso-;

3) Que jamas un conjunto de juicios permitira obtener certezas racionales no
subjetivas o psicoldgicas sobre el acontecimiento de los hechos, de tal suerte que todo
enunciado factico es veridico o falso, pero que por nuestras limitaciones epistémicas

nos colocan frente a decisiones que deben tomarse en contextos de incertidumbre; y,

4) Que el razonamiento probatorio goza de un caracter probabilistico, por lo
gue decir que un enunciado factico esta probado; es lo mismo que sostener que es

probablemente verdadero.

Segun el autor, a estas premisas, habra que agregarle que las instituciones

gue regulan la prueba en el proceso deben encaminarse a la obtencion de un mayor

89 Dentro de un andlisis del articulo 384 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn de Argentina,
gue guarda similitud con la norma procesal ecuatoriana Matias Pedernera Allende ha expuesto que
“Ciertamente (...), la remisién a las reglas de la sana critica supone un respeto del juez a las reglas de
la I6gica que deberia poder controlarse por medio de los fundamentos de la sentencia. Sin embargo, de
la disposicién transcrita no surge algin umbral al que el juez pueda recurrir para considerar cierta
hipé6tesis como probada, y ello, supone una remision a la confianza subjetiva del juez a quien le toque
decidir el caso”. PEDERNERA ALLENDE, M.: "Los estandares de prueba y el problema de la
subjetividad en la decision judicial”’, Revista Argentina de Teoria Juridica (RATJ), Vol. 21, No. 1, 2020
p. 40. Este criterio es compartido por Flavia Carbonell Bellolio, quien agrega que “El problema de la
subjetividad consiste, precisamente, en la apelacion que se hace por legisladores, jueces vy juristas a
elementos psicolégicos o estados mentales del decisor como elemento necesario de los estandares de
prueba. Pero, para decirlo con Laudan, un estandar subjetivo no es, en realidad, un estandar, pues si
una de sus funciones es permitir el control intersubjetivo de la decision acerca de los hechos, entonces
es claro que la apelacion a la conviccion o creencias del juzgador excluyen tal control". CARBONELL
BELLOLIO, F.: “regla del estandar de prueba como engranaje de los sistemas procesales sobre prueba
sin conviccion estandares de prueba y debido proceso”, Revista de la Maestria en Derecho Procesal,
Vol. 9, No. 1, 2021, p. 250.

%0 FERRER, J.: Prueba sin conviccion, Op. Cit., p. 18
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rango de certeza al momento de dictar sentencia®?!. Especialmente respecto al
establecimiento de reglas que normen el grado de probabilidad que resulta suficiente
para considerar que una hipétesis se encuentra probada en una contienda
jurisdiccional. Para ello, Ferrer propone el establecimiento de un “estandar de

prueba”™®2, como un modelo de valoracion racional de la prueba.

Ademas, desde este mismo sector de la doctrina se ha agregado que, la
inexistencia de un estandar de prueba, tienen implicaciones directas en otros
parametros probatorios: la carga de la pruebay las presunciones iuris tantum, en virtud
de las cuales se entiende probado un hecho salvo que se demuestre lo contrario®,
En el caso de las reglas de la carga objetiva de la prueba, sostienen que, frente a la
imposibilidad de establecer cuando un hecho se entiende suficientemente probado, se
torna en una tarea inejecutable identificar quién pierde la contienda ante la insuficiencia
probatoria. En el caso de las presunciones, la suficiencia probatoria recae en un ambito
negativo, esto es, como parametro capaz de privar de la aceptacion que la hipétesis
goza -prima facie-. Aqui nuevamente sugieren que el problema radica en la

imposibilidad de determinar cuando se tiene por suficientemente probado un hecho.

Respecto a este equivocado criterio de ausencia de un estandar de suficiencia,
debemos mencionar que el grado de dicha suficiencia, ciertamente lo encontramos en
los elementos que envuelven el denominado “convencimiento” del juzgador que se
rigen por reglas logicas como la sana critica que “configura una categoria intermedia
entre la prueba legal y la libre conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la

excesiva incertidumbre de la ultima, configura una feliz férmula (...) (Que regula) la

%1 REYES MOLINA, S.: “Juicio como herramienta epistemoldgica: el rol de la verdad en el proceso”,
Op. Cit., 234

%2 FERRER, J.: Prueba sin conviccién, Op. Cit., p, 22-28.

93 para Jaime Azula Camacho las presunciones son “un juicio légico del legislador o el juez, a partir de
las reglas de la experiencia, que le indican el modo normal como un determinado hecho sucede vy, por
ello, lo considera como cierto o probable” CAMACHO AZULA, J.: Manual de derecho procesal, pruebas
judiciales, Temis, Bogota, 2008, p. 381. Jairo Parra Quijano, a su vez considera que la presuncion es
“un juicio légico (...) que consiste en tener como cierto o probable un hecho, partiendo de hechos
debidamente probados” PARRA QUIJANO, J.: Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, Bogota,
2011, p. 667. Mientras que, para Andrés de la Oliva “Son operaciones intelectuales, imperadas o
autorizadas por el Derecho positivo o consentidas por el buen sentido de un hombre experimentado,
gue consisten en tener como cierto un hecho (el hecho presunto) a partir de la fijacion formal como
cierto de otro hecho (el indicio o base)” DE LA OLIVA SANTOS, A. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |.: Derecho
procesal civil el proceso de declaraciones, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2000, p. 373.
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actividad intelectual del juez frente a la prueba”*. Los elementos que conforman esta
sana critica son las reglas de la légica, de la experiencia y de los conocimientos
cientificos. Con ello, la ausencia de la suficiencia probatoria a la que hacen alusién los
autores que defienden los estandares probatorios, queda suplida especificamente con
el convencimiento del juez, que aplicando reglas de la I6gica puede determinar cuando
un hecho se tiene por suficientemente probado. Con esto en mente, el problema que
plantea Ferrer se soluciona mediante la garantia de jueces capacitados e imparciales

gue interpretan y argumentan, sin corsés, mas alla de la norma.

Otra particularidad del modelo procesal ecuatoriano en materia probatoria es
que, si bien la norma, en un primer momento le entrega al juez la valoracion de la
prueba con base a su grado de convencimiento; esta disposicién no desconoce otras
reglas esparcidas a lo largo del Cédigo Civil que admiten rezagos de un parametro de
prueba tasada, en virtud de la cual el juez se debe someter a los valores establecidos
aprioristicamente como rangos de eficacia probatoria. Un ejemplo de ello se plasma

en el valor que la ley le otorga a la prueba testimonial®°®,

Por todo ello, ha sido grande la oposicién que ha recibido la doctrina que
demanda los estandares de prueba en los términos que propone Ferrer. Una de ellas
radica en el hecho de que al final este modelo es propio del sistema common law,
donde no hay leyes sino previsiones, guias y estandares, que de algun modo podria
pensarse que tendrian cabida de aplicacién en materia penal por cuanto el modelo es
capaz de categorizar hechos, conductas, y sanciones, pero jamas en el ambito civil.
Incluso autores como Erik Lillquist, quien también es partidario de estandares
indeterminados, reconoce que incluso el estandar de la prueba “mas alla de toda duda
razonable”, se ve modificado conforme al tipo de caso al que se le pretenda aplicar,

por lo que no se puede pensar en un estandar fijo para la resolucién de casos®%. Otros,

%4 COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 270

95 DEVIS ECHANDIA, H.: Compendio de la prueba judicial, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, p.
94. Le priva de conducencia a la prueba testimonial cuando se pretende su utilizacion para demostrar
obligaciones superiores a ochenta délares americanos, a menos que exista un principio de prueba por
escrito que haga verosimil el hecho litigioso. Cédigo Civil del Ecuador, Op. Cit. articulo 1728

%6 Ademas, agrega que esta variabilidad puede describirse bajo la teoria de lo que él denomina: “de la
utilidad esperada MANRIQUE, M. L.: “Prueba y estandares de prueba en el derecho”, Revista Dianoia,
Vol. 57, No. 69, 2012, p. 97.
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por el contrario, entre ellos Ferrajoli®®’, han mencionado que el aludido estandar de
prueba es una evocacion de la “prueba legal” del pasado tendientes a preceptuar la

actividad del juzgador®°®, imponiendo estandares de cémo deben decidir.

Por otro lado, Manuel Atienza sobre el discurso de justificacion de
‘racionalidad”, considera que en dicho razonamiento probatorio como ocurre en el
razonamiento juridico, se debe tomar en consideracion el marco institucional. Resalta,
ademas, que el razonamiento probatorio del juez no es, o al menos no completamente,
un dialogo racional de caracter tedrico o tedrico practico, aun a pesar de que la verdad
es un valor fundamental del proceso -no el Unico-, por lo que “pretender que la
argumentacion juridica, en todas sus instancias, es un caso especial del discurso
racional, presupone una concepcion idealizada, por no decir directamente falsa, de la

practica juridica”°.

Un punto ademas que se debe considerar, como lo reconoce Garcia Amado,
es que: “las decisiones las toman los jueces bajo incertidumbre, sea incertidumbre
sobre el acaecimiento de hechos o estados de cosas, sea incertidumbre sobre lo
normativamente preferible dentro de lo normativamente posible. (...). El juez no es un
decididor moral bajo condiciones ideales, sino un agente del estado que sentencia
casos en contextos decisorios no ideales (por ejemplo por falta de tiempo o
deficiencias de la informacion disponible) y bajo limites normativos que no suelen
afectar al razonador puramente moral (...), en lo que concierne a la decision sobre los
hechos del caso (...) el juez a veces no puede llegar a saber con certeza incontestable
o plenamente cientifica lo que materialmente fue, aun cuando tiene que decidir de

todos modos”™10,

%07 “E| estandar de prueba me recuerda a la tarifa legal. No puede existir ningtin estandar. No es
suficiente un grado positivo de probabilidad.” FERRAJOLI, L.: Debate sobre estandares de prueba, 29
de marzo de 2023, Versién on line, https://x.com/JuanAGAmado/status/1641176701089509378, 01-11-
2024.

%8 NIEVA FENOLL, J.: La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 88-85.

99 ATIENZA, M.: Interpretacion constitucional, Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sucre,
2019, p. 212

90 GARCIA AMADO, J. A.: La prueba judicial sus reglas y argumentos, Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, Sucre, 2019, p. 86
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Ademas, Garcia Amado agrega que resultan necesarias reglas de cierre
dentro del razonamiento judicial que permitan terminar el proceso, aun a pesar de que
las pruebas sobre los hechos alegados no sean conclusivas o no alcancen un grado
requerido. Para ello propone las siguientes pautas decisorias: “(i) Cuando las pruebas
son plenamente demostrativas de la verdad o no verdad de H, se ha de fallar en
consonancia con esa verdad demostrada. Pero con una excepcion: que las pruebas
sean juridicamente validas y hayan sido validamente practicadas. (i) Cuando las
pruebas no sean plenamente demostrativas de la verdad o no verdad de H y, por tanto,
en la conciencia del juzgador queden dudas al respecto, ese juzgador debera decidir
de todos modos, pero aplicando reglas de cierre que son reglas sobre el modo de
resolver operativamente la disputa, aunque no de solucion epistémicamente intachable
de la duda™?*,

Marina Gascon Abellan, considera que el conocimiento de los hechos que
emana de la prueba, si bien debe encaminarse a la verdad, es imperfecto a
consecuencia de dos razones. La primera de origen institucional, por cuanto la prueba
judicial, como actividad, no es libre, sino que se desenvuelve en medio de un sistema
mMAas 0 menos estricto de reglas y causes institucionales, que en ocasiones limitan e
incluso pueden llegar a impedir la consecucion de la verdad irrefutable de los hechos.
El segundo a consecuencia de razones epistemologicas, esto es que, el razonamiento
probatorio estd conformado por inferencias inductivas basadas en leyes
probabilisticas, o aln por inferencias sin abundantes fundamentos o sencillamente
perjuicios. Por lo que no puede “suponerse que los resultados de la prueba garanticen
certeza absoluta, sino solo un cierto grado de certeza o probabilidad sobre la verdad

de un enunciado probado™?*?,

Consideramos que el grado de probabilidad sugerido por Marina Gascén, en
materia civil se allana al criterio de lo que autores como Taruffo defienden como un
estandar prevaleciente en los procesos civiles. Por medio del cual resulta racional

optar por la hipétesis que mayor grado de confirmacion probatoria posea respecto a

%11 jdem, 90-91 ’
912 GASCON ABELLAN, M.: “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, DOXA
cuadernos de filosofia del derecho, No. 28, 2005, p. 128.
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una contraria, siempre que este rango sea relativamente superior. Taruffo defiende la
pertinencia de las teorias probabilisticas, con una variacién®'3: una probabilidad l6gica
utilizando los estudios de Lawrence Jonathan Cohen -probabilidad baconiana-°*4 . En
la obra lo probable y demostrable de Cohen, se presenta una vision de lo que
denomind la inferencia inductiva, que encontré sustento en los trabajos de Sir Francis

Bacon®® y de John Stuart Mill®16.

Para Cohen por medio de la inferencia inductiva se arriba a un nuevo concepto
de probabilidad que resulta més favorable a la ciencia juridica. A esta probabilidad
inductiva la denominé (P1) o Baconiana y la contrasto con la probabilidad matematica
ala que denomin6 (PM) o Pascaliana. Con ello sostuvo que la probabilidad Pascaliana
si bien era util en diferentes aspectos cientificos no era aplicable al &mbito juridico. La
probabilidad Baconiana refleja de mejor manera el como los jueces razonan, en ella
se sostiene gue a diferencia de la otra teoria en este caso la probabilidad no podra ser
sumada, restada etc. Por lo que en ella se realizan 6rdenes entre probabilidades
inductivas por medio de las cuales resulta factible sostener que la realizacion de un
suceso es mas probable que otro de forma cualitativa®’ y mas no de forma

cuantitativa.

La probabilidad l6gica entonces implica la posibilidad de elaborar inferencias
respecto de una hipotesis factica, partiendo de la evidencia posible. Los beneficios que
representa esta teoria radican en que la probabilidad no es dependiente de la
periodicidad de las diferentes clases de eventos, sino de poseer como punto de origen
la prueba disponible, de modo que seran adecuadas diferentes inferencias segun los

tipos de pruebas que se posea®®. Esta probabilidad légica es la que se trabajé en los

913 Que aborda las teorias cuantitativas de la probabilidad. TARUFFO, M.: Verdad, prueba y motivacién
en la decisiénsobre los hechos, Serie Cuadernos de Divulgacién de la Justicia Electoral, México D. F.,
2013, p. 101.

914 COHEN, L. J: The Probable and the Provable, University Press, Oxford, 1977, p. 363.

915 BACON, F.: Novum Organum, traducido por Clemente Fernando Almori, editorial Losada, Buenos
Aires, 1949, p. 353.

916 MILL, J. S.: Un sistema de légica inductiva, traducido por Eduardo Ovejero y Mair, Fondo documental
Euskal Herriko Komunistak EHK, Madrid, 1917, p. 960.

917 VARGAS VELEZ, O.: “Lo probable y lo demostrable una aproximacién a la obra de Lawrence
Jonathan Cohen”, Revista Academia & Derecho, No. 6, 2013, p. 113-115.

918 TARUFFO, M.: La prueba de los hechos, Op. Cit., p. 201
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sistemas de expertos y la que se ha implementado y desarrollado en las herramientas

algoritmicas predictivas.

La Corte Constitucional del Ecuador, en cuanto a la suficiencia probatoria con
ocasion de la resolucién de una accion jurisdiccional, ha considerado que: “Si a partir
del acervo probatorio se puede concluir que es razonablemente mas probable que un
hecho haya ocurrido, el estandar se encuentra satisfecho (...)"°'°. Ademas, agregé que
“‘una vez que el juzgador realiza el proceso interno de valoracion de la prueba, debe
reflejarlo en la motivacion de la decision (...) la garantia de la motivacion requiere una
fundamentacion factica suficiente y esta debe contener, al menos, “una justificacion

suficiente de los hechos dados por probados en el caso™?°,

Finalmente, otro de los elementos que se han utilizado en cuanto a la
suficiencia probatoria son los denominados “pactos o negocios procesales™?, por
medio de los cuales, serian las partes quienes determinen el estandar de prueba
aplicable al caso. Algunos de ellos, presentes en otras latitudes, como en materia
arbitral, donde puede incluso pactarse qué medios si son posible practicar y qué
medios quedan excluidos. A continuacion, se estudiard cual es su presencia en la

norma procesal civil ecuatoriana.

3.1.4. La presencia de los pactos o0 negocios procesales en el Codigo Organico

General de Procesos

Como lo reconoce Joan Picé | Junoy, una parte de la doctrina, especialmente

aquella que propende el fenédmeno de privatizacion del proceso civil, ha remarcado la

919 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 2951-17-EP/21, caso No. 2951-17-EP, 21 de
diciembre de 2021, parr. 93.

920 [dem, parr. 94.

921 p|cO | JUNOY, J.: Estudios sobre el proceso y la justicia, Op. Cit., p. 329. Algunas legislaciones
procesales como la brasilefia reconocen la incidencia de estos pactos. En tanto admiten a las partes
acordar cambios en el procedimiento para adaptarlo a sus necesidades. Un ejemplo de ello lo
encontramos en el contenido del articulo 190 del Cédigo de Procedimiento Civil, aprobado el 16 de
marzo del 2015.
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posibilidad de que las partes puedan alcanzar pactos sociales®??. En este sentido
algunas legislaciones procesales han incluido o pretendido incluir®?® la figura de estos

pactos en sus normas.

Por medio de este acuerdo se posibilita que los litigantes tengan la capacidad
de introducir de mutuo acuerdo cambios en la estructura y desarrollo del
procedimiento, incluido el &mbito probatorio. Estos cambios precisan ademas de una
aprobacion del juez que conoce la causa. Ciertamente la mayoria de la cultura juridica

es reacia a su implementacion®*, salvo ejemplos especificos.

La legislacidon procesal civil brasilefia ha incluido expresamente a los pactos
procesales®?. En ella se habilita a las partes ajustar el procedimiento, para moldearlo
conforme a especificidades de la causa, conviniendo sobre las cargas, facultades,
poderes y deberes procesales. Como requisito para dotar de validez a estos acuerdos
esta legislacion impone un deber de vigilancia y control en el juzgador. Sin embargo,
estas facultades del juzgador son limitadas, solo siéndole posible negar el convenio
frente al surgimiento de casos de nulidad o inserciones abusivas en un contrato de
adhesion u otras circunstancias en las que detecte que una de las partes se encuentre

en estado de vulnerabilidad®26.

92 pICO | JUNOY, J.: “Repensando los pactos procesales probatorios desde las garantias
constitucionales del proceso”, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Vol. 21. No. 1, 2020, p.
154,

923 En el caso argentino en la propuesta del anteproyecto al Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, con los ajustes indicados por la Direccidon de Asistencia Técnica y Legislativa del Ministerio de
Justicia, en el afio 2019, se planteé la posibilidad de incluir en sus articulados la siguiente disposicién
procesal: “Acuerdos procesales. Las partes pueden celebrar, en procesos donde se debatan derechos
disponibles y en tanto no concurriera una inobservancia del orden publico, acuerdos procesales que
puedan determinar una modificacién de las normas procesales. Tales acuerdos podran adecuar el
proceso a las particularidades del conflicto y especificar el alcance de las cargas, facultades y deberes
procesales de las partes. De oficio 0 a requerimiento de parte, el juez controlara la validez de los
acuerdos debiendo negar su aplicacion en los casos en que lo pactado resulte nulo, suponga un abuso
del derecho o importare el sometimiento a un contrato de adhesién”. Anteproyecto al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, Comisiobn Redactora designada por RESOL-2017-496-1PN-MJ y
RESOL-2017-829-APN-MJ, articulo 14.

924 ROJAS, J.: “Los acuerdos procesales”, Civil Procedure Review, Vo. 12, N. 2, 2021, p. 104.

925 pICO | JUNQY, J.: “El derecho a la prueba”, en PICO | JUNOY, J. MENDOZA DIAZ, 1. J. MANTECON
RAMOS, I. A. (Dirs.): La prueba a debate didlogos Hispanos-Cubanos, Editorial Bosh, Barcelona, 2021,
p. 30.

926 Cédigo del Proceso Civil de Brasil, No. 13.105 del 16 de marzo del 2015.
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Respecto a la procedencia de los pactos procesales el Tribunal de Justicia del
Distrito Federal y de los Territorios de Brasil, ha reconocido que “segln el nuevo
principio que orienta el actual CPC, las partes no estan sujetas a un rigor procesal
absoluto, tanto es asi que expresamente el art. 190 (del Codigo de Procedimiento Civil)
establece que pueden celebrar 'negocios juridicos procesales™?’. Ademas, agrega
que: “Si bien el negocio juridico procesal puede tener su validez controlada por el
magistrado, éste solo podra denegar su aplicacion en los casos previstos en el art.
190, parrafo Unico, de la CPC/2015"9%8,

La justificacion que la legislacion brasilefia le ha entregado a los pactos
procesales es la busqueda de un equilibrio en la tension que existe entre los
fendmenos contrarios del contractualismo y la publicidad procesal. En aras de
promover una participacion y contribucién de los litigantes para la promocioén de una
tutela efectiva mas justa y rapida®?®. Discrepamos de este criterio en vista de que,
resulta desatinado confundir el alcance del principio dispositivo, con las garantias
procesales disefiadas para el interés general, que no puede dejarse en manos de los

litigantes, menos aun en cuanto a la fijaciéon de los estandares de prueba.

Silas Silva Santos menciona que la potestad de las partes para regular las
situaciones que aparecen en el procedimiento, dentro de las fronteras establecidas en
el ordenamiento juridico pueden presentarse de formas tipicas, si se reconocen en la
ley. Empero, las partes bajo ninguna consideracion a cargo de estos acuerdos pueden
disponer la creacion de deberes del 6rgano jurisdiccional o la eliminacion de los

deberes de la administracion de justicia®°,

Avanzando en este punto, conviene estudiar si su implementacion es posible

en la norma procesal ecuatoriana. Desde el punto de vista normativo en esta

927 Sentencia del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y de los Territorios de Brasil, No. 1234200,
07128439420188070020, Relator: Carlos Rodrigues, Primera Sala Civil, 19 de febrero de 2020,
publicada en el Diario de Justicia Electrénico el 19 de marzo del 2020, s/n.

928 Sentencia del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y de los Territorios de Brasil, No. 984997,
20160020474032AGI, Relator: Fabio Eduardo Marques, Séptima Sala Civil, 30 de noviembre del 2016,
publicada en el Diario de Justicia Electrénico el 5 de diciembre de 2016, pp. 527-528

929 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Brasil, Recurso Especial No. 1.738.656-RJ
(2017/0264354-5), Relator: Nancy Andrighi, p. 2.

90 SILVA SANTOS, S. et altri: Comentarios al codigo de proceso civil perspectivas de la magistratura,
Thomson Reuters-Revista Dos Tribunais, Sao Paulo, 2019, p. 270-272
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legislacién existe una primacia del principio de legalidad procesal. De hecho, la misma
constitucion ecuatoriana garantiza que “Solo se podra juzgar a una persona ante un
juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento™3!,

Lo dicho se ve complementado con el contenido del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial del Ecuador que limita las actividades del juez a juzgar y ejecutar lo
juzgado, bajo el unico parametro de la ley. Ademas, impone la obligacion de resolver
las excepciones y las pretensiones de las partes procesales, exclusivamente bajo el
pardmetro establecido en la norma y los elementos probatorios aportados por los

litigantes®32.

De forma comparativa mencionamos que la LEC guarda conformidad con la
postura procesal ecuatoriana, pero en ella destaca que su articulado es mas claro
respecto a la primacia del principio de legalidad procesal. En ella se dispone que “En
los procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos acudan e intervengan deberan

actuar con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”933,

Si bien el proceso civil se rige por el principio dispositivo y de esta forma lo
reconoce el Cédigo Organico General de Procesos®34, lo dicho no significa que con él
se favorezca el establecimiento de los pactos procesales. De hecho, su grado de
injerencia no se situa alrededor de la gestion del proceso, sino en otras fases: inicio,

finalizaciéon y demarcacion de la causa y objeto del proceso.

Lo expuesto no quiere decir que la norma procesal ecuatoriana desconozca
todo espacio de libertad de las partes sobre algunas especificas actuaciones
procesales. De hecho, como lo puntualizamos al inicio de este capitulo, la ley concede
cierta discrecionalidad sobre la realizacion de los actos, sin que estos sean en estricto
sentido pactos, sino permisiones de la ley; como aquellos destinados a suspender o

ampliar términos judiciales®3® o el diferimiento de la audiencia preliminar®®. En sintonia

931 Constitucion de la Republica del Ecuador, Op. Cit., art. 76.3.

932 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Op. Cit., articulos 9 y 28.
933 |_ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 1.

934 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 5.
95 [dem, art. 76.

936 [dem, art. 293.
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con esta postura, el articulo 415.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habilita la
suspensioén del proceso, si las partes de comun acuerdo lo solicitan para someterse a
la mediacion. Otros ejemplos los vemos en el contenido del articulo 55 sobre sumision
expresa de competencia territorial, el articulo 592 sobre la fijaciébn del orden de

prelacion del embargo y el articulo 300.1 sobre el orden de la practica de la prueba.

El tema nuclear consiste en reconocer que la constitucionalizacion del proceso
civil trae consigo el respeto incondicional sobre la proyeccién de los derechos
fundamentales, que a decir de Luis Mufioz Sabaté involucra: la oralidad, el principio de
audiencia, contradiccion, publicidad y la garantia de no indefension®3’, a este debera
sumarse el derecho a la prueba. Asi las cosas, los limites a las facultades dispositivas

de las partes, se localizan en el contenido de la norma fundamental®3®.

Otro de los puntos que debe sefialarse entorno a los pactos procesales es la
diferencia que existe entre los pactos sobre el contenido del derecho, cuya presencia
y desarrollo ocurre normalmente en un espacio anterior al proceso; de aquellos pactos
sobre el ejercicio del derecho, que se presentan en el transcurso del proceso.
Convengamos que, respecto a los primeros, su inconstitucionalidad es evidente frente
a la renuncia de derechos fundamentales. Frente a los segundos, en tanto tratan de
una facultad de abstenerse en el ejercicio de un derecho que solo les corresponde a
las partes, cabe preguntarse: ¢Estos derechos pueden ser libremente acordados?
Sobre esta interrogante algunos someten a discusion el hecho de que “ya estando
dentro del proceso, las partes son libres de ejercitarlos 0 no y, en consecuencia, de

pactarlos”39,

Sobre esta ultima afirmacién centrandose en los pactos probatorios, resulta
importante plantearse una segunda interrogante para determinar la procedencia del

acuerdo en torno a ella: ¢ Qué rango tiene la prueba? Pues bien, como lo adelantamos

97 MUNOZ SABATE, L.: Las clausulas procesales de la contratacion privada, Editorial Bosch,
Barcelona, 1988, pp. 27-28.

938 Para el caso ecuatoriano los limites a los que hacemos referencia se sittan en los articulos 76.4
(derecho de igualdad); 75 (tutela judicial efectiva); y 76 y 77 (garantias minimas del debido proceso).
Con ocasion de la legislacion espafiola, estos limites se encuentran desarrollados en el contenido de
los articulos 14, 24, 117-127 de la Constitucion.

939 p|CO | JUNQY, J.: Estudios sobre el proceso Y la justicia, Op. Cit., p. 331
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el derecho a la prueba en el Ecuador tiene rango de norma fundamental®4°. Por tanto,
no es admisible ningln convenio de las partes que suponga una limitacion a este
derecho, ni ninguno que obstaculice el acceso de la prueba al conocimiento del juez.

Idéntica circunstancia sucede en territorio espariol®4!.

Respecto a la iniciativa probatoria del juez, queda claro que en los sistemas
gque prevén esta posibilidad, tampoco resulta admisible un parametro de
convencionalidad que limite dicha actividad del juzgador. Al tratarse de una de las
facultades discrecionales que la ley otorga exclusivamente al 6rgano decisor. Por lo
gue la decision o voluntad de las partes no puede contrariar el caracter imperativo de

la ley.

Por otro lado, un punto que genera confusién, gira entorno a la posibilidad de
modular las cargas de la prueba. Para esclarecer esta incertidumbre, bastara con
mencionar que las reglas de la carga de la prueba conforman, segun la norma procesal
ecuatoriana y espafola, reglas de juicio de las que el juzgador se vale para determinar
y corroborar en mayor grado una hipotesis e imputar consecuencias. Por tanto, su
configuracion, al igual que en las otras circunstancias propuestas, resultan ajenas al

convenio de las partes.

Finalmente, en cuanto a los acuerdos de las partes sobre las normas de
valoracion probatoria, Sabaté es contundente al mencionar que: “su rechazo debe ser
rotundo en la medida en que esta actividad forma parte sustancial del juicio

jurisdiccional™42,

3.1.5. La carga de la prueba

940 Corte Nacional de Justicia, sentencia de 21 de enero del 2021, No. 05371-2018-00075, p. 8.

941 E| tribunal constitucional espariol ha considerado que “el respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizados por la Constitucion es un componente esencial del orden publico, y
gue, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este
respeto, no se sigue de ahi, en modo alguno, que la invocacion de estos derechos o libertades puede
ser utilizada por una de las partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacién
contractual que considere oportunas.” Tribunal Constitucional espafiol, sentencia No. 19/1985 de 13 de
febrero de 1985, FJ 1.

942 MUNOZ SABATE, L.: Las clausulas procesales de la contratacion privada, Op. Cit., p. 73.
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Jordy Nieva Fenoll considera que el hecho de que, en el sistema de valoracion
legal, las normas hayan fijado pruebas especificas para probar determinados hechos,
provocé que los administradores de justicia prescindan de elementos de valoracion de

la prueba. Todo ello, de la mano de un abuso de la carga de la prueba®3.

Con la incursion del sistema de libre valoracion de la prueba las reglas
cambiaron. En general se dejo de lado la colocacion de criterios de exclusion sobre un
determinado medio probatorio. Con ello la carga de la prueba retorna a su cauce, en
tanto lo que importa es la averiguacion de la realidad -con los limites antes indicados-
y la corroboracion de los hechos a la luz de las hipotesis. En este punto surge a la luz
el principio de aportacién, por el cual una vez aportada a la prueba, este integra el

haber del proceso y no de la parte que lo proporcione.

En la legislaciéon ecuatoriana la carga de la prueba cumple un fin como regla
de juicio del juzgador. Resulta meritorio clarificar brevemente el camino que nos
permitié arribar a dicha conclusion. Si bien el Codigo Organico General de Procesos
establece que: “es obligacion de la parte actora probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente” y que la parte demandada “deberd hacerlo si su contestacion
contiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de

la cosa litigada™*4.

Este mandato, que preliminarmente pareceria erigirse como una regla de
iniciativa destinada a las partes®* -carga subjetiva-, se ve enfrentado por el principio

de adquisicién, en virtud del cual, una vez que la prueba es aportada al proceso, es

943 NIEVA FENOLL, J.: “La carga de la prueba una reliquia histérica que debiera ser abolida”, en NIEVA
FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba, Marcial
Pons, Barcelona, 2019, p. 32.

94 Codigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 169. Couture realiza una
diferenciacion entre dos preceptos que se encuentran integrados dentro de la carga de la prueba, el
primero de ellos engloba a la materia de las obligaciones, en virtud de la cual “el actor prueba los hechos
gue suponen existencia de la obligacién, y el reo los hechos que suponen la extincién de ella” y el
segundo que abarca la materia de los hechos y actos juridicos por medio de los cuales “tanto el actor
como el reo prueban sus respectivas proposiciones. Por virtud del primer principio, el actor tiene la carga
de la prueba de los hechos constitutivos de la obligacion, y si no la produce, pierde el pleito, aunque el
demandado no pruebe nada: el demandado triunfa con quedarse quieto, porque la ley no pone sobre él
la cargade la prueba. EI mismo principio, desde el punto de vista del demandado, es el siguiente: si el
demandado no quiere sucumbir como consecuencia de la prueba dada por el actor, entonces él, a su
vez, debe producir la prueba de los hechos extintivos de la obligacién; y si no lo hace, pierde”.
COUTURE, E.: Fundamentos del derecho procesal civil, Op. Cit., p. 243

945 Bajo un criterio de carga subjetiva de la prueba que determina quien debe aportar la prueba.
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este quien se beneficia de la misma y no el litigante que inicialmente la incorporé;
siendo posible que incluso el actor vea probada su hipétesis con prueba que la aport6
la contraparte®¥®. Con ello se deja atras la concepciéon de la carga subjetiva de la
prueba llegando a desaparecerla, y se acerca a la carga objetiva, que no se centra en
quien aporta la prueba, sino en quien pierde el litigio si no hay prueba suficiente®’.

Todo ello dentro de un ejercicio de valoracion del érgano decisor.

Ahora bien, existen autores como Jordi Nieva Fenoll quienes han llegado a
sostener que incluso la carga objetiva de la prueba en sentido tedrico debe
desaparecer puesto que, a decir de él, constituye un “concepto sobreabundante, que
en realidad carece de utilidad en el proceso y que cuando se aplica puede conducir a
conclusiones desacertadas™4®. En esta linea considera que la “carga objetiva” no es
en realidad una carga porque dentro de un proceso en el que queda un hecho sin
conocerse y frente a la necesidad de evadir un non liquet que provocaria un mayor
grado de conflictividad social, el sistema lo tiene por “no probado”. Sin embargo,
sustenta que a la postre ello, en si, es un auténtico non liquet, que en materia penal
es favorable al reo, pero en otras materias se corre el riesgo de que un hecho que

sucedid, pero no se pudo demostrar que existe o no existe, se deja sin juzgar®*.

Si bien esta postura resulta innovadora, lo es también estrambética, resultando
desmesurado intentar prescindir de la carga objetiva de la prueba. Tanto mas si se
considera que aun si no contdsemos con reglas procesales que determinen la carga
objetiva de la prueba; su determinacién ya se infiere de las reglas sustantivas en

conjuncioén con las pretensiones, que permiten responder: ¢Quién pierde si no hay

96 Este pronunciamiento es reconocido por la Corte Nacional de Justicia del Ecuador. RAMIREZ
ROMERQO, C.: Apuntes sobre la prueba en el Cédigo Organico General de Procesos, Corte Nacional de
Justicia, Quito, 2017, pp. 35-36

%7 MICHELI, G. A.: La carga de la prueba, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p.
104.

%8 NIEVA FENOLL, J.: “La carga de la prueba una reliquia histérica que debiera ser abolida”, en NIEVA
FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba, Op. Cit., p.
45

99 [dem, pp. 43-44
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prueba suficiente? Por lo que aun cuando no se necesite de reglas especificas sobre

la carga de la prueba, si se requiere de una nocién de carga objetiva®®°,

Imaginemos por ejemplo un caso de responsabilidad civil extracontractual, en
el cual un sujeto que dafa a un tercero con culpa o negligencia debe responder por
los dafios provocados. La norma civil prevé que la responsabilidad, al estar sujeta a
un supuesto de hecho -dafio con culpa o negligencia-, si se desea que se infiera en el
razonamiento judicial la consecuencia juridica -responsabilidad civil-, el actor debe
acreditar el antecedente de esta consecuencia. Ergo, la regla procesal de la carga de
la prueba objetiva se origina en la norma civil. A consecuencia de lo expuesto, se
evidencia que lejos de ser prescindible, la carga de la prueba es en si una regla
residual de juicio®?, que les indica a los jueces como deben resolver si no hay prueba
suficiente. Esta consideracion como residual, conlleva que el juzgador que se
encamine a resolver una causa bajo las reglas de la carga de la prueba objetiva esta
obligado a examinar minuciosamente todas las probanzas producidas, razonando por
gué, incluso con su auxilio, resulta imposible estimar por acreditada una hipotesis que

se pretendia demostrar®®2,

Para llegar a determinar si en realidad se pudo alcanzar un umbral que acredite
el levantamiento de la carga probatoria, a criterio de Taruffo, se debera hacer uso del
criterio de “probabilidad l6gica prevaleciente”, que se emplea frente a dos hipotesis
antagoénicas que gozan de un valor de probabilidad l6gica por encima del limite minimo

de probabilidad al que denomina de “aceptabilidad”. Este ultimo término debera

%0 FERRER BELTRAN, J.: “La carga dindmica de la prueba entre la confusién y lo innecesario”, en
NIEVA FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba,
Marcial Pons, Barcelona, 2019, p. 74.

%1 Al respecto, Peyrano manifiesta que: “resulte acertada (o no) la susodicha mala conciencia que
todavia puede llegar a generar la solucién de un litigio merced a la invocacion de la regla de la carga de
la prueba: “perdiste porque no probaste, debiendo probar”, lo que es indudable es que representa un
fracaso en la tarea judicial de “dar a cada uno lo suyo” en serio y no gracias a ficciones que propician la
paz social, pero que dejan el regusto amargo consistente en la permanencia de la duda acerca de si el
caso fue justamente dirimido. Y tal incertidumbre justifica ampliamente que deba estimarse a la solucion
obtenida con la alegacién de la regla de la carga de la prueba como residual, in extremis y casi, diriamos,
hasta gobernada por la maxima de que en la duda su aplicacién no procederia; debiendo, pues, el
organo jurisdiccional ponderar mas concienzudamente la prueba producida de modo tal de verificar si,
efectivamente, no se demostro lo que se debia demostrar”. PEYRANO, J.: “La regla de la carga de la
prueba enfocada como norma de clausura del sistema”, Civil Procedure Review, Vol. 1, No. 3, 2010, p.
100.

92 [dem, p. 101.
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asimilarse como un juicio que otorgue, al menos, una posibilidad intermedia de que
una hipétesis factica resulte veridica, conforme al grado de confirmacién probatoria

gue se disponga®3,

En este punto y de forma aclaratoria, debemos mencionar que el problema de
acceso a la prueba no es un ambito para el cual la carga de la prueba esté disefiada.
Es por ello por lo que en cuanto al objetivo de que se aporte al procedimiento los
elementos de juicios suficientes que permitan decidir de tal modo que aumente la
probabilidad de averiguar la verdad y por tanto el acierto de la decision, han surgido
varios mecanismos. Con este propoésito en el derecho anglosajon florecio la figura del
discovery®*4, que permite que las partes puedan solicitarse pruebas, incluso antes de
iniciar la contienda, con lo cual desaparece el problema de disponibilidad. A dicha

facultad se agregan mecanismos de sancion y de beneficios, previstos en la ley.

Si bien Jordi Nieva Fenoll acierta en un primer momento sobre la funcion de la
carga de la prueba para evitar la falta de emisién de una sentencia por no hallar una
solucion para el caso -non liquet-; en un segundo momento falla en no tomar en
consideracion que la carga de la prueba esta disefiada en aspecto residual®®®. Es decir,
gue primero, antes de determinar su aplicacién, se debe concluir si en el proceso existe
prueba suficiente que permita tener por probada alguna hipoétesis y solo ante esta falta

de suficiencia, resolver en base a la carga de la prueba.

Lo dicho implica entonces que, la carga de la prueba solo tiene implicaciones

cuando no se ha logrado prueba suficiente de ninguna de las hipétesis de las partes®,

%3 TARUFFO, M.: La prueba de los hechos, Op. Cit., p. 147.

94 Con el propésito de desefiar un modelo que favorezca el descubrimiento, el codigo Organico General
de Procesos ha incluido en su articulado diligencias preparatorias que permiten la recolecciéon de
prueba, seguida de la figura del auxilio judicial que, a peticién de parte, faculta al juez que ordene a la
contraparte o a terceros la prueba documental se encuentre en su poder. Empero “debe sefialarse que
el alcance de esta figura suele ser bastante restringido y se limita a elementos probatorios de “imposible”
acceso. Ademas, se requiere que dicha solicitud se presente en los actos de proposicion, ofreciendo
indicaciones precisas sobre el contenido, el lugar en que se encuentra y la absoluta imposibilidad de
obtener el medio de prueba”. Por todo ello su aplicacién es diferente y limitada, aquella concebida en el
common law. CORREA GARCIA, C. E.: “La produccién documental en el arbitraje: un mecanismo
destacado en la practica internacional”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 14, 2024, pp. 239-240
95 MOLINA MESA, V.: “Valoracién de la validez y de la eficacia de la prueba aspectos epistemoldgicos
y filoséfico-politicos”, Revista Estudios de Derecho, Vol. 65, No. 146, 2008, p. 167.

956 Giovanni Priori Posada considera que la motivacion de la resolucién basada en la carga de la prueba,
a su vez constituye la motivacion de la insuficiencia probatoria de las diferentes hipétesis. PRIORI
POSADA G.: “La carga de la prueba en la motivacion de resoluciones judiciales”, en PRIORI POSADA
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y no solo alguna de estas®’. Con ello se revela una funcién que dificilmente puede
ignorarse y desterrarse del ordenamiento, porque permite resolver el juicio ante falta

de prueba suficiente.

3.1.6. La carga dindmica de la prueba

Previo al abordaje del tema, se enfatiza que en el Ecuador Unicamente
respecto a las controversias relativas a los procesos societarios se concibe la
presencia de la carga dindmica de la prueba®?®; mientras que, el Cddigo Organico
General de Procesos, para otro tipo de controversias, no la admite. Por lo que el
analisis que aqui se plantea sobre este tema, sera principalmente sobre la base de la
doctrina, con un enfoque critico sobre la acertada -0 no- exclusién del entramado

procesal.

La concepciéon de la carga dinamica de la prueba esta presente en varios
ordenamientos procesales y en consecuencia su analisis surge desde diversos
territorios. Sin embargo, su nacimiento como institucién juridica es mérito de los

estudios de la doctrina argentina®®°.

G. (coord.): Argumentacion juridica y motivacion de las resoluciones judiciales, Palestra, Lima, 2016, p
183.

%7 FERRER, J.: ¢Qué nos queda de la carga de la prueba?, Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, 2021; BORDALI SALAMANCA, A.: “La carga de la prueba en el proceso civil: una evolucion
desde la igualdad formal de las partes hacia una igualdad material de las mismas”. Revista Estudios de
Derecho, Vol. 77, No. 170, 2020, p. 209.

958 “Art, 249.1. Carga de la prueba dindmica en procesos societarios. Salvo disposicion en contrario de
esta Ley y demas normativa aplicable, cada una de las partes estara obligada a probar la existencia de
los hechos aducidos en sus argumentaciones y defensas, de acuerdo con el Codigo Organico General
de Procesos. Sin embargo, cuando alguna de las partes se encuentre en posicion dificultosa para
producir evidencia con relacién a un hecho determinado, y la otra parte se encuentre en mejor posicion
para producirla, el Juez que conociere cualquier proceso societario, bajo solicitud de parte, podra
desplazar la carga de la prueba a la parte que tenga mas posibilidad de brindar tal evidencia o esclarecer
los hechos controvertidos.” Ley de Compafiias, Registro Oficial Suplemento 312 de 05-nov-2023,
articulo 249.1. Este articulado fue introducido por el articulo 62 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Compaiiias para la Optimizacion e Impulso Empresarial y para el Fomento del Gobierno Corporativo de
15 de marzo de 2023.

%9 La obra de significativa importancia sobre la carga dinamica de prueba es fruto de los
pronunciamientos de Jorge Peyrano. PEYRANO, J. W. CHIAPPINI, J. O.: “Lineamientos de las cargas
probatorias dinamicas” en LEPORI WHITE, I. (Coord.): Cargas probatorias dinamicas, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2004, pp. 13-18.
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Desde la doctrina se sostiene que mas alla de la posicion que ocupe el
individuo, ya sea como actor o como demandado, la prueba recae sobre ambos
sujetos, especialmente sobre aquel que se encuentre en mejor posicion para
producirla. Ademas, sefiala que esta institucién no desconoce la vigencia de las reglas
de la carga de la prueba, sino que viene a perfeccionarla mediante la flexibilizacion de
aquellos supuestos en los que a quien se le imponia la obligacién de probar, se

encontraba en una situacion de imposibilidad por factores exégenos a su voluntad®e°,

La postura proveniente de Peyrano encontré cobijo, entre otras, en la
legislacién argentina, colombiana®?! y en la jurisprudencia peruana. La Ultima la
denomina cargas de mayor factibilidad probatoria®®?. En esta teoria se propone
debilitar la rigidez de la regla genérica de la carga de la prueba entregandole al
juzgador la posibilidad de que -en los casos que resulten necesarios-, indique quien es
el sujeto procesal que mayores posibilidades tiene para aportar un medio probatorio
determinado, que permita justificar la ocurrencia de los hechos alegados que fundan

la demanda y las excepciones.

La carga dinamica de la prueba se presenta, ademas, como una regla que le
habilita al juzgador, en el desarrollo del andlisis del caso concreto, determinar que
parte debe correr con el riesgo que representa la ausencia de prueba sobre un hecho

particular, bajo la justificacion de que le seria mas sencilla su adquisicion®,

%0 PEYRANO, J.W.: Cargas probatorias dinamicas, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2008, p. 60

%1 a Corte Suprema de Justicia de Colombia ha considerado que “por regla general el onus probandi,
en la forma referida, permanece inmodificable, pero hay eventos donde cobra vigencia el caracter
dinamico de la carga de la prueba, para efectos de distribuirla de manera equitativa y lograr un equilibrio
de las partes en la obligacion de probar, ello dentro del marco de lealtad y colaboracién (...) dadas las
circunstancias de hecho de cada caso en particular, en que se presente dificultad probatoria, es posible
que se invierta dicha carga, a fin de exigir a cualquiera de las partes la prueba de los supuestos
configurantes del thema decidendum. Sin embargo, la parte que en comienzo tiene la obligacién de
probar, debe suministrar evidencias o fundamentos razonables sobre la existencia del derecho (...) que
reclama, para que la contraparte, que posee mejores condiciones de producir la prueba o la tiene a su
alcance, entre a probar, rebatir o desvirtuar de manera contundente el hecho afirmado.” Corte Suprema
de Justicia de Colombia Sala de Casacion Laboral, caso 11325-2016, radicacion No. 45089, 1 de junio
de 2026, p. 20.

%2 CAMPOS MURILLO, W. E.: “Aplicabilidad de la teoria de las cargas probatorias dinamicas al proceso
civil peruano apuntes iniciales”, Revista Oficial del Poder Judicial, No. 8-9, 2012-2013, p. 206.

93 PEREZ RESTREPO, J.: “La carga dinamica de la prueba en la responsabilidad administrativa por la
actividad médica -decaimiento de su aplicabilidad”, Revista Estudios de Derecho, Vol. 58, No. 152, 2011,
p. 207.
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El objetivo de esta teoria, bajo los criterios que la promueven, se halla en
simplificar la basqueda de la verdad, y a partir de ello, la emision de una sentencia
justa®®4. Partiendo de estas premisas pretende establecer cudl es la asignacion de la

carga de la prueba que resulta mas apta para lograr esta finalidad.

La facultad de conceder al juzgador la modulacién libre de las cargas
probatorias, generalmente al momento en el que debe emitir sentencia -en este
momento el perjudicado se ve imposibilitado de actuar aportando prueba que satisfaga
la carga asignada-°®®, ha generado que esta teoria enfrente oposiciones por su
afectacion al principio de seguridad juridica®®. Por cuanto a la parte a la que el juez le
atribuye la carga, en el momento de ocurrencia de los hechos, carece de conocimiento
sobre dicha inversion, al ser una facultad que emana de los criterios del juzgador. Todo
ello obstaculiza que tome medidas preventivas o que, en el trascurso de la contienda

judicial, adapte su estrategia procesal.

Las soluciones que Peyrano le entrega a estas interrogantes es que, al estar
la carga dinamica de la prueba de forma anticipada en la norma procesal, las partes
no deberian tener sorpresa sobre su implementacion, ademas de que a su entender
su ejercicio responde a las inferencias que realiza el juez en la valoracién probatoria
en funcién del comportamiento de las partes®’. El error de estas respuestas subyace
en que la presencia normativa de la carga dinamica no implica que las partes conozcan
sobre las especificas circunstancias de un caso futuro o sobre las eventuales
inferencias que realice el juzgador sobre el comportamiento de las partes, que en no
pocas ocasiones pueden resultar erradas, afectandose de esta manera a la seguridad

juridica.

%4 | EPORI WHITE, |.: “Cargas probatorias dinamicas” en LEPORI WHITE, |. (Coord.): Cargas
probatorias dindmicas, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004, pp. 15-66.

%5 FERRER BELTRAN, J.: “La carga dinamica de la prueba entre la confusién y lo innecesario”, en
NIEVA FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba, Op.
Cit., p. 67.

%6 ALVARADO VELLOSO A.: La prueba judicial reflexiones criticas sobre la confirmacién procesal,
Librotecnia, Santiago de Chile, 2009, p. 69; TARUFFO, M.: Simplemente la verdad el juez y la
reconstruccion de los hechos, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 263- 264

%7 PEYRANO, J. W.: “nuevos lineamientos de las cargas probatorias dinamicas” en LEPORI WHITE, I.
(Coord.): Cargas probatorias dinamicas, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004, pp. 22-23.
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Otra desventaja de la carga dinAmica de la prueba es que llega a fusionar
indebidamente a la carga subjetiva y la carga objetiva. En sintonia con la teoria clésica,
llega a firmar que la primera es una derivacion de la segunda. Leo Rosenberg identifica
perfectamente este argumento, a su criterio, por cuanto, a causa de la incertidumbre
sobre un hecho, una parte puede llegar a perder el proceso; genera como
consecuencia que esta parte deba afanarse por aclarar dicha situacion discutida para
eludir el resultado desfavorable®®® Por tanto, al tenor de este enfoque,
equivocadamente se concluye que la carga subjetiva es una consecuencia de la carga

objetiva®®®.

El tema es que la carga subjetiva no se trata de una consecuencia, en el
entendido de que, del deber del juez de resolver de determinada manera ante la
ausencia de prueba suficiente, no se puede colegir obligacion alguna de las partes.
Ciertamente la carga objetiva genera un incentivo de alguna forma, para que los
litigantes aporten pruebas para evitar que las pretensiones sean rechazadas.
Claramente incentivar a la parte no es lo mismo que afirmar que tiene una obligacion

en sentido estricto®’9.

La circunstancia de que, a las partes, en materia civil, se les atribuya el “deber”
de aportar prueba a la libre voluntad del litigante afectado, en aras de evadir la
consecuencia de la pérdida del juicio, ha provocado que autores como Micheli,
concluyan que se trata en realidad de una “facultad” y no de un “deber’®’l. Mientras
gue las normas que atribuyen estas cargas otorgan la competencia o el poder para

requerir que se afiada prueba al procedimiento®’?.

Desde la nocién de carga subjetiva bajo la vision original de Goldschmidt

corroboramos que las normas que la adjudican son en realidad reglas técnicas®’3. Para

%8 ROSENBERG, L.: La carga de la prueba, Op. Cit., p.31

%9 RAMOS MENDEZ, F.: Derecho procesal civil, Op. Cit., p. 546-547; MONTERO AROCA, J.: La carga
de la prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2002, p. 87

970 FERRER BELTRAN, J.: “La carga dinamica de la prueba entre la confusion y lo innecesario”, en
NIEVA FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba Op.
Cit, p. 60.

91 MICHELI, G. A.: La carga de la prueba, Op. Cit., pp. 191-93.

92 FERNANDEZ, M.: La carga de la prueba en la préctica civil, La Ley, Madrid, 2006, pp. 47-48.

978 GOLDSCHMIDT. J.: Derecho Procesal Civil, Op. Cit., p. 203.
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Ferrer, de estas reglas se desprenden dos enfoques del “deber’ que resuelven el
dilema de quién es el llamado a aportar la prueba al procedimiento. El primero es que
el referido “deber” no es, en sentido estricto, una prescripcién, sino que obedece a la
voluntad de la parte que desea obtener un efecto ventajoso exemple gratia: prueba de
las pretensiones. El segundo es que para llegar a este resultado es imperativo ejecutar
una actividad -entregar prueba suficiente sobre los hechos que fueron alegados-°74.
De la mano del mal denominado “deber”, el legislativo deberia disefar una serie de
incentivos para las partes, que promuevan la produccion de la prueba para tener por

probado un hecho®”®,

Por otro lado, la carga de la prueba en sentido objetivo tiene como destinatario
al juez y no a las partes, a quien le impone parametros de resolucion frente a la
ausencia de prueba. Como se observa, en los términos de este enfoque, las dos
dimensiones de la carga de la prueba expresan reglas diferentes, tienen diferentes
destinatarios y diferentes momentos en el procedimiento. Aquellas que se dirigen al
juzgador se presentan como prescripciones y estan presentes en la fase de decision;
mientras que las que se destinan a las partes son reglas técnicas que se dan en la

etapa de aportacion de las pruebas®’®.

En este caso la doctrina que nos ocupa no logra distinguir entre el deber de
aportar especificas pruebas al procedimiento, de la carga de la prueba en sentido
estricto —quien pierde si no hay prueba suficiente-. Pese a que, como vemos ambas
demandan una diferente respuesta y actian en distinto momento. Exemple gratia “en
un proceso por negligencia médica podemos exigir del demandado, el médico, que
aporte el expediente médico al procedimiento y, contemporaneamente determinar que

sera el demandante quien pierda el procedimiento si finalmente su hipétesis sobre los

974 FERRER BELTRAN, J.: “La carga dinamica de la prueba entre la confusién y lo innecesario”, en
NIEVA FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba Op.
Cit, p. 62

95 El detrimento en las expectativas que supone la decision de no aportar prueba, que no
necesariamente implican que la sentencia sea desfavorable, indirectamente inciden a las partes para
aportar prueba. En tanto la carga de la prueba ademas es un instrumento que incita los comportamientos
extraprocesales y procesales deseados. LUNA YERGA, A.: “Regulacion de la carga de la prueba en la
LEC en particular, la prueba de la culpa en los procesos de responsabilidad civil médico-sanitaria”,
Indret: Revista para el Analisis del Derecho, No. 4, 2003, p.6.

976 MONTERO AROCA, J.: La prueba, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 37.
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hechos no alcanza el nivel probatorio exigido. Invertir la carga de la prueba, en el
sentido de quién pierde el procedimiento si no hay prueba suficiente, en funcion de la
disponibilidad probatoria no es mas que una decision infundada derivada de no

distinguir los dos sentidos de la “carga” de la prueba™®’”.

Montero Aroca menciona que, si la actividad probatoria produce certeza sobre
la existencia de un hecho alegado, se debe entregar la consecuencia juridica
solicitada. Si por el contrario en la actividad probatoria no se logra constar la existencia
del hecho, el juez en sentencia debe declararla como tal y negar la consecuencia
juridica pretendida. Mientras que, si el hecho continla en un estado de duda, por
aplicacion de la carga objetiva, en el momento de dictar sentencia, al no poder
excusarse de la incerteza factica para no fallar, debera usarla como regla de juicio para

emitir su decision®’8,

En cuanto a la regla de resolucion que dicta la carga de la prueba obijetiva, la
legislacion ecuatoriana®’® siguiendo el modelo de la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola®®, se ha decantado por aquella que relaciona al efecto juridico que se
pretende con la accién que se promueve®!, Por tanto, pierde el actor si existe ausencia
de prueba sobre los hechos constitutivos de la demanda. El demandado pierde si no
se cuenta con prueba suficiente respecto a hechos extintivos, impeditivos o

excluyentes®®?,

En este punto el legislador ha establecido reglas complementarias de la carga
probatoria que alivianan el peso de la prueba® o la fijacién de presunciones legales
que, a decir de Taruffo, obligan al juez a “tener por verdadero un hecho alegado, por

una parte, sin que exista ninguna prueba sobre él (en particular por iniciativa de la

97 TARUFFO, M. VAZQUEZ ROJAS, M. C. FERRER BELTRAN, J.: Teoria de la prueba, Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia-Academia Plurinacional de Estudios Constitucionales, Sucre,
2018, p. 59-60

98 MONTERO AROCA, J.: La prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2002, p. 87.

979 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 169

%0 | ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 217

%1 MICHELI, G. A.: La carga de la prueba, Op. Cit., pp. 301-31

%2 PALOMO VELEZ, D.: “Las cargas probatorias dinamicas: ¢ Es indispensable darse toda esta vuelta?,
lus et Praxis, Vol. 19, No. 2, 2013, p. 454.

%3 Como por ejemplo el caso de materia de alimentos que, en el derecho ecuatoriano, corresponde al
demandado la prueba sobre sus ingresos. Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit.,
art. 169
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parte que lo ha alegado) y la verdad de este hecho continta siendo vinculante para el
juez si es que la otra parte no prueba lo contrario”®4. Sin perjuicio de ello estas

modulaciones, mantienen la rigidez de la regla general de la carga de la prueba.

Los defensores de la carga dinamica sostienen que esta teoria viene a
solventar la inflexibilidad de la regla general, con el afan de solventar las desigualdades
gue pueden existir entre las partes mediante la asignacion de cargas conforme la
factibilidad y disponibilidad probatoria®®. Sin embargo, esta teoria se vincula mas al
modelo de un juez decisionista que afecta a la seguridad juridica y a la defensa, por

su marcado subjetivismo en los criterios que la orientan®8®,

Las criticas incluso provienen del sector de la doctrina partidario del
otorgamiento a los juzgadores de mayores protagonismos en el proceso, por cuanto
las manipulaciones de las cargas probatorias pueden obedecer a diversas razones que
van desde valoraciones sensu lato equitativas de lo que el juzgador considera justo fin
de tutelar el derecho del sujeto procesalmente débil, a requerimientos probatorios
sobre hechos anormales o excepcionales, pero que, en definitiva dado su caracter
excesivamente subjetivo, todas estas justificaciones de manipulacion judicial resultan

sumamente débiles®8’.

A lo dicho se agrega que una de las grandes flaquezas de la carga dinamica
de la prueba es que se basa en la carga probatoria subjetiva. Sin embargo, esta
dimension, como lo adelantamos, en observancia del principio de aportacion, carece
de relevancia. Resulta innegable que un hecho alegado por el actor puede ser
perfectamente probado por los aportes del demandado, de sus testigos, su prueba
pericial, etc.; e incluso por la prueba que de oficio puede ordenar el tribunal —en los
ordenamientos que, como el ecuatoriano lo admiten-. En consecuencia, la regla que

defiende la idea de que para obtener un resultado favorable obligatoriamente se debe

%4 TARUFFO, M.: Simplemente la verdad, el juez y la reconstruccion de los hechos, Op. Cit., nota 15,
p. 261. Como el que se presume la paternidad en el caso de que el demandado se niegue a realizarse
la prueba de ADN.

%5 PEYRANO, J.: Problemas y soluciones procesales, Op. Cit., pp. 349-350.

%6 ALVARADO VELLOSO, A.: La prueba judicial reflexiones criticas sobre la confirmacién procesal, Op.
Cit., p. 69; PALOMO VELEZ, D.: “Las cargas probatorias dinamicas: ¢ Es indispensable darse toda esta
vuelta?, Op. Cit., p. 457.

%7 TARUFFO, M.: Simplemente la verdad, el juez y la reconstruccion de los hechos, Op. Cit., p. 263
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aportar prueba, es incorrecta si se contempla la actividad probatoria de los otros
intervinientes del proceso. En sintonia con lo referido, el Tribunal Supremo Espafiol ha
considerado que las normas sobre la carga de la prueba se contravienen solo si el juez
sentencia, en caso de insuficiencia probatoria, de forma diferente a las reglas de juicio
—carga de la prueba objetiva-°2. Todo ello revela la intrascendencia de la dimension

subjetiva.

Otra de las imprecisiones de la carga dinamica es la que existe entre la carga
de la prueba objetiva y aquellos incentivos para que las partes entreguen pruebas
relevantes que tengan a su disposicion. Ciertamente que la fijacion de una regla que
predetermina quien pierde el procedimiento en el caso de que no se cuente con prueba
suficiente, motiva la actividad probatoria. Empero, este “modelo” no es el unico que
genera dicha motivacion. Existen otros caminos ajenos a esta figura, exemple gratia el
referido sistema “Discovery™®® o las presunciones legales establecidas directamente
por el legislador, que también cumplen con la funciéon de motivacion. Ergo, resulta una
falacia por afirmacion del consecuente concluir que si se desea incentivar la aportacion
probatoria se deba obligatoriamente atribuir la carga de la prueba a la parte que tenga
disponibilidad®®°.

En cuanto al propdsito como incentivo que persigue la carga dinamica, ademas
resulta impropia a la naturaleza humana, puesto que no resulta razonable pretender
que una parte contribuya para que resulte victoriosa la contraparte, incluso a pesar de

la primacia del principio de colaboracion y de la moralizacién del proceso.

98 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol No. 719/1999 de 6 de febrero, FJ 2; Sentencia No. 544/2005
de 27 de junio, FJ 1.

%9 “mediante el cual se obliga a las partes a revelar o mostrar la informacion con la que cada una cuenta
para sustentar su caso (habria que decir cuando deben revelarlo); lo que, evidentemente, abona a la
completitud de la informacion disponible y la racionalidad de las decisiones que puedan tomar tanto las
partes como los jueces. (...) la revelacion de al menos gran parte de la informacion entre las partes se
ha convertido en la préactica cotidiana del sistema estadounidense, sobre todo en materia penal. Ello,
por ejemplo, al menos en abstracto, imprime de racionalidad a los tan comunes acuerdos (settlements)
entre las partes” TARUFFO, M. VAZQUEZ ROJAS, M. C. FERRER BELTRAN, J.: Teoria de la prueba,
Op. Cit., p.105. A este sistema ha de sumarse como mecanismo de incentivo el disclosure. Ambos
permiten que la parte que no cuenta con prueba suficiente pueda solicitar toda la informacion relevante
gue considere necesaria.

90 FERRER BELTRAN, J.: “La carga dinamica de la prueba entre la confusioén y lo innecesario”, en
NIEVA FENOLL, J. FERRER BELTRAN, J. GIANNINI, L. J. (Coords): Contra la carga de la prueba Op.
Cit,p. 75

299



En el caso ecuatoriano la legislacién no admite -salvo la excepcion indicada-
la inversion de la carga de la prueba, en su lugar a instaurado un mecanismo de
incentivo de aportacion probatoria cuando aquella se encuentra en poder de la
contraparte o de un tercero, respetando la regla general de la carga de la prueba, en
virtud del cual su incumplimiento en la colaboracion conlleva la asignaciéon de
sanciones. El inconveniente es que la norma procesal se ha limitado a indicar de forma
absolutamente indeterminada que “De no cumplirse la orden judicial o demostrar que
el documento no existe 0 no esta en su poder, la o el juzgador sancionara la mala fe y
deslealtad procesal de quien incurra en ella, conforme con la ley™°!. Por lo que el
campo de sancion recae en la libre consideracion del juez. Lo ideal seria fijar via de
lege referenda consecuencias de indole procesal, pecuniario, civil o penal por

transgresion al deber de colaboracion.

Finalmente en 1972 Valentin Cortés Dominguez, evidencié que la inversion de
la carga de la prueba, genera un desconocimiento y mutacion del supuesto de hecho
contenido en una norma sustantiva, como lo mencionamos las reglas de la carga
objetiva de la prueba pueden inferirse de las normas sustantivas, por lo que la inversion
no es simplemente una variacion de la regla de juicio del juzgador, sino que en sentido
concreto acarrea un cambio material, es por tanto “una modificacion de la

fattispecie™°2.

Por todas estas objeciones consideramos acertada la exclusién de la carga de
la prueba dindmica en la legislacion procesal civil ecuatoriana. En cuanto a su Unica
inclusion en materia societaria, con el afan de evadir las criticas que giran en torno a
lo sorpresivo que resulta su aplicacion en la tapa de resolucion, la norma se ha
decantado por anticipar su existencia a la primera etapa del procedimiento®?3, Empero

esta clarificacion, de ninguna forma logra solventar el hecho de que el perjudicado con

91 Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 220

992 CORTES DOMINGUEZ, A., "Algunos aspectos sobre la inversion de la carga de la prueba", Revista
de Derecho Procesal Iberoamericano, No. 2-3. 1972, pp. 584-585.

9% “E| desplazamiento de la carga de la prueba previsto en este articulo debera ser solicitado por la
parte interesada en el escrito de demanda o de contestacion a la misma. El desplazamiento de la carga
de la prueba deberd ser debidamente informado en la primera fase de la audiencia Unica del
procedimiento sumario.” Ley de Compalfiias, Op. Cit., articulo 249.1.
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la asignacion, desconozca de esta obligaciébn en el momento de ocurrencia de los

hechos, por lo que se ve imposibilitado de procurar prueba sobre estos.

3.1.7. La prueba pericial y el razonamiento inferencial

La prueba pericial en cuanto a su rol de fuente de conocimiento es en stricto
sensu un testimonio®*, por medio de la cual se adquiere informacioén relevante para la
causa por parte de un tercero, que actia como auxiliar de la funcion jurisdiccional.
Ahora bien, esta valoraciéon de la prueba pericial implica para el juzgador un ejercicio
de entendimiento del razonamiento inferencial del perito, sobre la base de las premisas

utilizadas, que le sirven ademas como fundamento de sus conclusiones.

Lamentablemente en los sistemas de tradicion romano-germanica como lo es
el ecuatoriano, la valoracion de la prueba pericial se ha abordado principalmente desde
la imparcialidad, la ausencia de contradicciones del informe, la completitud y los
errores en los fundamentos de lo que afirma el perito. Empero, poco se ha dicho sobre
la obligatoriedad de que el razonamiento inferencial que realiza el perito sea

comprendido por el juzgador9%®,

La imparcialidad en esencia se ha defendido desde el origen en la designacion
del perito, pero ello en nada abona a justificar la calidad de las inferencias a las que
arribe el experto, puesto que puede existir un perito aparentemente imparcial -
designado por el juzgador-, que emplee técnicas o métodos no fiables o informacion
incompleta que provoque conclusiones erradas del caso sujeto a valoracion. Es por

eso por lo que a decir de, Carmen Vazquez, las justificaciones de las premisas de las

994 VAZQUEZ, C.: De la prueba cientifica a la prueba pericial, Marcial Pons, Barcelona, 2015, pp. 44-
45.

95 |as incapacidades responden de forma general a rasgos de algunos juzgadores, tales como el riesgo
de la pereza mental y fisica, que los deja en una posicién de excesivo servilismo de la prueba en general
y no solo de aquella cientifica. Empero aqui por incapacidad nos referimos a la falta de conocimiento de
las premisas generales y especificas que utiliza el perito para fundar su decision, lo que trastoca la
obligacion del juez de conocer sobre lo que sentencia.
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gue se vale en su razonamiento el experto, deben buscarse fuera de la experiencia de

este o de su pertenencia a una institucion®.

El razonamiento pericial supone controlar las premisas que integran la decision
del juzgador, que estan integradas por una mayor y una menor. La primera se compone
de las generalizaciones independientes del caso®’. La segunda se integra por los
hechos aportados por los litigantes. En base a la conjuncién de estas dos premisas el

experto emitira sus conclusiones.

El tratamiento de la premisa mayor aplicada por el experto presenta varios
obstaculos. La primera es que no todo aquello que se denomina “cientifico” mantiene
el mismo grado de seriedad que permita tener como irrefutables las conclusiones que
arroja. Por tanto, la maxima que defendia que todo lo cientifico resulta valido, util y por
lo tanto admisible en un proceso judicial, es un argumento en crisis, a consecuencia
de que existen sectores de la ciencia como la grafologia que son permeables a la
subjetividad y especulacion. Por otro lado, existen otras en las que: “el proprium de la
prueba cientifica puede encontrarse en el hecho de que ésta implica el empleo de
conceptos, informaciones, experimentos y criterios que exceden el ambito de la cultura
media, asi como el particular nivel de validez y fiabilidad que habitualmente se les

atribuyen a las nociones confirmadas cientificamente™9,

El uso de la ciencia en el proceso representa un inconveniente adicional que
gira en torno a la valoracién que el juez realiza sobre la prueba cientifica. En cuanto a
las condiciones en las que llega a sostener que un hecho se asimile como verdadero.
En este momento se debe resaltar que no existen reglas particulares que regulen
exclusivamente la valoracién de la prueba cientifica, en cuanto estas se suman al del
acervo probatorio comun que tienen como rasgo genérico, la corroboracion de la

verdad de los enunciados aportados por las partes.

96 VAZQUEZ, C.: “El disefio normativo de las pruebas periciales, a propésito del razonamiento
inferencial de los expertos y la comprension judicial”, en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.):
Cuestiones actuales del derecho procesal, editorial Cevallos, Quito, 2023, p. 15.

97 VAZQUEZ, C.: De la prueba cientifica a la prueba pericial, Op. Cit., p. 92.

98 TARUFFO, M.: “La prueba cientifica en el proceso civil”, en CARBONELL, M., OROZCO
HENRIQUEZ, J., VAZQUEZ R. (Coords.): Estudios sobre la prueba, Universidad Auténoma de México-
Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F., 2018, p. 151.
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Con base en lo puntualizado, retomamos que la valoracion de esta prueba -
como regla genérica-, en algunos modelos procesales de herencia continental
europea, se rige por el principio de convencimiento del juez®®®, por medio del cual esta
facultado a asignarle un grado de credibilidad a la prueba, bajo su conviccion interna.
En este caso la prueba adopta un caracter epistémico que facilita la adquisicion de la
informacion que va mas all4 de los conocimientos generales y que resultan necesarios

para arribar a la verdad°%,

En cuanto a la valoracién de la prueba el juzgador debe valerse de una
discrecionalidad guiada por varias reglas de la ciencia, la argumentacién racional y la
l6gica. Esta obligacion se constata en la motivacion de la sentencia, por medio de la
gue se justifica el fallo. En el caso ecuatoriano de forma positiva se ha incluido la
aludida obligacion de motivacion de la decision del 6rgano jurisdiccional, cuyos efectos

también le son aplicables a la valoracion de la prueba pericial.

Desde un sector de la doctrina se sefiala que un segundo momento en la
perspectiva racional de la valoracion probatoria se localiza en la cuestion de constatar
si existen o0 no varios criterios que el juez debe seguir para tener por probado un hecho.
Y defienden que la tendencia en el proceso civil se inclina por el aludido criterio de
probabilidad prevalente. Si bien este criterio no se encuentra expresamente reconocido
en una norma especifica, opera como criterio racional de la decision judicial, por medio
de aquél, lo que se trata de establecer es que un hecho es mas o menos probable -

mas probable que no-10°1,

99 Para el caso espafiol, la valoracion del informe pericial se sustenta en el principio de la sana critica
conforme el contenido del articulo 348 de la LEC.

1000 TARUFFO, M.: “El conocimiento cientifico y estandares de la prueba judicial” en CORREA
RESTREPO, L. (Edit.): Nuevas tendencias del derecho procesal constitucional y legal, Sello editorial de
la Universidad de Medellin, Medellin, 2005, p. 24.

1001 A decir de Taruffo este estandar se fundamenta en 4 premisas “El estandar de la probabilidad
prevalente se funda sobre algunas premisas principales: a) Que se conciba la decisién del juez sobre
hechos como el resultado final de la eleccion frente a varias hipoétesis posibles relativas a la
reconstruccion de cada hecho de la causa. b) que las decisiones vengan guiadas por criterios de
racionalidad. c) que se tenga como racional la eleccién de una hip6tesis que aparece justificada en las
pruebas con mayor o menor medida que otras. d) que se utilice no un concepto genérico de probabilidad,
como uno de no certeza, sino un concepto especifico basado en grados de confirmacion de la veracidad
de los enunciados, sobre la base de los elementos de confirmacién disponibles” TARUFFO, M.: “El
conocimiento cientifico y estandares de la prueba judicial” en CORREA RESTREPO, L. (Edit.): Nuevas
tendencias del derecho procesal constitucional y legal, Op. Cit., p. 25
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En todo caso y mas alla de lo aclarado, la cuestién radica en resolver como la
norma procesal entrega algun tipo de insumo para que el juzgador, mas alla de sus
obvias limitaciones tedricas, solucione el déficit de informacion y comprenda el
razonamiento pericial. La oralidad coadyuba en la practica probatoria de las pruebas
periciales y colabora para que se incorpore apropiadamente la informacion suficiente,
no solo sobre las conclusiones del experto, sino sobre todo el razonamiento que le

llevo al perito a emitir su pronunciamiento.

Ahora bien, no debemos olvidar que la oralidad como medio de comunicacién
de los actos procesales, no cumple el rol deseado de forma autonoma. En tanto puede
estar presente, pero por su libre modulacion, corre el riesgo de instaurarse como un
sistema limitado de oportunidades. Exemple gratia fijando la imposibilidad de
contrainterrogar al perito, impedir que el juzgador lo interrogue o limitando las
preguntas que se pueden realizar al experto. Por ello cuando hablamos de oralidad,

en realidad nos referimos a la conjugacién oralidad-principio de contradiccion.

La contradiccion potencializada por la oralidad, a través del confrontamiento
probatorio especificamente en la practica del interrogatorio, cumple una funcion
subsidiaria en el razonamiento judicial, puesto que permite solventar el déficit de
informacion que consta en las pruebas periciales, cuya practica se ha admitido en la
causa. Atendiendo esta funcidbn complementaria para el juzgador, resulta l6gico que la
posibilidad de interrogar al experto no sea facultad exclusiva de las partes, sino que
esta se amplie al propio juzgador para que sea él, quien solvente sus dudas

interrogando directamente al perito.

En el caso ecuatoriano los peritos tienen la obligacion de concurrir a la
audiencia de juicio!®??, Esto a diferencia de lo previsto en la legislacién espafiola en la
gue se ha establecido que la intervencion en la audiencia de juicio o vista debe ser
solicitada por las partes y aprobada por el juez, a fin de que el experto acuda a exponer

o explicar el dictamen'®°3, Con ello, la prueba pericial en el procedimiento ecuatoriano

1002 4] 3 o el perito sera notificado en su direccién electronica con el sefialamiento de dia y hora para la
audiencia de juicio o unica, dentro de la cual sustentara su informe. Su comparecencia es obligatoria”.
Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 220

1003 |_ey de Enjuiciamiento Civil, Op. Cit., art. 347
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constituye una prueba estrictamente testimonial, ergo le son aplicables las reglas del
testimonio. A saber, las preguntas son libres, orales y pueden ser hipotéticas!®®, sobre
su contenido, idoneidad e imparcialidad'®®® y ademas el juzgador esta habilitado para

solicitar aclaraciones o ampliaciones.

Con referencia a la practica testimonial es meritorio mencionar que el Codigo
Orgénico General de Procesos se alejo, en este punto, de las formas previstas en el
Caodigo Procesal Modelo para Iberoamérica. Toda vez que este Ultimo en su articulo
151.1 establecia que el examen directo debia iniciarse por el juzgador, para luego
entregar a las partes la posibilidad de formular preguntas. En el caso de la norma
procesal ecuatoriana se dispone que las partes sean quienes inicien el examen

directo1006,

No obstante, el interrogatorio resulta estéril para los fines que se busca, si
dada la complejidad del caso, el juzgador por su falta de comprension, incluso se
encuentra frente a la imposibilidad de realizar cuestionamientos al experto. Estas
circunstancias han dejado de ser menos frecuentes a consecuencia del
perfeccionamiento en la técnica de las relaciones de las partes y de los conflictos que
se llevan en los tribunales. De hecho, resulta innegable que el mundo cientifico gira en
una Orbita diferente que el juridico. El primero cuenta con tiempos largos con recursos
y fuentes ilimitadas y ademas conoce de evoluciones, mientras que el segundo esta
limitado a circunstancias juridicas y de hechos, con tiempos cortos y recursos

limitados1097,

La circunstancia relatada no cuenta con solucién alguna en la reglamentacion
procesal del Ecuador, por lo que su falta de atencién sobre dicha particularidad
representa un inconveniente que deberia ser atendido via de lege referenda. Desde el

derecho comparado legislaciones como la estadounidense han reglado una especie

1004 Codigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 176.

1005 [dem, art. 222

1006 YEPEZ GARCES, D.: Litigacion oral civil la contienda adversarial trasplante y prueba testimonial,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2016, p. 91-93

1007 GOZAINI, O.: “La prueba cientifica no es prueba pericial”’, Revista Derecho & Sociedad, No. 38,
2012, p. 170.
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de “consultor experto™?® para el juez, que le permite adquirir nociones relevantes
sobre el area técnica. Este experto no es un perito ya que no conoce los hechos del
caso concreto, de esta manera se evita la contaminacion de la informacién que entrega

al juzgador.

Desde Dinamarca se ha creado la figura de los denominados “assessors”
quienes, en casos de suma dificultad, se integran al tribunalt®®®, En este caso, a
diferencia de los “technical advisors”, concurren al juicio oral para oir la practica
probatoria y ademas participan en las deliberaciones. Los jueces pueden abiertamente
discutir con estos expertos en un auténtico debate que le permita aclarar sus dudas
sobre pardmetros técnicos, sin preocuparse de revelar sus criterios sobre una posible

decision1o1o,

Otra de las circunstancias que pueden presentarse en cuanto a la prueba
pericial radica en el hecho de que fruto del ejercicio de contradiccion de la prueba, las
partes presenten dictAmenes periciales opuestosi®l, Para ello algunos
ordenamientos, incluido el ecuatoriano, han previsto la idea del debate entre peritos,
para clarificar las dudas sobre las contradicciones entre si. En el caso de que las dudas
sobre las conclusiones permanezcan, el juez puede disponer de oficio la practica de
un nuevo informe pericial a cargo de un tercer experto'®'?, El problema con ello es que
esta norma genera incentivos encaminados a que el juzgador entregue mayor valor
como prueba al dictamen del tercer perito o que asuma su decision por aquello que la
mayoria concluya. Dicha solucién no implica de ninguna forma un ejercicio correcto de

valoracion probatoriat®ts,

1008 |_os denominados “technical advisors”, en la practica estadounidense estan presentes en la fase de
admisibilidad probatoria y no en la practica de la prueba. A consecuencia de que el juez de los hechos
es el jurado.

1009 MOVING OSTERGAAR, J.: “An Assessor on the Tribunal: How a Court is to Decide when Experts
Disagree", Civil Justice Quarterly, No. 35, 2016, p. 319.

1010 MOVING OSTERGAAR, J.: “An Assessor on the Tribunal: How a Court is to Decide when Experts
Disagree",Op. Cit., p. 331.

1011 “Durante la audiencia de juicio o Unica podran dirigirse a la o al perito, preguntas y presentar pruebas
no anunciadas oportunamente orientadas a determinar su parcialidad y no idoneidad, a desvirtuar el
rigor técnico o cientifico de sus conclusiones, asi como cualquier otra destinada a solventar o impugnar
su credibilidad.” Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 223

102[dem, art. 226

1013 En otras latitudes como Australia la forma de solventar estas circunstancias es por medio del
denominado “hot-tub”, que consiste en una reunion que convoca al juez, las partes y los peritos, a fin
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En cuanto al rigor de los métodos y técnicas usados en la elaboracion de la
prueba pericial, la legislacion estadounidense es probablemente la referente en el
tema. Por medio del denominado caso Daubert, la Suprema Corte Federal en el afio
1993, planted una serie de requisitos que debe contener un informe técnico altamente
especializado: “1) Que respecto del conocimiento de que se trata, exista un consenso
general por parte de la comunidad cientifica; es decir, se excluye su utilizacién
cuandon medien dudas acerca de su validez epistemologica. 2) Que de alguna
manera sea empiricamente verificable. 3) Que, en su caso, se conozca el margen de
error que lo condiciona. 4) Que haya sido revisado por parte de un comité o
consejo, de probada jerarquia cientifica. 5) Que se haya publicado en revistas
especializadas que aplican el sistema de control preventivo por parte de cientificos
especializados en la rama del saber de que se trate a fin de que certifiquen su valor
cientifico (referato). 6) Ademas, claro esta, se requiere la condicién de

pertenencia que presupone la existencia de una relacién directa con el caso™014,

En cuanto al caso Daubert si bien ha recibido oposiciones en su
implementacion, no cabe duda de que es un insumo valioso en la valoracion
probatoria. Asi también, en relacion con la mision de disminuir los errores judiciales
por influencia de la prueba pericial y su evidente deferencia en los tribunalesi®!®, se
deberan fijar mejores requisitos tanto de contenido de los informes como del ingreso

de los expertos a la funcion judicial.

Con referencia al contenido, resulta oportuno motivar el establecimiento de
comunidades de expertos que por medio de estudios e investigaciones empiricas
permitan fijar bases solidas de métodos y técnicas de aceptacion general, al menos
sobre temas qué versan sobre aquellas materias denominadas “tradicionales”, cuyo

estudio estd ampliamente difundido. En cuanto al acceso los requisitos deberian incluir

de que se aclaren y debatan las contradicciones de los dictamenes periciales, lo que ha generado que
en sistemas como el de Inglaterra que también lo comparte el 83% de los jueces consideren que se ha
mejorado la calidad de las resoluciones. VAZQUEZ, C.: “El disefio normativo de las pruebas periciales,
a proposito del razonamiento inferencial de los expertos y la comprensién judicial”, en CERVANTES
VALAREZO, A. (Coord.): Cuestiones actuales del derecho procesal, Op. Cit., p. 34-35.

1014 GOZAINI, O.: “La prueba cientifica no es prueba pericial”, Op. Cit., p. 173.

1015 CANDO SHEVCHUKOVA, S.: “La prueba pericial en el Cédigo Organico General de Procesos
breves propuestas para un disefio normativo”, en CERVANTES VALAREZO, A. (Coord.): La actividad
probatoria en el proceso, editorial Cevallos, Quito, 2022, p. 194.
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pardmetros de calidad y connotada experiencia, que van mas alld de la mera
constatacién de un titulo académico, sino esencialmente de su contribucion en la

ciencia a la que dedica su labort26,

Finalmente, la prueba pericial debido a la introduccion en los ordenamientos
juridicos de las herramientas algoritmicas, de sistemas e instrumentos que permiten
generar documentos, informes, entre otros; que realizan valoracién de riesgos, y que
al final se aportan al proceso. Tomando en cuenta que estos resultados que se aportan
no son pruebas sino evidencias probatorias; demandan su evacuacion a través de
medios de prueba. Por lo que, aun cuando no es la Unica, la prueba pericial ha cobrado
una importancia enorme en el proceso, al tratarse del medio a través del cual se llega

a justificar, probar, los resultados -evidencias probatorias- algoritmicos incorporados.

3.1.8. La motivacion

Como lo hemos visto hasta aqui, el juicio oral esta dividido en etapas la primera
de ellas encaminada a su depuracién, seguida de una etapa de alegaciones, una de
pruebas y finalmente una de resoluciéon®’. La ultima conlleva no solo la emisién de
una decisiéon del juzgador, sino que debe estar prevista de motivacion. La decision
razonada tiene un significado en primer lugar para la democracia institucional, en tanto

entrega legitimidad a la intervencion judicial dentro del estado constitucional018,

La declaracion prevista en la constitucion, en virtud de la cual se llega a afirmar
gue la justicia emana del pueblo no es una simple retérica; al contrario, funciona para
afianzar que el pueblo dentro del estado democratico es el origen de todo poder. Por

tanto, los jueces no son ni deben verse como propietarios de la justicia. La legitimidad

1016 En el caso ecuatoriano los requisitos para integrar la némina de peritos del Consejo de la Judicatura
estan lejos de entregar criterios de suficiencia en metodologia y experiencia, pues se limita a requerir
un corto periodo de ejercicio profesional (dos afios), y no requiere de mayores formalidades mas alla de
documentos generales que prueben la identidad del experto y una breve induccion sobre la forma del
contenido de los dictamenes y del uso de plataformas informaticas.

1017 | a divisién del juicio civil oral no contraria el principio de unidad de acto que impone que la
comparecencia no sea dividida, sino que es compatible con la diferenciacién de las diversas etapas del
juicio. Tribunal Supremo espaiiol, Sala cuarta de lo Social, No. 3156/1994, 24 de abril, FJ 2.

1018 GOZAINI, O.: Tratado de derecho procesal Civil, Op. Cit., p. 447.
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institucional para tramitar el juicio debe responder a los principios de igualdad, libertad
y justicia. Conforme las aspiraciones éticas del pueblo consagradas en el texto

constitucional y en la ley9%°,

La inclusion de la motivacion en la constitucién como una obligacién dirigida a
los jueces de demostrar los motivos que le llevaron a resolver de determinada forma
se suma a las declaraciones y garantias que conforman la evolucion de los derechos
humanos. Por lo que en conjuncién con la publicidad y la oralidad siguiendo la l6gica
de Ferrajoli, operan como garantias instrumentales de vigencia de las garantias

primariast®?® -defensa y debido proceso-°%,

En el &mbito procesal, también vinculado al deber constitucional, la motivacion
se presenta como un presupuesto de validez de la sentencia, por medio del cual el
juez exterioriza el proceso mental-intelectivo que le llevé a pronunciarse de una forma
determinadal®??. En contrapartida su observancia como el derecho que poseen los
litigantes permite corroborar que sus alegaciones y sobre todo su actividad probatoria

fueron el insumo que utilizo el juzgador para la resolucién judicial.

Con todo ello, para Francisco Chamorro Bernal, motivar supone una
justificacion racional que incluye “a) el juicio l6gico que ha llevado a seleccionar unos
hechos y una norma; b) la aplicacion razonada de la norma; c) la respuesta a las
pretensiones de las partes y a sus alegaciones relevantes para la decisién”23, Ahora

bien, hemos de puntualizar que fundamentar no es lo mismo que motivar.

Fundamentar constituye una tarea de aplicacion de la ley sin aportar ninguna
exegesis en cuanto a los fundamentos que utiliz6; mientras que motivar implica una

tarea més ardua que conlleva dotar a la decisibn de un sentimiento de justicia,

1019 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M.: Derecho fundamental al debido proceso y el Tribunal
Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992, p. 345.

1020 FERRAJOLLI, L.: Derecho 'y razén teoria del garantismo penal, traducido por Perfecto Andrés Ibafiez,
Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 152-153.

1021 Otros doctrinarios como Garberi Llobregat y Gimeno Sendra, le agregan a esta lista al derecho de
accién, como garantia de una resolucion debidamente fundamentada. GARBERI LLOBREGAT, J.:
Introduccion al nuevo proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 49. GIMENO SENDRA, V.: Los
derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Colex, Madrid, 2007, p. 593.

1022 CAROCCA PEREZ, A.: Garantia Constitucional de la defensa procesal, Bosch, Barcelona, 1997, p.
366.

1023 CHAMORRO BERNAL, F.: La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994, p. 466.
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racionalidad y suficiencia. La suficiencia es el cumplimiento de un minimo de
justificacion para que la decision del juez pueda ser aceptada como tal, cuando se
enfrente al control del tribunal superior en la interposiciéon de un recurso'®?4, que a su

vez recrea un mejor sistema de impugnacioni©?s,

Por otro lado, la justificacion del fallo esta compuesto de premisas normativas
y premisas facticas; de la derivacion logica del conjunto de estas premisas, surge el
fallo. Con este enfoque la motivacion constituye un discurso justificativo tendiente a
explicar dichas premisas que soportan la norma individual que emana de la
sentencial®?®, La motivacion, con este enfoque, se presenta como una garantia de las
garantias de la decision, en la medida que permite la revisidn de las instancias
superiores®?’, por lo que a decir de Gascon es una “garantia de cierre del sistema

cognoscitivista™028,

Siendo esta la ultima etapa del juicio oral, la motivacion y la prueba de los
hechos, mantienen una coexistencia, con implicaciones mutuas. En cuanto al sistema
ecuatoriano admite que el juez funde su decision unicamente en la prueba que le sirvié
para dictar su fallo y no en la prueba contraria'®?®. Sobre esto Ultimo, consentir “que
el juez motive sélo con base en las pruebas favorables a su juicio sobre los hechos
implica el riesgo del confirmation bias, tipico de la persona que, al querer confirmar
una evaluacion propia, selecciona las informaciones disponibles eligiendo solo las
favorables y descartando a priori las contrarias, introduciendo asi una distorsiéon
sistematica en su razonamiento. De todas maneras, la evaluacién negativa de las

pruebas contrarias es indispensable para justificar el fundamento de la decisién”00,

1024 COLOMER HERNANDEZ, I.: La motivacion de las sentencias: sus exigencias constitucionales y
legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 188.

1025 CALAMANDREI, P.: Proceso y democracia, Op, Cit., p. 118.

1026 FERRER BELTRAN, J.: “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”,
Revista ISONOMIA, No. 34, 2011, p. 101-102.

1027 FERRAJOLL, L.: Derecho y razén teoria del garantismo penal, Op. Cit., p. 154-155

1028 GASCON, M.: Los hechos en el derecho bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid,
2004, p.199

1029 a o el juzgador tendra obligacién de expresar en su resolucion, la valoracién de todas las pruebas
que le hayan servido para justificar su decision.” Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Op.
Cit., art. 164.

1030 TARUFFO, M.: Verdad, prueba y motivacion en la decisionsobre los hechos, Op. Cit.,, p. 105-106.
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Mas alla de ello, este problema se resuelve con la garantia de jueces probos e

imparciales.

En cuanto a la motivacibn como actividad, que “el juez tenga libertad de
emplear su propia razén a la hora de valorar las pruebas es una condicién
indispensable para comprobar la verdad de los hechos™?, Sin embargo, esta
actividad demanda identificar la actuacion judicial con una concepcion que impone un

caracter epistémico y no retérico de la prueba®®?,

Por otro lado, en relacién con la verdad de los hechos, cuando se habla del
proceso se debe entender como una reconstruccion procesal a su realidad histérica,
fundada en las pruebas disponibles y en las reglas de suficiencia probatoria. Por tanto,
la motivacion implica una exigencia de justificacion de la decision, siendo los recursos
retoricos persuasivos como secundarios y de hecho no necesarios, por cuanto el juez
no esta llamado a persuadir a las partes sobre su decision; sino que la justificacion
debe ser una consecuencia racional de esta. La motivacion por tanto es “un discurso

justificativo constituido por argumentos racionales™033,

La motivacién ademas esté integrada por el principio de completitud, en virtud
del cual debe justificar todas las decisiones que el juzgador realiz6 para emitir la
sentencia. En cuanto a la valoracién de las pruebas, la interpretaciéon de la ley y los
juicios de valor que condicionaron el fallo. Este principio a su vez mantiene dos
implicaciones. La primera involucra una justificacién interna que conlleva el enlace
l6gico que se genera de la subsuncién de las premisas del hecho a la norma. La
segunda una justificacion externa, que engloba si la averiguacion de los hechos se
justifica de las pruebas; y el argumento que enlaza el resultado que obtuvo de las

pruebas, con el juicio que realizé sobre los hechos!934,

1031 MARTINEZ GARCIA, E.: “Consideraciones sobre la prueba judicial’, Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, No. 21, 2010, p. 208. Version on line
https://turia.uv.es//index.php/CEFD/article/view/300/3017 ultimo acceso 01-11-2024.

1032 TARUFFO, M.: Verdad, prueba y motivacion en la decisiénsobre los hechos, Op. Cit.,, p. 105-106,
p. 95.

1033 [dem, p. 101.

1034 [dem, p. 104-105.
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La Corte Constitucional del Ecuador, ha establecido que la garantia de la
motivacion, en tanto constituye una argumentacion juridica; se entiende como
completa si retine una fundamentacion juridica y factica suficiente'®®, En cuanto a la
fundamentacion normativa conlleva entrafiar el razonamiento en relacion con la
interpretacion y aplicacion del derecho en el que se funda la decision del caso!%3y va
mas alla de la mera enunciacién de las normas que pudieren ser aplicables'®®” o la

enunciacion inconexa de normas juridicast3®,

La fundamentacion factica suficiente involucra la exposicion del acervo
probatorio aportado a la causa!®®®, demostrando que el conjunto de pruebas fue
analizado'%*°, de manera que se permita conocer cuales son aquellos hechos que se
tienen por probados!®. Dentro de esta fundamentaciéon se incluye el contenido
implicito de la resolucidn, el mismo que a decir de la Corte Constitucional no exime del
cumplimiento de los elementos minimos a fin de que la motivacion sea suficiente e
involucra a aquellos significados sobre entendidos y que emanan de forma logica del

texto de la sentencial®42,

La Corte Constitucional ademas ha enlistado una serie de vicios en la
motivacion, a saber: inexistencia, insuficiencia y apariencia. La inexistencia ocurre
cuando la sentencia no determina las alegaciones de las partes ni los fundamentos
juridicos en los cuales soporta su resolucion, o a su vez, la razon de lo decidido en

atencion a lo manifestado por los litigantes. La insuficiencia ocurre frente a la existencia

1035 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 1158-17-EP/21, caso 1158-17-EP, 20 de octubre del
2021, pérr. 61.

1036 “gn el Estado de Derecho hay que dar razon del Derecho judicialmente interpretado y aplicado”
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol No. 184/1998 de 28 de septiembre, FJ 2.

1037 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Lone y otros versus Honduras, sentencia
de 5 de octubre de 2015, parr. 265; Caso Ramirez Escobar y Otros versus Guatemala, sentencia de 9
de marzo de 2018, parr. 189

1038 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 860-12-EP/19 de 04 de diciembre del 2019, parr. 61;
Sentencia 1338-13-EP/20, de 1 de julio de 2020, parr. 41.

1039 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Escher y otros versus Brasil, sentencia de 6 de
julio de 2009, parr. 139.

1040 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Zegarra Marin versus Per(, sentencia 15 de
septiembre de 2017, parr. 156.

1041 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chinchilla Sandoval versus Guatemala,
sentencia de 29 de febrero de 2016, parr. 248.

1042 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 188-15-EP/20 de 11 de noviembre de 2020, parr. 20-
21
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de elementos normativos y facticos incompletos. Finalmente, la apariencia conlleva
una valoracion que prima facie se percibe suficiente, pero que al analizarla contienen
vicios motivacionales, tales como incoherencia -contradiccibn de premisas y
conclusiones-; inatinencia -fundamentaciones facticas o juridicas que no contienen

concordancia con el punto controvertido -; incongruencia e incomprensibilidad©43,

En este punto los errores motivacionales expuestos y entregados por la Corte,
tienen implicaciones. Si bien los aportes de la Corte son destacables, de esta labor
jurisprudencial se puede extraer una repercusion con incidencia directa en el recurso

de casacion reglado en el Cédigo Organico General de Procesos.

Los vicios en la motivacion enlistados por la Corte Constitucional abarcan de
forma genérica varias causales de casacion que en la legislacion ecuatoriana operan
de forma taxativa, independiente y por alegacion del recurrente; es decir que aquellas
transgresiones que la Corte Constitucional considera que afectan a la motivacion,
operan mas alla de la causal especifica por error en la motivacion -causal 2-1044, Asi
las cosas, tanto el vicio de incongruencia légica, como el de atinencia, se ajustan a la
causal 5 del articulo 268, esto es, “por indebida, falta de aplicacibn o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo™4, El primero de ellos ademas se
relaciona con la causal 4 que abarca “la indebida, falta de aplicacién o errénea

interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba™046,

El vicio de incongruencia de las partes se ajusta a la causal 3 que surge
cuando en la sentencia se resuelve “lo que no sea materia del litigio 0 se concede mas
alla de lo demandado, o se omite resolver algin punto de la controversia™%’, asi como
a la causal 1 por “indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de normas

procesales, que vicien al proceso de nulidad insubsanable o causado indefension”048,

1043 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 1158-17-EP/21, Op. Cit., parr. 71-99.

1044 “E| recurso de casacion procedera en los siguientes casos: (...) 2. Cuando la sentencia o auto no
contenga los requisitos exigidos por la ley o en su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias
o incompatibles, asi como, cuando no cumplan el requisito de motivacion.” Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 268.2.

1045 [dem., art. 268.5

1046 Cdigo Organico General de Procesos (COGEP), Op. Cit., art. 268.4

1047 {dem., art. 268.3

1048 [dem., art. 268.1
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Con ello, la fundamentacion del recurso de casacién sufre un cambio
trascendental. Frente a las circunstancias que pueden generar errores motivacionales,
existird una doble partida, alegar el vicio de motivacion de la causal 2 o en su lugar
realizar una valoraciébn mas minuciosa y encasillarlo en el resto de las causales. Nos
inclinamos por la segunda de las opciones, aunque ello signifique relevar a una

posicion subsidiaria a la causal de motivacion.

Finalmente, un dato de no poca importancia se sitta en el criterio de la Corte
Constitucional en cuanto a los requisitos de la motivacién segin el momento de
emision de la sentencia, que, si bien constituye un analisis con ocasion de las garantias
jurisdiccionales constitucionales, implica un desconocimiento de sus propios fallos en

los que ha establecido un parametro de suficiencia motivacional.

Conforme la jurisdiccidn ecuatoriana los jueces estan obligados a pronunciar
su sentencia en audiencia y luego realizarlo por escrito. En la sentencia que emiten
por escrito estan imposibilitados de alterar la decisidon emitida de forma verbal. En
consecuencia, resulta necesario que la decision verbal ya se encuentre prevista de los
pardmetros de motivacion jurisprudencialmente dispuestos. No obstante, la Corte
Constitucional mediante fallo 779-20-EP/24 ha dispuesto que: “la sentencia oral que
se dicte en audiencia debe contener Unicamente la resolucion de la causa”4, no
estando los jueces obligados a enunciar su razonamiento!%%°, Sin duda este criterio no
guarda concordancia con la garantia de motivacion en los términos indicados, ni con

la norma procesal civil vigente.

Finalmente, no podemos terminar el abordaje del tema sin elaborar una
mencién en cuanto a la motivacion y la inclusién a los sistemas inteligentes. La
proliferacion de sistemas inteligentes conlleva pensar en si su implementacién implica
la pérdida de los parametros de motivacion legal y constitucionalmente previstos. Para
responder esta pregunta habra que valorar el nivel de desarrollo del sistema, puesto

que, si este cumple una funcién netamente asistencial’®! que proporcione bases

1049 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 779-20-EP de 16 de agosto de 2024, parr. 24.1.
1050 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 779-20-EP de 16 de agosto de 2024, parr. 24.1.
1051 Como lo reconoce Ana Montesinos Garcia, “los sistemas algoritmicos de evaluacion del riesgo
podrian auxiliar al juez en determinadas (y contadas) decisiones que deben adoptarse a lo largo del
proceso y aportar beneficios en términos no solo de eficacia y eficiencia, sino también de mejora en la
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legales, jurisprudenciales e incluso doctrinarias, no habra duda de que la motivacion

permanece indemne, pues demandara de un accionar argumentativo humano.

Ahora bien, como lo reconoce Silvia Barona Vilar a este primer nivel
asistencial, le sigue otro, por medio del cual “cabe que sea el sistema inteligente el que
termine elaborando informes, contratos, decisiones, documentos, etc. Son dos niveles
diversos: en el primero la funcién es analitica e interpretativa, en el segundo seria
analitica y creativa. Es indudable que la evolucién se ha percibido, ahora bien, la
incégnita se halla en determinar el grado de evolucién funcional de la maquina. Esto
es, la cuestién no esta tanto en determinar la capacidad de respuesta que permita
trasladar argumentaciones juridicas, sino determinar si el grado de interpretacién que
realiza la mente juridica a la hora de integrar reglas y principios, derecho y moral,
puede llevarla a cabo una inteligencia artificial. En suma, no debe olvidarse que pensar
no es leer letras, que probablemente podria emularse por una maquina, sino que es
provocar un discurso interior en el que se plasma la continuidad de la consciencia
como memoria. Y eso, no lo hacen las maquinas™®?, Por tanto, la resolucion
proporcionada por la inteligencia artificial pasaria de ser un ejercicio de motivacion
como expresion del proceso mental-intelectivo del juez, a ser la consecuencia de

aplicacién de un modelo regido por reglas de probabilidad.

calidad de la justicia’. MONTESINOS GARCIA, A.: “Algoritmos predictivos y perspectiva de género en
el proceso penal”, IDP: revista de Internet, derecho y politica = revista d'Internet, dret i politica, No. 39,
2023, p. 8. Pp. 1-12 Version on line file:///Users/danielpenaherrera/Downloads/Dialnet-
AlgoritmosPredictivosY PerspectivaDeGeneroEnEIProce-9437988.pdf Ultimo acceso 01-11-2024.

1052 BARONA VILAR, S.: Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia de la Inteligencia Artificial a la
Smart Justice, Op. Cit., p. 562-563
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RESULTADOS Y CONCLUSIONES

1. Como ha ocurrido en todas las culturas, en el Ecuador existieron modelos
de ordenamiento territorial con un orden primitivo. En dicho orden existieron
pardmetros de convivencia, referentes al uso de tierras que, a medida que la
tecnificacion avanzaba y las relaciones se tornaron complejas, demandaron la
conformacién de reglas encaminadas al uso y disfrute de tierras. Todo con el objetivo
de establecer un limite a los abusos entre clanes o comunidades. Si bien el uso de los
conceptos vinculados a la justicia al inicio fueron producto de control de quienes
formaban la comunidad, con el paso de los afios este fue acercandose a un elemento
de aquello que se consideraba publico. Las respuestas que se entregaron en las
épocas aborigenes a la reglamentacion de los comportamientos, derechos y deberes
de quienes integraban las tribus, dependieron de varios factores, entre ellos el
idiomatico. Es por ello por lo que el derecho oral consuetudinario fue el primer
mecanismo utilizado como medio para la resolucion de conflictos, en lo que podria
denominarse un proceso primitivamente elaborado. En cuanto al sistema juridico el
estado Inca ejercié un sistema de justicia de oficio, oral y publico con la presencia de

pruebas esencialmente testificales y otras magicas (amuletos y ritos supersticiosos)

2. Con la invasion y conquista de los territorios americanos y posterior
colonizacion arribé también el pensamiento juridico europeo como mecanismo de
reglamentacion de las relaciones sociales. Quito se constituyé en un centro politico y
economico de la regién, lo que genero6 que en 1541 en emperador Calos V, le otorgue
la categoria de ciudad y en 1556 adoptd el titulo de “Muy noble y muy leal ciudad”.
Quito era un ente colegiado conformado por un presidente y sus oidores, dentro de
sus facultades estaba la de administracion de justicia. El cabildo se constituy6 en el
eje de desarrollo de las ciudades. Entre sus funciones se encontraban los tribunales
de justicia. A partir de estas instituciones se regularon las materias de familia, trabajo
y propiedad. Tan grande ha sido a lo largo de la historia la influencia espafiola en el
Ecuador que, a pesar de la liberacién ocurrida el 24 de mayo de 1822, se conservo el

sistema juridico y de administracién, de la mano de la divisibn étnica y el
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desconocimiento de la identidad cultural y juridica indigena, la misma que fue
reivindicada apenas en la Constitucién del afio 2008. A tal grado de que, en el afio
1869, se dictd una nueva normativa que entrd en vigor el 27 de mayo de 1871, bajo la
denominacion de Codigo de Enjuiciamiento en materia Civil, que es una inspiracion de

la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855.

3. Lajusticia indigena se somete a un principio de “justicia restaurativa”, sujeta
a normas propias y limites preconcebidos. Se rige por una autoridad con funciones
jurisdiccionales, que es elegida en base a las tradiciones y costumbres propias de la
organizacion. El debido proceso en esta administracion de justicia se basa en el
proceso oral, asambleario y de participacion comunitaria. En la audiencia publica se
desarrolla la practica de la prueba, esencialmente testimonial, al finalizar las
autoridades de la comunidad resuelven el conflicto e imponen sanciones que incluyen
las indemnizaciones pecuniarias, multas e incluso penas fisicas como el uso de bafios
publicos, azotes, y uso de plantas urticarias como la ortiga. La oralidad, en la justicia
indigena ya se constituyé en un elemento de gran connotacién en la identidad del
pueblo ecuatoriano. Sin duda estos factores histéricos incidieron en la definitiva

adopcion de la oralidad en el actual sistema procesal civil.

4. Alo largo de la evolucion de la ciencia procesal, la oralidad ha desempefiado
un papel juridico importantisimo. Por medio de ella se ha producido la reglamentacion
social incluso en épocas en las que la escritura y la lectura no eran de acceso universal.
Es por ello por lo que su utilidad la coloc6 como el primer instrumento procesal
destinado a la resolucion de conflictos. En Grecia se forma un auténtico modelo
procesal y procedimental oral, contradictorio y publico, por medio del cual los
individuos desempefiaban un rol protagénico en relacion con el planteamiento de la
acusacion. Todo ello en el marco de un modelo acusatorio privado. Al aporte de Grecia
se suma el connotado e incalculable aporte del derecho romano que en su
reglamentacion procesal se podia constatar la oralidad y los principios de inmediacion

y publicidad. Todo ello previo a la adopcién del sistema escrito.

5. Otro de los sistemas que present6 aportes a la oralidad es el sistema

germanico. El proceso germano fue oral y formalista a causa de la ausencia del recurso

317



escriturario y la incertidumbre en el derecho material. El proceso consistia en la
realizacion de debates publicos frente a la asamblea de los “miembros libres del
pueblo” sobre quienes recaia la jurisdiccion. Todo ello, hasta que con el devenir de los
tiempos y la consolidacion del cristianismo la oralidad fue relegada con un sistema
cuyos actos se expresaban de forma escrita y con la primacia del principio de
preclusion. La implementacion del sistema escrito provocé un estancamiento de

causas y una desaceleracion en la tramitacion de los expedientes.

6. Las reformas procesales encuentran fundamento en los trabajos de
Chiovenda quien consiguio conjugar el liberalismo de Wach y el socialismo de Klein,
en aras de construir un modelo propio que armonizé el derecho proveniente de la
tradicion juridica romana con el aporte germanico. Los trabajos de Chiovenda
impulsados por sus discipulos Carnerlutti y Piero Calamandrei nutrieron de contenido
el Cddigo de Procedimiento Civil Italiano de 1940, y llegaron a América gracias a la
difusion del procesalista uruguayo Eduardo Couture quien, si bien reconocié que no
existe un sistema oral y escrito puro, destaco la utilidad de la oralidad, no solo en lo
procesal sino también como rol de educacion del pueblo, tal como lo sostenia Klein.
Este ultimo, al igual que Adolf Wach, por medio de la oralidad transparentaron y
objetivaron la gestion del proceso. Klein ademas impulsé un modelo que imponia un
rol activo del juez. La doctrina de Klein, si bien no arribé de forma directa a tierras
americanas, su difusion se logré por medio de afamados doctrinarios, quienes supieron
adoptarla con grandes cuotas de autenticidad, pero manteniendo su contenido base,

para incorporarlas a las diferentes realidades estatales y regionales.

7. Si bien la oralidad de forma practica en el Ecuador se adopto definitivamente
con la inclusion del Cédigo Organico General de Procesos, desde el punto de vista
constitucional su inclusion la encontramos desde la Constitucion Politica de 1945 bajo
el gobierno de José Maria Velasco Ibarra, quien promovié la simplificacién de los
tramites que deberian adoptar en lo posible un “sistema verbal”. Esta inclusiéon de la
oralidad tiene como afluentes al Cdédigo Procesal Civil Modelo presentado por el
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP), inspirados en los aportes de
Eduardo Couture, asi como la entrada en rigor de la Constitucién del afio 2008 que

orden0d su incorporacion y la labor jurisprudencial de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos y del deber de adecuacion que emana de las normas y tratados
internacionales de derechos humanos. El objeto de la reforma tenia como interés
atender el grado de desconfianza en la administracion de justicia, provocada por la
lentitud en la tramitacion de las causas. EI modelo por el que se decant6 fue en realidad
un sistema mixto o por audiencias, compuesto de 2 audiencias una preliminar y otra

de juicio, en el caso del procedimiento ordinario.

8. La dinamica de la oralidad en el proceso provoc6 cambios en las relaciones
existentes entre el juez con las partes. Dicha interaccién se acerco al principio de
inmediacion especialmente en cuanto a la valoracién probatoria. Ademas, se impulso
la primacia de la prueba testimonial mediante el uso de un interrogatorio y contra
interrogatorio. A pesar de estos aportes no ha existido un aumento en la credibilidad
de la administracion de justicia. En el afio 2018 la desconfianza en el poder judicial
ascendia al setenta y cinco por ciento. Sin perjuicio de ello no puede dejar de
reconocerse los beneficios del modelo instaurado. Si bien a lo largo de la historia a la
oralidad se la ha relacionado como un medio para alcanzar la celeridad y sencillez al
proceso, esta no es su caracteristica mas importante. Sus bondades principales son

su relacion con los principios de inmediacién, publicidad y concentracion.

9. La oralidad se considerd como principio a partir del siglo XX. En el Ecuador
consta reconocida en el articulo 168 de la Constitucion y el articulo 18 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial, esta ultima norma le atribuye también el grado de
principio. Uno de los rasgos que han colaborado a su equivocada concepcion como
principio es que con ella se pretendid abarcar a verdaderos principios como lo son la
inmediacion, publicidad y concentracion. Sin embargo, lo cierto es que es una regla
técnica de conformacion de la forma de los actos. Esta conceptualizacion demanda un
accionar del gobierno en politicas de promocion, socializacion, desarrollo e

infraestructura.

10. La oralidad se relaciona con los diferentes principios del procedimiento. En
el caso de la inmediacién su presencia se evidencia en el contacto directo y sin
intermediarios del Juez, con las partes interesadas en el proceso y con la practica

probatoria. En relacién con la concentracion posibilita que tengan lugar en la audiencia
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la mayor cantidad de actos procesales mediante la disertacidon de las partes, la prueba
y la resolucién. Sin lugar a duda el plazo razonable se ve beneficiado por la inclusion
de la oralidad que, a diferencia del sistema escrito, por su relacion con el resto de los
principios, implica una reduccion en los tiempos de tramitacion. El desarrollo del juicio
oral en una audiencia no implica un criterio desordenado de actos, sino que cada uno
de ellos a pesar de su convergencia comun, tienen un orden establecido por lo que
cuentan con un momento determinado en el que pueden tener lugar, conforme al
principio de eventualidad. Todo ello converge en una supresion de excesivos

formalismos.

11. Si bien la oralidad presenta ventajas y beneficios, lo dicho no
necesariamente implica que el sistema escrito resulte anacrénico a algun tipo de
vanguardismo. De hecho, en el disefio del modelo procesal resulta conveniente la
inclusion de actos procesales escritos, entre ellos, los actos de proposicion y la emision
de las sentencias, por lo que la eficiencia del sistema, siempre perfectible, se logra con
la conjuncion de los dos sistemas. La publicizacion del proceso trajo mayores
facultades al juzgador, impulsé la interaccion de las partes con el érgano decisor y
robustecio el fin del proceso hacia la busqueda de la verdad, sin llegar a desaparecer
la presencia del principio dispositivo, pues en él se garantiza aun la libertad de las
partes sobre el objeto decidido en juicio, asi como la disposicion de la terminacion

anticipada del procedimiento.

12. El principio de buena fe aporta al ordenamiento juridico y en general al
proceso un parametro de ética de obligatorio cumplimiento para todos los que en él
intervienen. Por medio de este principio se supera la percepcién formalista de la ley y
se impone a los juristas actuaciones conforme a valores sociales. La perspectiva del
principio adquiere justificacion en un propésito de progresividad, que le permite
ajustarse a las necesidades de la sociedad, altamente cambiantes en un contexto
historico-social, bajo el limite minimo de una actuacion ética, honradez, rectitud y buen

proceder en la defensa de sus intereses.

13. El proceso no tiene naturaleza juridica. El proceso en la legislacion

ecuatoriana no asimila ninguna categoria juridica de rango superior, a su vez lo
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concibe de manera autbnoma como un medio para la realizacién de la justicia.
Adicional a ello la naturaleza juridica del proceso pierde relevancia como herramienta
de busqueda e identificacion de las normas supletorias que aporten soluciones a las
anomias, por cuanto, en los ordenamientos procesales contemporaneos, como es el

caso ecuatoriano, las normas procesales regulan diversas materias.

14. El modelo procesal ecuatoriano adopté un proceso por audiencias. Este
modelo sustenta sus bases en la inmediacion, celeridad, oralidad, seguridad juridica,
tutela judicial efectiva, eficacia, economia procesal y acceso gratuito a la justicia. Para
ello en su desarrollo opté por dos fases de audiencia, dividida en el caso del
procedimiento ordinario en dos audiencias: una preliminar y otra de juicio. La primera
centra sus esfuerzos en el saneamiento del proceso, mientras que la segunda se

destina a la evacuacion probatoria y la emision de la sentencia.

15. En la audiencia preliminar se discuten las denominadas excepciones
previas. Sin embargo, en su tratamiento en la normativa legislativa ecuatoriana
encontramos algunas inconsistencias tales como que, si bien la falta de competencia
vicia el proceso de nulidad insubsanable, la amplitud del tiempo otorgado por el Cédigo
Orgéanico General de Procesos, para la revision de oficio de la competencia genera
una grave lesion al principio de inmediacién. Consideramos que resulta mejor el
sistema constante en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola que es mas clara en su
determinaciéon, en ella se fija un tiempo perentorio en el que el letrado de la
administracion de justicia puede examinar de oficio la competencia debido al territorio,
conforme su articulo 58. Estas inconsistencias deberan ser objeto de una reforma

legislativa

16. En cuanto a la capacidad para comparecer a juicio la ley ecuatoriana no
posee una reglamentacion especifica. En las reformas que ha enfrentado el Cédigo
Organico General de Procesos se ha desaprovechado la oportunidad de reglamentar
de una vez por todas los derechos supraindividuales, lo cual demanda una
incorporacion urgente y necesaria en la legislacion ecuatoriana. La ausencia en la
tutela de estos derechos no ha podido ser subsanada ni aun por medio de la

denominada “accién popular” que solo posee un caracter preventivo.

321



17. La segunda audiencia que contempla la ley procesal es aquella
denominada “de juicio”. El fin que persigue esta audiencia es la de evacuacién
probatoria y la de emision de la sentencia. Las reglas de evacuacion probatoria
conllevan un importante ejercicio para las partes y el juzgador. EI medio de
comunicacion que rige los actos es la oralidad. Gracias a la presencia de la constitucion
en cada una de las fases del proceso, hoy en la legislacién ecuatoriana se reconoce
el derecho a la prueba que es aquel que esta en dominio del litigante consistente en la
utilizacion de los medios probatorios necesarios para crear conviccion en el érgano
jurisdiccional sobre lo que se discute en el proceso. Este derecho cumple una doble
funcion. El primero como herramienta con interés estatal que le permita al juez
sentenciar con certezas suficientes. El segundo de vigilancia del sometimiento de la

prueba frente a la apreciacion motivada y oportuna.

18. Si bien el Codigo Organico menciona que el objeto de la prueba es llevar
al convencimiento de los hechos. Este rol debe entenderse como la blsqueda de la
verdad dentro de las limitaciones del accionar procesal. Por tanto, la primacia de la
justicia en la sentencia solo es posible si los hechos alegados y probados, cuentan con
una conexidad existencial con el mundo exterior. Cuando hacemos alusién a la verdad,
esta debe asimilarse desde su grado de relatividad puesto que se sustenta en las
pruebas que justifican la decision del juez. Con el afan de alcanzar esta verdad desde
algun sector de la doctrina, cuya aceptacién no encuentra eco en la cultura europea,
se han planteado teorias de razonamiento probatorio que son propios del modelo
common law, el mismo que, para algunos afamados autores como Manuel Atienza,

resulta como un topico que carece de importancia.

19. No existe posibilidad de pactos o negocios procesales segun los términos
del Cédigo Orgéanico General de Procesos, si bien en legislaciones como la brasilefia
existen incorporaciones de este corte, desde la legislacion ecuatoriana, no existe la
posibilidad de que las partes alteren el contenido publico del derecho procesal, que se
concibe de interés colectivo y que se sitla fuera del espectro privado de los litigantes.
De forma comparativa mencionamos que la LEC guarda conformidad con la postura

procesal ecuatoriana, pero en ella destaca que su articulado es mas claro respecto a
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la primacia del principio de legalidad procesal, en la que se dispone que las partes solo

pueden actuar conforme lo dispuesto en la ley.

20. En atencion a la carga de la prueba ha llegado a sustentarse la idea
equivocada de que se debe prescindir de ella. Sin embargo, la presencia de esta carga
mas alla de su reconocimiento en la ley puede extraerse de forma inferencial de las
reglas sustantivas que actiian como parametros auxiliares del juez a la hora de dictar
sentencia. Por medio de su aplicacion se determina quién pierde el litigio en caso de
ausencia probatoria sobre los hechos alegados por las partes. Por tanto, pierde el actor
si existe ausencia de prueba sobre los hechos constitutivos de la demanda. El
demandado pierde si no se cuenta con prueba suficiente respecto a hechos extintivos,
impeditivos o excluyentes. En cuanto a la carga dinamica de la prueba, herencia de la

doctrina argentina, solo es aplicable en materia societaria en el Ecuador.

21. La optimizacion del modelo demanda que el juzgador entienda las reglas
l6gicas que utiliza el experto encargado de la prueba pericial. Con ello la implicacién
gue tiene este tipo de prueba no resulta de las meras conclusiones que en ella se
incorporen, sino fundamentalmente de la correcta construccion de premisas ldgicas,
técnicas y con bases cientificas sélidas. Con el devenir de los afios este tipo de prueba
ha alcanzado mayor preponderancia a consecuencia de la cada vez mas técnica y
compleja problemética social. La contradiccion potencializada por la oralidad,
especificamente en la practica del interrogatorio, cumple una funcion subsidiaria en el
razonamiento judicial, puesto que permite solventar el déficit de informaciéon que

consta en las pruebas periciales, cuya practica se ha admitido en la causa.

22. La motivacion de la sentencia implica una obligaciébn de corte
constitucional, por medio del cual se exterioriza el proceso mental-intelectivo que le
llevé al juez a pronunciarse de una forma determinada. La Corte Constitucional del
Ecuador al referirse a los vicios que pueden comprometer la motivacion, ha identificado
al menos las siguientes deficiencias: inexistencia, insuficiencia y apariencia

motivacional.
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