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I ntroduccién

Por afios los abogados litigantes hemos sido testigos —por fuerza de la
costumbre y sin detenernos a pensar mucho en ello—, que al contestar una de-
manda propuesta en contra de nuestros clientes, colocamos como primera-y a
veces hasta Gni ca— «excepcion», la negativasimpley Ilanade los fundamentos
de hecho y de derecho de la demanda, ya que usualmente se ha considerado
gue esta aseveracion engloba a todas las posibles excepciones y defensas que
un caso pueda tener.

Se ha estimado y se lo sigue haciendo, que la negativa simple y llana
delosfundamentos de hecho y de derecho de |a demanda constituyen una «ex-
cepcién madre» que engloba a todas las demas excepciones. Tanto es asi que
consignarlaen el libelo de contestacion ala demanda, implica que e juzgador
tenga presente que el demandado niega las pretensiones de la demanday que
al actor le corresponde justificarlas en todos sus aspectos.

Sobre labase de este criterio, bastaria con incluir tnicamente dicha ni-
ca «excepcion» para que el juzgador pueda revisar todos los posibles hechos,
argumentos y pruebas que se presenten en un caso concreto con los que se
pudieran desvirtuar las pretensiones de la demanda, aunque € demandado no
los hubiere consignado e incluso supuesto o siquiera advertido.

Sin embargo, tendencias procesalistas contemporaneas propugnan pre-
cisamente todo lo contrario, esto es, determinan que la naturaleza juridica de
lasimple negativa no corresponde a una excepcion y, mas bien, consiste en un
mero enunciado que—paralos méas extremos— ni siquieradeberiaexistir, yaque
no incluye ninguna defensa juridicamente apropiada que pueda ser procesal-
mente oponible y judicialmente considerada.

Ental virtud, el hecho de quelalitis se hayatrabado con lanegativasim-
ple de los fundamentos de la demanda no podria obligar al juzgador, bajo pena
de que su fallo sea considerado incongruente, arevisar todos |0s «argumentos»
de las posibles defensas. Antes, contra todo anterior presupuesto, se determina
gue si solo se hace tal negacidn, la defensa sera estéril e inttil. Incluso, € Pro-
yecto de Cadigo de Procedimiento Civil ecuatoriano adopta este criterio, con
el que concordamos y, equipara €l guardar silencio 0 consignar excepciones
ambiguas o evasivas, aun tacito allanamiento alas pretensiones del actor.
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El presente trabajo logra especificar el alcance procesal que la negativa
simpley llana de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda debe-
riatener en el moderno proceso civil y, de laconsecuencial égicaque su aplica-
¢ion deberia conferir, de modo que los profesionales del derecho conozcamos
los pardmetros especificos de su enunciado, contestando la demanda con una
idonea estrategia defensiva que realmente favorezca al cliente, tendiendo, en
Ultimo término, a brindar la seguridad juridica anhelada que buscala uniformi-
dad de los fallos que los jueces pronuncien al respecto.



CariTuro [

Ejercicio del derecho de contradiccion y defensa

ALTERNATIVAS DEL DEMANDADO FRENTEA LA DEMANDA

El principio de contradiccion

A través de la historia'y como correlacion l6gica a derecho constitu-
cionalmente consagrado de acudir a las instancias judiciales para obtener, por
medio de laaccion, latutela efectivade los derechos, nacié el principio de con-
tradiccién como el derecho abstracto que tiene todo demandado a contradecir
la pretension del actor.

Segun Couture:

A la concepcion de que la accidn es un atributo propio del derecho, vale
decir, la calidad del derecho que le faculta parair alaluchajudicial, se afiadié
también tradicionalmente que la excepcion era un atributo propio del derecho
que le permitia defenderse en la lucha judicial. Los disticos «el juez de la ac-
cién es el juez de la excepciony, o «tanto durala accion tanto dura excepcions,
reflejan claramente esta manera de entender el tema.t

Efectivamenteladoctrina, con el devenir delossiglos, logré determinar
con certeza que el derecho de accidn, es decir, € derecho a obtener la tutela
jurisdiccional desplegada como actividad tendiente a solucionar litigios, nece-
sariamente tenia que contar, como correspondencia logica, con el derecho de
contradiccion del opositor.

Al efecto, cabe tener en cuenta que la tutela jurisdiccional, a decir de
Gonzélez Pérez,

despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso alajus-

ticia; segundo, unavez en ella, que seaposible ladefensay obtener unasolucion

1. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1993,
p. 92.
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en un plazo razonable, y tercero, unavez dictada la sentencia, la plena efectivi-
dad de sus pronunciamiento. Esto es. acceso alajurisdiccion, debido proceso y
eficacia de la sentencia.?

El tratadista Ugo Rocco estructurd el concepto de derecho de contradic-
¢ion en los siguientes términos:

A laobligacién juridicadel Estado de prestar laactividad jurisdiccional
corresponde, por otra parte, una pretension juridicaindividual de quien asume
la calidad de demandado, para que se le conceda dicha prestacion. En efecto,
también el demandado tiene un interés general y secundario en la declaracion
de certeza de las concretas rel aciones juridicas sustancial es que constituyen la
materia respecto de la cual € actor pide €l juicio de los érganos jurisdiccio-
nales o en general, la providencia jurisdiccional. Efectivamente, como a todo
derecho subjetivo alegado por el actor corresponde una obligacion juridica en
la personadel demandado, de la declaracién de certeza acerca de la existencia
0 inexistencia de esa relacion juridica depende la existencia o inexistencia de
un vinculo alalibertad juridica del demandado y, por tanto, la determinacion
y delimitacién de su derecho de libertad. [...] Toda sentencia final de mérito,
independientemente de su contenido, satisface tanto el derecho del actor como
el derecho del demandado a la tutela de los intereses que el derecho objetivo
sustancial protege. El derecho de accionar que compete a demandando, y que
para mayor inteligencia llamaremos derecho de contradiccién en juicio, no
constituye, pues, un derecho distinto del de accion, sino unadiversamodalidad
del derecho de accion, modalidad que resulta de la distinta posicién que los
sujetos activos de larelacién procesal asumen en el proceso. [...] Lapretension
que corresponde al demandado, en € proceso de cognicion, es la facultad de
exigir obligatoriamente, por parte de los érganos jurisdiccionales, la declara-
cion, mediante sentencia, de las concretas relaciones juridicas deducidas en
juicio.®

Por su parte, e tratadista colombiano Hernando Devis Echandia, de
manera sencilla y légica, describe las razones por las cuales el derecho de
contradiccién es un derecho abstracto y general, constituyendo la contracara
del derecho de accién:

El derecho de contradiccion, lo mismo que el de accion, pertenece a toda
persona natural o juridica y tanto su causa como su fin estdn constituidos por un
interés que consiste en el derecho a obtener la decision del conflicto que se le
plantea al demandado mediante |a sentencia que el 6rgano jurisdiccional debe

2. Jests Gonzélez Pérez, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1984, p. 39.
3. Ugo Rocco, Derecho procesal civil, val. |, México DF, Ed. Juridica Universitaria, 2001, p.
166-167.
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dictar. Esuninterés general porque solo secundariamente miraalaconvenien-
cia del demandado y ala proteccion de sus derechos sometidos a juicio y de
su libertad, con las limitaciones impuestas por las cargas y deberes que de la
relacion juridicaprocesal se deducen, en tanto que principalmente contemplala
defensa de dos principios fundamental es para la organizacion social, como son
el que prohibe juzgar anadie sin oirloy sin darle los medios adecuados para su
defensa, en un plano de igualdad de oportunidadesy de derechos con €l deman-
dante, y el que niega el derecho a hacerse justicia por si mismo. De |o anterior
se desprende que el derecho de contradiccion no persigue una tutela juridica
concreta mediante una sentencia favorable al demandado, como el derecho de
accion no la persigue favorable al demandante, sino una tutela abstracta por
una sentencia justay legal, cualquiera que sea, de fondo o inhibitoria, desesti-
matoria de la demanda o de las excepciones del demandado o bien favorable a
aquellao aeste. El resultado a que se llegue en la sentencia no depende ya del
derecho de accién o de contradiccion, sino del derecho material, 1os hechos y
su prueba. [...] Pero en €l derecho procesal moderno no es un contraderecho (la
contradiccidn), ni se opone a la accién, sino que la complemente, y resulta su
necesaria consecuencia, puesto que ambos tienen un mismo fin. El derecho de
contradiccidn existe desde el momento en que es admitidapor el juez lademan-
da contenciosa, independiente, no solo de larazdn o sinrazdn que acomparie la
pretension del primero, sino de que el demandado se oponga 0 no y proponga
0 no excepciones. [...] El derecho de contradiccion tiene, pues, un origen cla-
ramente constitucional, y se basa en varios de | os principios fundamental es del
derecho procesal: el delaigualdad delas partesen el proceso; el delanecesidad
deoir alapersonacontralacua vaasurtirse ladecision; el delaimparcialidad
delosfuncionariosjudiciales; e delacontradiccion o audienciabilateral; el de
laimpugnaciony el de respeto alalibertad individual. Ni siquieralaley puede
desconocer este derecho, sin incurrir en inconstitucionalidad.*

Delodicho, se calige que €l principio de contradiccién, constitucional -
mente garantizado y |egalmente consagrado, no requiere para su gercicio que
el demandado necesariamente deba controvertir las pretensiones del deman-
dante o formular excepciones y justificarlas. El cardcter auténomo del princi-
pio de contradiccion se justifica solo con el hecho de que el demandado pueda
ser oido y disfrute de la oportunidad de defenderse si es €l caso, pudiendo
elegir guardar silencio, plantear defensas generales, atacar las pretensiones de
laaccion, formulando excepciones concretas o incluso allanarse ala demanda,
si asi |o considera conveniente, por supuesto siempre dentro de |os parametros
que laley procesal le provee.

Asi también lo consideran los tratadistas Quintero y Prieto, cuando afir-
man que:

4. Hernando Devis Echandia, Estudios de derecho procesal, t. |, Buenos Aires, ABC, 1979, p.
421-422.
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Del derecho de contradiccion deriva el opositor |a posibilidad juridica del
gercicio de las situaciones juridicas en el proceso, es decir, de sus facultades y
sus cargas, de sus deberes y derechos. Se le puede considerar contumaz y tiene
la facultad de excepcionar, instar, en una palabra, puesto que tiene el derecho
de contradiccion. En virtud de este derecho puede intervenir efectivamente en
el proceso pararesistir ala pretension, oponiéndose, excepcionandose, contra-
demandando, allanéndose, confesando.®

En definitiva, el principio constitucional de contradiccién, consagrado
en los art. 76 y 168 de la Constitucién de la Republica, se manifiesta cuando
el demandado dispone de iguales oportunidades de defensay se le garantiza,
en la préctica, la obtencién de una decisién judicial que resuelva motivada-
mente su situacién juridica particular. Segiin Monroy Cabra: «Paraladoctrina
moderna el derecho de contradiccion no es un contraderecho sino un derecho
publico que tiene el demandado para que el juez, mediante sentencia, resuelva
un conflicto de interés» .5

Cabe aclarar, sin embargo, que si bien el derecho de contradiccion no
es, genéricamente, un contraderecho, cuando se lo gerce por medio de una
excepcién dentro de un proceso judicial concreto, puede configurarse, efecti-
vamente, tal contraderecho.

Deali laimportancia de lafuncion jurisdiccional paralaproteccion de
las garantias individuales, constitucional mente consagradas. Pues, a decir de
Alsina:

No solamente cada uno de los institutos procesales importa el desenvolvi-
miento de un precepto de la Constitucion, que aun aquellos que no han tenido
en laley procesal su tratamiento correspondiente, deben hacerse efectivos por
los jueces, obligados como estan a aplicar en primer término laley supremadel
Estado. Una garantia o un derecho que carezcan de esa proteccion no pasan de
lacategoria de meras declaraciones liricas, porque quedan supeditadas al respe-
to gracioso de quien gjerce laautoridad o se apoya exclusivamente en lafuerza;
lafalta de proteccion juridica es la negacion del régimen juridico.”

Coincido con € tratadista en que en un Estado de derechos como €l
nuestro, €l principio de contradiccién, en la practica, debe ser garantizado y
respetado, para que cumpla su razon de ser.

5. Beatriz Quinteroy Eugenio Prieto, Teoria general del proceso, t. |1, Bogota, Temis, 1995, p.
135.

6. Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho procesal civil, Medellin, Biblioteca Juridica Diké,
1996, p. 247.

7.  Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial, t. |, Buenos
Aires, Ediar, 1963, p. 32-33.
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El derecho de defensa

Cuando hablamos del derecho ala defensa, en general, estamos inclu-
yendo varios derechos que constituyen las multiples aristas en las que este
puede evidenciarse, como el derecho a debido proceso, €l derecho a ser patro-
cinado por un abogado, el derecho arecurrir, €l derecho a gecutar pruebas, en-
tre otros. Sin embargo, en este punto, cuando hablemos de derecho ala defensa
nos referiremos exclusivamente ala posibilidad cierta que tiene el demandado
de gjercitar €l principio de contradiccion, por lo que, en contraposicion a este
gue es abstracto y general, el derecho de defensa, considerado desde este punto
devista, en cambio, es concreto y particular, pues se g erce en un caso determi-
nado, materia de un proceso singular.

Coincidimos con Devis Echandia cuando afirma que:

No puede funcionar sistema alguno de justicia judicial, en ninguna de sus
ramas, que represente una verdadera tutela para la persona humana, si el dere-
cho procesal no establece las normas imperativas a que deben someterse los
procesos y por lo tanto el gercicio del derecho de defensa para actores 'y de-
mandados o imputados y procesados, con sus facultades y derechos subjetivos
procesales, sus cargas y deberes, sus oportunidades de gjercicio, los instrumen-
tos para hacer real y préacticalaigualdad en el proceso.?

Corroborando lo dicho por el tratadista colombiano, de igual modo
gue la accién se gercita mediante las pretensiones que consigna el actor en
la demanda, asimismo, la contradiccion se gercita mediante las oposiciones,
defensas 0 excepciones, que € demandado consigna en la contestacion a la
demanda, con el objetivo, estavez concreto, no solo de obtener una sentencia,
sino de que esta le sea favorable.

Para Monroy Cabra la oposicién comprende dos clases de conducta,
unanegativay otrapositiva, en la primera «el demandado se limitaanegar las
afirmaciones del actor» y en la segunda «afirma otros hechos que desvirtian
las afirmaciones de la demanda».® En todo caso, formulada la oposicion se
delimita el objeto procesal a cual debera circunscribirse la actividad decisoria
del juez.

Recordemos que el derecho de defensa es un derecho constitucional
de configuracion legal por lo que, la normativa estd facultada a garantizar tal
derecho, aunque en algunos casos sea necesario modularlo o definir sus para-
metros conforme satisfaga alosintereses sociales, siemprey cuando se respete
su nucleo duro. Precisamente, Alsina considera que para que el derecho de

8. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 185.
9. M. Monroy Cabra, op. cit., p. 248.
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defensa en juicio cumpla su funcion, tiene que ser configurado por las normas
procesal es pertinentes, por ello, segiin el tratadista:

El derecho de defensa es inherente al hombre y la Constitucion lo consagra
declarando que esinviolable ladefensaen juicio delas personasy |os derechos.
Es este uno de los principios mas fecundos en materia procesal, y cuya aplica
cién ha dado lugar a una interesantisima jurisprudencia. [...] La garantia de la
defensaen juicio no supone que los litigantes deban ser oidos 'y tenga derecho a
producir prueba en cual quier momento y sin ningunarestriccion de forma, sino
gue deben encontrarse en condiciones de hacer valer sus derechos de acuerdo
con las leyes procesales, las que pueden reglamentar esa facultad restringién-
dola o limitandola para hacerla compatible con andloga facultad de los demés
litigantes y con el interés social de obtener una justicia eficaz.X

L uego, hay que tener siempre presente, que esta garantia constitucional
de defensa no impide lareglamentacion del procedimiento a seguir, siemprey
cuando el mismo no sea arhitrario, ya que en este caso €l juzgador estaria en
capacidad de aplicar directamente la norma constitucional ante una evidente
vulneracion legal del derecho de defensa.

Lino Enrique Palacio ratifica las aseveraciones anteriores cuando afir-
maque

lagarantia de defensa no impide |areglamentacion de los derechos de | as partes
en beneficio de la correcta sustanciacion de las causas y no puede ser invocada
por quienes, por simple omision o negligencia, no hicieron valer sus pretensio-
nes o defensas, 0 no ofrecieron o produjeron sus pruebas en la oportunidad y
forma prescriptas por las respectivas normas procesales.t

A través de la historia muchos juristas, como lo veremos més adelan-
te, han confundido lo que significa excepcién con lo que significa oposicién
(defensa) o simplemente las describen como sinGnimos, pero a nosotros Nos
parece practicala diferencia que de ellas consigna Devis Echandia, de alli que
la acojamos y estemos de acuerdo en la distincién que efectlia el tratadista,
respecto de lo que considera oposicién o derecho a la defensa, que puede tra-
ducirse en simples defensas atacando de un modo general alademandao como
excepciones concretas atacando particularmente cada una de las pretensiones
delamisma. El dice:

La primera forma de defensa del demandado puede tener dos aspectos: a)

negacion de los hechos en los cual es funda su razén el demandante; b) negacion

10. H.Alsing, op. cit., t. I, p. 253-254.
11. Lino Enrique Palacio, Derecho procesal civil, t. |, BuenosAires, Abeledo Perrot, s.f., p. 147.
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de los fundamentos de derecho de la demanda. En este sentido puede hablarse
de defensa de hecho o de derecho y también de defensa material o sustancial
(afirmacion de la inexistencia de la norma), y defensa procesal (afirmacién de
lainexistencia de los hechos de la demanda). Sin embargo, el demandado no se
limita, por lo general, a esa negacién, sino que afirma, por su parte, la existencia
de hechos distintos de los que presenta la demanda o de circunstancias y mo-
dalidades diferentes de |os contenidos en esta, con el objeto de plantear nuevos
fundamentos de hecho que conduzcan a la desestimacion de las pretensiones
del demandante. En estos casos se dice que propone o formula excepciones.
Naturalmente, le corresponde al demandado la afirmacion de esos hechos nue-
vos y luego su prueba, ya que con ellos le da una configuracion distinta a la
litis. Puede suceder que la oposicién del demandado se refiera simplemente al
procedimiento, al tramite, por considerar que faltan requisitos procesales para
que €l juicio pueda desarrollarse, pero sin atacar €l fondo de la cuestion, ni
el derecho material pretendido. Se trata de defensas que tampoco constituyen
lo que la doctrina entiende por excepciones, sino de impedimentos procesales
(nuestro Caodigo las llama excepciones dilatorias). De este modo, no siempre
que el demandado afirma hechos que tienden a obtener el insuceso del proceso
0 su paralizacion o suspension, esta formulando excepciones.t?

Couture consideraa derecho de defensa como una de las acepciones de
lo que debe entenderse como excepcidn, por ello al referirse aaquel nos dice:

Se percibe con cierta claridad que la excepcion, en sentido amplio, en si
misma, no es tanto el derecho sustancia de las defensas como el derecho pro-
cesal de defenderse. [...] Excepcion es, pues, en nuestro concepto, el poder
juridico del demandado, de oponerse a la pretension que el actor ha aducido
ante los organos de la jurisdiccion. [...] El principio de que «nadie puede ser
condenado sin ser oido» no es solo una expresion de sabiduria comuin. Es una
regla necesaria en el derecho procesal civil. Por la mismarazén por la cua no
se puede repeler de plano la demanda, no se puede repeler de plano la defensa.
Por la misma razén por la cual es menester asegurar a actor los medios de
reclamo ante la autoridad, es menester asegurar a demandado los medios de
desembarazarse de €.

El tratadista ecuatoriano Victor Manuel Pefiaherrera también ratifica
gue las excepciones son uno de los modos de gjercitar el derecho de defensa
que tiene el demandado cuando afirma que: «las excepciones son los medios de
defensa aptos, segin laley, paraimpedir que unaaccién seaadmitidaenjuicio,

12. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 423-424.
13. E. Couture, op. cit., p. 96-98.
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0 para obtener que, admitida a discusion, sea rechazada, total o parcialmente
en lasentencia».™

Rocco, por su parte, afirma que los limites exactos entre defensas y ex-
cepciones no siempre son faciles de distinguir, pueslaactividad del demanda-
do se desenvuelve siempre, frente alos 6rganos jurisdiccionales, de distintas
maneras, por ello paraé «todas las facultadesy pretensiones del demandado,
consideradas unitaria y singularmente, suelen asumir, como medio técnico
parasu gjercicio, laformade excepcionesy de defensas».’®

Entonces, de acuerdo al punto de vista que hemos analizado y circuns-
crito, podemos definir el derecho de defensa en concreto, como el ejercicio de
lafacultad quetiene el demandado de oponerse ala demanda, ya sea argumen-
tando simples defensas asi como formulando excepciones concretas contra las
pretensiones del actor. Luego, la naturaleza juridica de laoposicién esidéntica
aladelapretensién alademanda, por cuanto constituyen actos de voluntad de
las partes procesales que tienden a obtener un resultado favorable a sus parti-
culares aspiraciones. Para Jaime Azula Camacho:

La diferencia entre las dos figuras estd en la finalidad, por cuanto de indole
impositiva en la pretension, ya que se dirige a obtener el reconocimiento de un
derecho o laimposicion de una prestacion o la satisfaccion de una obligacion,
mientras que en la oposicion es de caracter negativo, puesto que tiende a evitar
€l reconocimiento del derecho, laimposicién de la prestacion o la satisfaccion
de la obligacion. En pocas palabras, puede afirmarse que la pretension tiende a
obtener que se imponga o satisfaga un derecho, a paso que la oposicion es de
rechazo a esaimposicion o satisfaccion.

Por dltimo y para concluir podemos decir, siguiendo a 'V éscovi que

dentro del derecho de contradiccidn, en sentido abstracto, existe la oposicién,
como acto concreto, que es e opuesto a la pretension. La oposicion supone
una actitud activa, esto es, importa presentarse y contradecir, 0 sea, que no es
compatible con laactitud de confesidn, ni lade reconocimiento, o alanamiento
alademanda, o simplemente, la de no comparecer.*’

14. Victor Manuel Pefiaherrera, Lecciones de derecho préctico civil y penal, t. 111, Quito, Ed.
Universitaria, 1960, p. 509.

15. U. Rocco, op. cit., p. 170.

16. Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal civil, t. |, Bogota, Temis, 1997, p. 298.

17. Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, Bogoté, Temis, 1999, p. 77.
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Alternativas del demandado frente ala demanda

La doctrina coincide en que e demandado tiene varias alternativas
frente ala demanda, desde renunciar a ser oido hasta defenderse como la ley
lo permite. Segiin Ana Maria Lemmo: «Las actitudes que puede adoptar €l
demandado a quien se le notifica una demanda y emplaza para estar a dere-
cho, dependen del propio sujeto. Son variables que radican en la voluntad de
comparecer y litigar o de quedar ausente y utilizar la incomparecencia como
un mecanismo de defensax.*® Conviene analizar estas alternativas, unapor una,
a saber:

Silencio, contumacia o rebeldia

Silencio, contumacia o rebeldia son términos que la doctrina ha con-
siderado sinbnimos en el curso de la historia del derecho. Sin embargo, €l
moderno derecho procesal prefiere no hablar de rebeldia del demandado, por-
gue segln las nuevas tendencias «no se considera una obligacion, ni siquiera
un deber, comparecer a proceso. Esa comparecencia es mas bien una carga,
porque no comparecer implica consecuencias desfavorables al opositor que asi
se comporta».’®

Recordemos que la carga procesal estd basada en la autonomia privada
de las partes procesales e implica que |os sujetos procesales no tienen la obli-
gacion de realizar determinados actos procesales dentro de un juicio concreto,
sino més bien que su realizacion depende de la decisién que tomen de gjecutar-
los, dependiendo del interés que tengan en ello. Evidentemente las cargas son
diferentes de las obligaciones o deberes procesales,®® porque en estos existen

18. AnaMariaLemmo y Matias Lizatovich, «La contestacién de demanda como defensa», en
Oswaldo Alfredo Gonzaini, comp., Defensas y excepciones, Buenos Aires, Rubinzal-Cul zo-
ni, 2007, p. 45.

19. B. Quinteroy E. Prieto, op. cit., p. 138.

20. «Losdeberes procesales tienen estas caracteristicas: a) emanan de las normas procesales; b)
son de derecho publico; ¢) surgen con ocasion del proceso, bien sea como consecuencia del
gjercicio del derecho de accién quelo origina o del derecho de contradiccion del demandado
o imputado, o de su tramite; d) corresponden al juez, las partesy losterceros, segin el caso; y
€) dan lugar a sanciones'y a coercion parasu cumplimiento. [...] Las obligaciones procesales
tiene las caracteristicas a, b, ¢, y e, delos deberes procesales, pero solo surgen paralas partes
y terceros. Se diferencian de estos en que correlativamente existe un derecho subjetivo de al-
guna persona o del Estado para que el acto se cumpla y para recibir sus beneficios, y tienen un
contenido patrimonial. [...] Las cargas procesales tienen las caracteristicas: a) emanan de las
normas procesales; b) son de derecho publico; ¢) surgen con ocasién del proceso; d) corres-
ponden d juez, alas partesy aterceros, segin el caso; €) no se pueden exigir coercitivamente
ni su gjercicio da ocasion a sanciones; y €) su No g ercicio acarrea consecuencias procesales
desfavorables, que pueden repercutir también desfavorablemente sobre los sustanciales que
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los elementos de coaccion, coercion y sancion previstos por e ordenamien-
to juridico ante su incumplimiento. Luego, si el demandado, decide no com-
parecer a proceso, desatendiendo la carga procesal de hacerlo, no estaria en
estricto sentido incumpliendo un deber u obligacién legal, sino simplemente
tomando una decision voluntaria que le acarrearia las ventgjas o desventgjas
previstas en laley para dicha conducta.

En el Codigo de Procedimiento Civil vigente subsiste la obligacién
juridica de suplir con laley la falta de comparecencia del demandado pues,
en la mayoria de procesos, salvo en el gecutivo (en el cual, de acuerdo a la
norma del art. 430, a falta de pago o excepciones €l juez debe dictar senten-
cia que causa gjecutoria), guardar silencio implica negar los fundamentos de
hecho y de derecho de lademandayy, por tanto, se concede a demandado una
defensa extraordinaria, legalmente prevista pero, a nuestro criterio, consti-
tucionalmente violatoria del derecho a la igualdad procesal, que traslada la
carga probatoria exclusiva al actor para justificar los hechos que afirma en su
demanda.

Por ello, nos parece recomendable sugerir la reforma urgente del orde-
namiento juridico procesal vigente, de modo que la nueva normativainaugure
un verdadero derecho procesal ecuatoriano, que de acuerdo a las tendencias
del derecho procesal contemporaneo permita dejar de lado la acostumbrada
aplicacion literal de articulos, tendiente, como hemos visto, afavorecer al de-
mandado, rompiendo el necesario equilibrio procesal.

Por tales razones, coincidimos con el Proyecto de Cédigo de Proce-
dimiento Civil ecuatoriano que recoge las nuevas tendencias procesales ibe-
roamericanas que incluyen la practica de ponderacion de los pedimentos del
actor asi como la determinacién legal de considerar allanamiento técito a la
incomparecencia del demandado. Asi, en dicho cuerpo normativo ya se con-
sidera tanto la condena para el actor que ha demandado sin fundamento (art.
331.1), como lasancion parael demandado que no comparece o que si lo hace
no manifiesta oposicién a la demanda (art. 349.3 y 361.3.3).2

L uego, lacomparecenciadel demandado es una cargaprocesal, de acuer-
do alostérminosreferidos en lineas anteriores, por |0 que, s decide no compare-
cer, ladefensa que hubiera pretendido gercer no se concretay su conducta ten-
dria que atenerse alas consecuencias legal es previstas en la normativa vigente.

en el proceso se ventilan (incluyendo en estos el de libertad del sindicado o imputado, en el
proceso penal)», Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Ed.
Universidad, 3a. ed., 2004, p. 45-46.

21. Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil, Qui-
to, Abya-Yala, 2007.
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Precisamente por ello, Brisefio Sierra considera que:

El demandado se muestra renuente a colaborar en el desarrollo de la serig;
pero esta, en el sistemadel juicio en contumacia, no se detiene, de maneraque,
paracumplir con el principio de labilateralidad de lainstancia, es menester que
el juzgador suplemente lainactividad, 1o que hace ponderando |os pedimentos
del actor y conduciendo por la via regular €l proceso a través de sus provei-
mientos jurisdiccional es.??

Para el tratadista ecuatoriano Armando Cruz Bahamonde el silencio es
efectivamente una prerrogativa del demandado, que deberia ser considerada
como rebeldia o desledltad judicial. Al efecto, coincide con la doctrina argen-
tina cuando afirma que:

La doctrina consultada —argentina en su esencia— concuerda en manifestar
que el silencio en el proceso civil debe ser especificamente reglamentado, pues,
se afirma que el silente, con su inactividad, opera negativamente, retardando,
demorando el proceso, rompiendo la igualdad de comportamiento procesal,
violando los deberes de lealtad en el debate o penetrando en las categorias de
doloy fraude. [...] Ladisposicion del art. 107, introducida en 1978 como mo-
dificacion de las anteriores normas, es disposicién sancionadora puesto que la
considera como «indicio contra el demandado» mas a mismo tiempo es inter-
pretativa del silencio, ya que le da el efecto de considerarla como «negativa
simple de los fundamentos de la demanda», salvo disposicidn contraria de la
Ley. Las consecuencias procesales del silencio tienen asi lugar en dos sentidos
diversos, que se relacionan directamente con la prueba. En efecto, el indicio
€s una conjetura que se deriva de las circunstancias que rodean a un hecho, y
es también una sospecha, un rastro, un vestigio, una huella que nace del hecho
conocido del silencio y que, en este caso, se dirige contra la posicién procesal
del demandado silente. Serd, en definitiva, un factor o elemento que integra la
sanacriticaque el juez hade aplicar en lainterpretacion delas pruebas, segiin lo
dispone el art. 119. En otras palabras, €l silencio del demandado predispondra
el &nimo del juez a momento de decidir. Pero, por otro lado, en virtud del otro
consecuente impuesto por la Ley, el silencio traslada la carga de la prueba a
actor, que es el sistema probatorio sefialado en el art. 117. Mas, no puede dejar
de considerarse que, a mismo tiempo, por su silencio, el demandado se priva
a si mismo de oponer las excepciones que reclaman expresion definida, como
la prescripcion, €l pago, o cualquier otra que tienda a extinguir la obligacion
exigida por el actor, o a modificar sus efectos, como el pago parcial. El indicio
adverso a demandado silente y el traslado indiscriminado de la carga de la
prueba, en nuestra opinién, permiten al juez calificar su conducta como de mala

22. Humberto Brisefio Sierra, Excepciones procesales, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1987,
p. 47, citado por B. Quintero y E. Prieto, op. cit., p. 139.
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fey, consiguientemente, condenarle al pago de | as costas procesales, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 287. Hay fundamento para esta aseveracion
en las ensefianzas de la doctrina que hemos citado en este mismo apartado, que
califica severa, pero justamente la rebeldia del silente

Incluso si el silente comparece posteriormente a juicio, ya no podria

exigir las prerrogativas que se le otorgaron oportunamente al tiempo de contes-
tar la demanda, por lo que, como afirman Caeiro y Saryanovich:

La comparecencia posterior del ausente no admitira la incorporacion de
defensas cuando € litigio ha entrado a su fase conclusiva, sin agravio de la
garantia constitucional del debido proceso, que exige que €l interesado tenga
concreta notificacion de las defensas y oportunidad de ser oido y de probar los
hechos que creyera conducentes. Y no hay en ello ningdn ritualismo excesivo,
sino el respeto por el ordenamiento que laley haestablecido parahacer valer los
derechos, |os cuales deben ser planteados en laformay dentro del plazo legal,
no pudiendo invocarse la doctrina del exceso ritual en perjuicio del buen orden
de los procesos, en cuya observancia esté interesada directamente la seguridad
juridica y el derecho de defensa en juicio de la parte contraria. En definitiva,
la presentacion del rebelde es posible en cualquier estado del proceso, pero no
retrotrae su estado ni restituye a aquel, términos o facultades no aprovechadas,
operando a respecto la preclusion de dichos actos procesales e imponiéndosele
|as costas originadas en su conducta omisiva.*

Diego Palomo Vélez ratifica la tendencia del derecho procesal moderno

consagrado en la legislacion esparfiola?® que establece una carga especial para
€l demandado, consistente en negar o admitir en el escrito de contestacion los
hechos invocados por el actor en su escrito de demanda. De alli que —ratifica
el tratadista—

23.

24.

25.
26.

aproposito del escrito de la demanda se exija que los hechos sean narrados de
forma ordenada y clara con el objeto de facilitar su admisién o negacién por
parte del demandado a contestar. Junto a esta carga, Se consagra una sancion
frente al silencio o las respuestas evasivas del demandado: La admision técita
de los hechos que le sean perjudiciales.?

Armando Cruz Bahamonde, Estudio critico del Codigo de Procedimiento Civil, vol. 11, Qui-
to, Edino, 1992, p. 110-111.

Maria Constanza Caeiro y Pablo Saryanovich, «Larebeldiay laincomparecenciaen juicio»,
en O. A. Gonzaini, comp., Defensas y excepciones, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2007,
p.75.

Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, art. 405.

Diego Palomo Vélez, La oralidad en €l proceso civil. El nuevo modelo espafiol, Santiago,
Librotecnia, 2008, p. 157.
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La negativa simple y llana de los fundamentos de hecho
y de derecho de la demanda

Si el demandado comparece al proceso, tiene dos opciones bien defini-
das, defenderse u oponer excepciones. Debemos entender, de acuerdo aladoc-
trina, que defensa es toda alegaci 6n que ataca la demanda en general y que por
ende, no lleva implicita una carga probatoria; en cambio, oponer excepciones
significa atacar especifica y directamente las pretensiones contenidas en la de-
manda, o que conllevala carga para el demandado de probar sus alegaciones.
Asi, para Devis Echandia:

La defensa, en sentido estricto, existe cuando € demandado se limita a
negar €l derecho pretendido por el actor o los hechos en que este lo apoya. La
excepcion existe cuando el demandado alega hechos impeditivos de nacimiento
del derecho pretendido por el actor o extintivos o modificativos del mismo,
o simplemente dilatorios, que impidan en ese momento y en tal proceso se
reconozca la exigibilidad o efectividad del derecho; en todos los casos, estos
hechos son distintos de |os que el demandante trae en su demanda en apoyo de
Su pretension, y por estarazén debe probarlos el demandado.?”

Juan Isaac Lovato coincide en afirmar que la negativa simple y llana de
los fundamentos de hecho y de derecho es una simple defensa cuando sefiala
lo siguiente:

En razon a tipo de discusion deben sefidarse en las posibles actitudes del
sujeto pasivo que se defiende dos grandes grupos: El primero es el que com-
prende agquella oposicién que consiste en unasimple o meranegativadelosele-
mentos de la pretension del actor, defensa que puede designarse con el nombre
de negacidn, pues en ella el oponente se limita a desconocer las afirmaciones
del contrario sin colocar frente a ellas circunstancias distintas, por lo que se
trata, como fécilmente se comprende, del tipo de defensas mas sencillo que
cabe imaginar.?

Sin embargo, hay quienes convienen en dar alanegativasimpley llana
delosfundamentos de lademanda, el caracter de excepcion, lo cual serapreci-
samente motivo de andlisis en los capitulos posteriores, con el fin de determi-
nar cual eslaverdadera naturaleza juridica de esta negacion.

27. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 425.
28. Juan Isaac Lovato, Programa analitico de derecho procesal civil ecuatoriano, t. V, Quito,
Casade la Cultura Ecuatoriana, 1962, p. 157.



26 Dana Abad Arévalo

Oponer excepciones expresas acompanadas
0 no de negativa puray simple

Otra alternativa que tiene el demandado al contestar la demanda es
oponer excepciones, acompariadas 0 no de defensas generales. A través de la
historia no ha sido bien definido ni delimitado lo que doctrinalmente debe en-
tenderse como excepcion, luego, se la ha confundido con €l derecho ala con-
tradiccién o el derecho aladefensa. Asi lo consignaAlsina

En términos generales, como vemos, |lamase excepcidn a toda defensa que
el demandado opone ala accion. En un sentido mas restringido, |1amase excep-
cién la que puede alegarse Unicamente por €l demandado invocando un hecho
impeditivo o extintivo o transformativo, porque mientras no se alegue, laaccion
subsiste y el juez no puede considerarla de oficio; para las demds se reserva el
nombre de defensas en general .

Sin embargo, en el derecho procesal moderno el concepto de excepcion
se harestringido a los hechos concretos que puedan contradecir las pretensio-
nes de la demanda. Efectivamente, el mismo Alsinalo aclara cuando dice:

Todo derecho nace, se transforma o se extingue como consecuencia de un
hecho, y las distintas situaciones juridicas derivan, asi, de la naturaleza de los
hechos. Estos pueden ser de tres clases: 10.) Hechos constitutivos, que dan na-
cimiento a una relacion juridica (por gjemplo, un préstamo), y que, a su vez,
se distinguen en voluntarios e involuntarios, licitos eilicitos, etc.; 20.) Hechos
impeditivos, que no obstante existir el hecho constitutivo, importan un obsté-
culo a nacimiento de larelacion juridica (incapacidad, dolo, etc.); 30.) Hechos
extintivos, que ponen fin a la relacién juridica, pago, prescripcion, etc. Esta
clasificacion estd vinculada a la diversa forma como el juez puede conducirse
en la sentencia respecto de la accion. Si e demandado niega la existencia del
hecho constitutivo afirmado por el actor, lo cual importa negar el nacimiento de
la relacion juridica misma, la sentencia que admita o rechace la accién consi-
derard existente o inexistente el hecho constitutivo. Pero puede el demandado
reconocer el hecho constitutivo y afirmar, al mismo tiempo, la existencia de
un hecho impeditivo o extintivo, en cuyo caso habra opuesto una excepcion al
progreso de la accion.®

Entonces, a diferencia de una mera contraposicion a la demanda sin
agregar hechos nuevos, la excepcion si los agrega. Quintero 'y Prieto conside-
ran, en atencion a estos pardmetros, que «la excepcion es la agregacion de he-

29. H.Alsing op. cit., t. I, p. 341.
30. Ibid., p. 340-341.
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choy derecho por parte del opositor. Laresistencia conserva pues un parangén
con la pretensién. EI demandado debe denominar su excepcion y fundamen-
tarlaen hechos y derecho».!

La excepcidn, como bien lo explica Carnelutti, «es la propia razon del
demandado que la opone a la invocada por el demandante. ES una especie de
contraprestacion, por constituir argumentos propios, basados en hechos dife-
rentes, que tienden a dejar sin fundamento la pretension del demandante»,®
pues, como ya dijimos en lineas anteriores, en virtud del derecho abstracto de
contradiccién, también se genera este contraderecho que se concreta, dentro de
un determinado litigio, a atacar |os argumentos del actor.

Por lo dicho, coincidimos con Ugo Rocco cuando afirma que «excep-
cion eslafacultad procesal, comprendida en el derecho de contradiccion en el
juicio, que corresponde al demandado, a pedir que los érganos jurisdiccionales
declaren ciertalaexistencia de un hecho juridico que produce efectosjuridicos
relevantes, frente ala accién gjercitada por el actor».®

En definitiva, excepcion no equivale a defensa de cualquier clase que
fuere, aungue, a lo largo de la historia, se hayan equiparado indebidamente
dichos términos. La excepcidn es una especie dentro del género de las opo-
siciones. El demandado que se excepciona incorpora al proceso afirmaciones
distintas respecto de hechos sobre |os que necesariamente recaerala carga pro-
batoria.

Allanarse a la demanda

Cuando el demandado contesta la demanda puede también allanarse a
ella, esdecir, reconocer como verdaderas | as pretensiones que han sido consig-
nadas en la demanda, acogerlas, aceptarlas y someterse a la decision judicia
que as{ lo ratifique.

Jaime Azula Camacho nos ratifica que el allanamiento, considerado en
la doctrina también como reconocimiento, «es la aceptacion expresa que €l
demandado hace de las pretensiones invocadas por € demandante y de los
hechos en que €ellas se apoya, y que determina una sentencia favorable para
este».® El allanamiento —continda— «se justifica cuando las dos partes estdn
de acuerdo en obtener determinado resultado que solo es procedente mediante
decision jurisdiccional, como ocurre con €l divorcio en laslegislaciones que no

31. B.Quinteroy E. Prieto, op. cit., p. 143.

32. Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, Buenos Aires, Uthea, 1944, p. 26,
citado por J. Azula Camacho, op. cit., p. 300.

33. U. Rocco, op. cit., p. 171.

34. J. Azula Camacho, op. cit., p. 302.
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consagran el mutuo acuerdo; sin embargo, no se descartaque obedezcaaque el
demandado encuentre justas | as pretensiones del demandante».®

Para que opere el alanamiento, segiin € citado autor, es necesario al-
gunos requisitos de fondo como la capacidad del demandado, la disponibilidad
del derecho, que los derechos que configuren la pretension estén plenamente
establecidos dentro del proceso y sean susceptibles de allanamiento, que si se
trata de una litisconsorcio necesaria, provenga de todos los litisconsortes, que
el apoderado esté debidamente facultado para allanarse y, fundamentalmente,
gue no cause perjuicios aterceros; ademas de, obviamente, que contenga algu-
nos requisitos de forma como la oportunidad y €l cumplimiento de las pautas
legales previstas para que su incorporacion al proceso sea adecuada.®

Quinteroy Prieto, por su parte, consideran que:

El allanamiento consiste en el pleno sometimiento. El demandado aceptala
demanda, rehtye el pleito. Es la forma mas completa de vencimiento liminar.
Es el caso de la persona llamada a proceso como resistente, que se allana re-
conociendo los hechos y el derecho, que son los elementos configurativos de la
pretension. Quien se allana, ya no tiene nada que oponer. No puede resistir. En
principio el alanamiento es admisible para derechos disponiblesy por persona
capaz de gjercicio. El peligro de lainstitucion radica en que con ella se coho-
nesten procesos fingidos.%

En nuestro derecho procesal el allanamiento puede ser solamente ex-
preso, aungue latendenciamoderna es que laley considere como allanamiento
tacito algunas actitudes que toma el demandado. Si € allanamiento estotal no
existiran hechos controvertidos, por tanto no habria prueba que producir ni litis
que dilucidar, en cambio, si el alanamiento es parcial, continuara el juicio res-
pecto delostemas controvertidos, sobrelos cual es corresponde ofrecer prueba.

El juez debe aprobar el allanamiento en la sentenciaque dicte dentro del
caso planteado. Al efecto es preciso tener en cuenta que en atencion alanorma
contenida en el art. 393 del Cadigo de Procedimiento Civil, el allanamiento es
ineficaz, es decir, no produce sus efectos juridicos ni puede ser aceptado por el
juzgador, cuando el demandado sea incapaz (si no tiene capacidad para com-
parecer ajuicio mal puede tener capacidad para allanarse), cuando el derecho
no sea susceptible de disposicion de las partes (cuando involucre a menores,
por ejemplo en el juicio de paternidad), cuando el demandado sea el Estado o
alguna de sus instituciones, cuando los hechos admitidos no puedan probarse
por medio de confesién, cuando la sentencia deba producir efectos de cosa

35. Ibid., p. 303.
36. Ibid., p. 304.
37. B.Quinteroy E. Prieto, op. cit., p. 141.
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juzgada respecto de terceros y, cuando siendo varios los demandados, sobre
obligaciones indivisibles, no provenga de todos. Evidentemente, en estos ca-
sos, € juez no puede aprobarlo.

Larazon de esta norma, en la mayoria de los casos, permite evitar 1os
fraudes procesal es respecto de terceros que pudieran sufrir las consecuencias
legal es de una sentencia que vulnere sus derechos. Sin embargo, consideramos
gue no tiene razén de constar en dicha enumeracién, el hecho de que € Esta-
do o aguna de sus instituciones no puedan alanarse a una demanda. En este
punto, nuestra legislacion adjetiva civil, también rompe el equilibrio procesal
gue debe existir entre las partes (de acuerdo a la garantia constitucional de la
igualdad de | os sujetos procesal es como consecuencialdgicade su legitimo de-
recho de defensa), porque arbitrariamente considera que el Estado debe tener
un trato privilegiado frente al particular, cuando dentro de un proceso los dos
son partesy, como tales, deben litigar enigualdad de condiciones, de modo que
si el Estado reconoce que al particular le asiste €l derecho, resulta éticamente
contradictorio que, por asi disponerlo la ley, no pueda egjercer su derecho a
tomar la decision de allanarse a las pretensiones del actor. Normas como esta
deberia ser desterrada de laley procesal por constituir evidentes violaciones a
los principios constitucional mente consagrados.

Reconvenir

La Ultima de las actitudes que el demandado puede tomar frente a la
demanda es reconvenir. La reconvencion no es otra cosa que contrademandar,
esto es, plantear unademandaen laque el demandado se convierte en actor y el
actor en demandado. La reconvencion, a nuestro criterio, tiene su fundamento
en el principio de economia procesal, a fin de evitar un doble enjuiciamiento
por separado y tiene su respaldo en €l principio constitucional de concentra-
cion, esto es, que en el desarrollo del proceso se produzcacon el menor nimero
de actos procesales que contribuyan a la celeridad del proceso, para satisfac-
cién delas partes.®

Segun €l criterio de Diego Palomo Vélez, existen sin embargo, més
principios constitucionales garantizados con €l gercicio de la reconvencion,
vVeamos:

Tradicionalmente, el principal fundamento de la admision de la reconven-
cion se basa en € «principio» de economia procesal. Qué duda cabe que co-
rrectamente reguladas |as posibilidades y requisitos de lareconvencion selogra
su efecto toda vez que el demandado utiliza el cauce procesal ya abierto por €l

38. Cadigo Orgéanico de laFuncion Judicid, art. 18 y 19.
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actor paramaterializar su solicitud detutelajudicial. Sin embargo, €l otro sector
de la doctrina ha puesto de relieve que entre los fundamentos de la reconven-
¢ion debe contarse también el respeto al principio de defensay de igualdad de
partes en el proceso, segun €l cual el demandado debe tener la oportunidad,
ademas de poder defenderse activamente oponiendo | as excepciones procesales
y materiales que estime procedentes, de reclamar en el proceso pendiente aque-
Ilos derechos que ostente frente a actor originario, y que tengan relacion con
|as pretensiones de la demanda original >

Sin embargo, debemos tener presente que, esta contrademanda no solo
puede ocurrir cuando € demandado tenga una accién que gercitar contra €l
actor, derivada de la misma accion que contesta (reconvencion conexa), sino
también cuando provenga de una distinta relacién juridica no mencionada en
el libelo inicial (reconvencion inconexa). De ali que, en este Ultimo caso, €l
argumento de Diego Palomo no tiene validez.

Al decir de Juan Isaac Lovato:

Lareconvencion es de dos clases: conexa e inconexa. Es conexa la que se
deriva de la misma causa en que se funda la demanda, o que es de tal modo
relacionada con esta, que propuesta separadamente, daria lugar a la acumula-
cién de autos. Es inconexa que no se encuentra en ninguno de esos casos. | ...]
Por la reconvencién, el demandado aumenta objetivamente el proceso inicial;
no aumenta subjetivamente, porque 10s sujetos que intervienen en €l, o sealas
partes, siguen siendo los mismos. Por este aumento objetivo, el proceso com-
prende dos cuestiones principales, dos asuntos controvertidos: lademanday la
reconvencion. [...] Legalmente se prorrogala competencia del juez de laaccion
para conocer lareconvencion. [...] Como lareconvencion es una verdadera de-
manda, ha de reunir los requisitos del art. 74; y el reconviniente ha de tener
todas las condiciones de capacidad de demandante.’

Luego, a nuestro parecer, la reconvencién no es uno de los modos de
gjercitar el derecho de contradiccion sino més bien de gjercitar e derecho de
accion, de la forma y de acuerdo a las directrices especificas previstas en nues-
tra normativa juridica. Es por ello que estamos de acuerdo en considerar que
lareconvencion no puede ser considerada ni como defensa ni como excepcion
porque tiene respecto de ellas, las nitidas diferencias que Alsina determina; a
saber:

a) Ladefensatiende a enervar la pretension. Lareconvencion es una nueva
demanda que puede prosperar o ser desestimada con independencia de aquella.

39. D. Palomo Véez, op. cit., p. 165.
40. J. Isaac Lovato, op. cit., p. 184-185.
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b) La excepcién de fondo, entre ellas la compensacion que origina la idea de
la [lamada excepcion reconvencional, es defensa sustancial, al paso que la re-
convencion es pretensién auténoma. ¢) Quien opone la compensacion confiesa
el crédito del actor, mientras la reconvencion es independiente de la negativa o
reconocimiento del mismo. d) En la reconvencién el demandado se convierte
en actor y este en demandado, en tanto que frente a la excepcion la situacion
no varia. €) Frente a la excepcién el actor no puede resultar condenado; en
la reconvencién, en cambio, actor o demandado pueden resultar absueltos o
condenados.*

Por su parte el tratadista ecuatoriano, Emilio Velasco Célleri, ratifica,
en los siguientes términos, que la reconvencion es una verdadera demanda y
como tal debe ser procesalmente formulada:

Lareconvencion es una verdadera contrademanda del demandado hacia el
actor, sobre derechos que pueden provenir de la misma causa de la accion, o
de otras circunstancias [...] Como la reconvencién es una contrademanda, esta
debe cumplir con los mismos requisitos de lademanda, esto es, que debe expre-
sarse ademés sobre cada uno de los puntos que determinan los art. 71y 72 del
Codigo de Procedimiento Civil, los fundamentos de hecho y de derecho de lo
pedido, lo que debe indicarse claramente; y ademas el propdsito de reconvenir
al demandante, ya que a proponerse en el mismo juicio dentro del término de
contestar lademanda, lareconvencion debe contener |os fundamentos de hecho
y de derecho de la accidn propuesta, la cosa, cantidad o hecho que se exige,
seguin los numerales tercero y cuarto, del art. 71 del Cédigo de Procedimiento
Civil .2

Excepciones de previo pronunciamiento y de fondo

Tradicionalmente la doctrina ha coincidido en efectuar una comin cla-
sificacién que distinguia dos tipos de excepciones: las dilatorias y las peren-
torias. Sin embargo, en el derecho procesal contemporédneo, la clasificacién se
ha centrado més bien a diferenciarlas respecto del momento procesal en el que
deben ser interpuestas, obviamente relacionadas con su contenido; asi enton-
ces tenemos que actualmente conviene clasificar a las excepciones en aquellas
que se refieren a impedimentos procesales y que requieren previa resolucion
y aquellas excepciones de fondo o materiales que seran objeto de la sentencia
definitiva que se dicte en un caso concreto.

41. H.Alsing op.cit., t. I, p. 153.
42. Emilio Velasco Célleri, Sstema de préactica procesal civil, t. IV, Quito, Pudeleco, 1996, p. 176.
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Y ello porque las | egislaciones procesal esiberoamericanas actuales, in-
cluyendo el Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, estable-
cen dos etapas procesal es claramente diferenciadas; la primera, consistente en
la audiencia previa de saneamiento en la que se revisan, justifican y resuelven
|as excepciones de resolucién previa que haya planteado el demandado y la se-
gunda, que es la prosecucién del juicio propiamente dicho, cuando no se haya
dado paso alas excepciones previas 0 estas se hayan saneado y hayan permiti-
do instaurarlo, hasta su culminacién mediante la correspondiente sentencia en
la que se resolveran las excepciones de fondo.

El profesor Juan Montero Aroca coincide con ladistincion entre excep-
ciones procesales y de fondo, revisemos cémo fundamenta la misma:

La palabra excepcion fue adquiriendo en nuestro derecho tantos sentidos
que al final acab6 por no significar nada, al haber pretendido significar todo.
Después de una larga evolucion historica se habia llegado a la conclusion de
que por excepcion debia entenderse todo lo que el demandado pudiera alegar
con el fin de no ser condenado, tanto se refiriera a defectos en la relacién juridi-
co procesal por falta de presupuestos o requisitos procesales, como a tema de
fondo. De esta manera cuando, estudiando |as actitudes del demandado frente a
lademanda, se deciaque aquel ha excepcionado, |as posibilidades de contenido
de esta respuesta eran tantas que en realidad erainttil, por carecer de toda pre-
cision. Con animo de no romper con latradicién pero, a mismo tiempo, de dar
sentido técnico alas palabras, |a doctrina distingui6 entre excepciones procesa-
lesy excepciones materiales, de modo que cuando el demandado alega excep-
ciones procesales centra su oposicion a la falta de presupuestos y/o requisitos
procesales, en lo que nuestros tribunales suelen [lamar defectuosa constitucion
en larelacion juridico-procesal, y tiende a conseguir una resolucion meramen-
te procesal en la que no se entre en el fondo del asunto. Con las excepciones
materiales el demandado tiende a la desestimacion de la pretension, refiriendo
la oposicién a su falta de justificacidn, de correspondencia con el derecho ma-
terial, en cuanto este no protege el interés del demandante, aspirando el deman-
dado a una sentencia de fondo absol utoria. Laimportancia de esta distincion se
basa, no en las palabras, sino en reconocer que el demandado puede articular
dos lineas de oposicion escalonadas; puede primero referirse al proceso, ale-
gando en torno ala concurrencia de |os presupuestos y requisitos procesaesy,
después o a mismo tiempo, segun los distintos procedimientos, puede referirse
a fondo del asunto, alegando en torno a derecho subjetivo alegado por €l actor.
Las excepciones procesales se refieren a la valida constitucién de la relacion
juridico-procesal, las materiales se refieren al fondo.*®

43. Juan Montero Aroca, Derecho jurisdiccional, t. || Proceso Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2004, p. 208-209.
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Para Diego Palomo Vélez, es también conveniente esta clasificacion;
a saber:

a) La oposicién procesal. Las excepciones procesales constituyen una de
las posibilidades que tiene el demandado para hacer frente a la demanda pre-
sentada en su contra. Esta denominacion alude a problemas de corte procesal,
oponiéndose alos problemas derivados del fondo del asunto. En efecto, setrata
de alegaciones que ponen de relieve la ausencia de algin requisito o presu-
puesto de carécter procesal o la presencia de un 6bice del mismo carécter y
que, estimadas, impiden una sentencia sobre el fondo. Con ellas el demanda-
do quiere evitar una sentencia sobre el fondo, quiere librarse de una sentencia
condenatoria. Esta materia debe relacionarse con uno de los mas importantes
contenidos que se reservan a la llamada audiencia previa del juicio ordinario,
justamente el examen y resolucion de cuestiones procesales. [...] Lacuestion re-
sulta particularmente importante de destacar, toda vez que es un claro eiemplo
del interés del legislador procesal por terminar con el riesgo de las sentencias
absolutorias de la instancia (inhibitorias). La estimacién de alguna excepcion
procesal debe poner fin al proceso si el problema es insubsanable o siéndolo ha
transcurrido el plazo sin proceder a ello. Ahora, si bien es cierto que se pone
fin al juicio, la cuestion objeto del juicio queda imprejuzgada, por lo que no se
impide a demandante, corregido que sea el defecto procesal, interponer una
segunda demanda e incoar un nuevo juicio con el mismo objeto procesal. b) La
oposicion material. Las alternativas que tiene el demandado también compren-
den oposiciones materiales o de fondo. A través de ellas persigue el demanda-
do una sentencia absolutoria sobre el fondo, la desestimacion de la demanda
Mediante ella el demandado niega que el actor tenga derecho alatutelajudicial
que pide. [...] Las excepciones materiales implican laintroduccion de defensas
sustantivas frente a fundamento de la pretension del actor. EI demandado, des-
colgéndose de | o sostenido por el demandante, introduce a proceso hechos nue-
vos y distintos. Por eso, el planteamiento de excepciones materiales significa,
necesariamente, ir mas alla de la mera negacion de los hechos y fundamentos
juridicos aducidos por €l actor.

Sin embargo de que aceptamos la moderna clasificacién de excepcio-
nes, conviene referirnos a las clasificaciones efectuadas en el pasado por algu-
nos tratadistas como Couture, quien define las excepciones dilatorias, perento-
riasy mixtas del modo siguiente:

(lesdilatorias) Son defensas previas, alegadasin limini litis, y que, normalmen-
te, versan sobre €l proceso y no sobre el derecho material alegado por el actor.
Tienden a corregir errores que obstardn a una facil decision (defecto legal en
el modo de preparar la demanda); a evitar un proceso indtil (litispendencia); a

44. D.Pdomo Véez, op. cit., p. 153-155.
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impedir un juicio nulo (incompetencia absoluta, falta de capacidad o de perso-
nerfa); a asegurar el resultado del juicio (fianzas de arraigo y de rato et grato);
etc. Constituyen como se ha dicho, una especie de eliminacion previa de ciertas
cuestiones que embarazarian en lo futuro el desarrollo del proceso. Las excep-
ciones perentorias no son defensas sobre el proceso sino sobre el derecho. No
procuran la depuracion de elementos formales del juicio, sino que constituyen
ladefensa de fondo sobre el derecho cuestionado. Estas excepciones descansan
sobre circunstancias de hecho o sobre circunstancias de derecho. Las excep-
ciones mixtas son aquellas que funcionando procesalmente como dilatorias,
provocan, en caso de ser acogidas, |os efectos de las perentorias.*®

Para Juan Isaac Lovato:

L as excepciones dilatorias tienden aimpedir que el juez conozca de la de-
manda, o a impedir que la conozca en la forma en que ha sido propuesta, tal
como ha sido propuesta. Esto, naturalmente, suspende o retarda el conocimien-
to del fondo delacuestion controvertida, delo principal materiadel juicio, pero
no constituye el objeto de la excepcidn; es solo una consecuencia. Laexcepcion
perentoria es la que tiende a destruir, en todo o en parte, la accion deducida en
la demanda; constituye un ataque al fondo, a lo principal de la cuestién con-
trovertida.“®

Lino Enrique Palacio las distingue del modo siguiente:

Son perentorias aquellas oposiciones que, en €l supuesto de prosperar,
excluyen definitivamente el derecho invocado por el actor, de manera tal que
la pretension pierde toda posibilidad de volver a proponerse eficazmente. |...]
Llamase oposiciones dilatorias a aquellas que, en la hipétesis de ser acogidas,
excluyen temporariamente un pronunciamiento sobre el derecho del actor, de
manera que solo hacen perder a la pretension su eficacia actual y no impiden
que esta vuelva a proponerse 0 a reactualizarse una vez obviados los defectos
de que adolecia.*”

Por Ultimo, sefialaremos lo que para Guasp constituye la naturaleza ju-
ridica de estas excepciones:

La oposicion perentoria consiste en una resistencia frente a los elementos
intrinsecamente fundamentadores de la pretension, tengan o no carécter pro-
cesal, y al triunfar sobre aquella determina su total ineficacia ulterior; meta-
foricamente cabria decir que la oposicion perentoria mata el fundamento de la

45. E. Couture, op. cit., p. 115-117.
46. J.|saac Lovato, op. cit., p. 172.
47. L. E. Pdacio, op. cit., t. |, p. 481.
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pretension; y estimada una negacion, una contradiccion o una objecién dilato-
rias, la pretension no puede ser actualmente satisfecha, pero cabe su actuacion
ulterior eliminando el obstaculo que la oposicion ha puesto de relieve; aqui,
metaf 6ricamente, habria que decir que la oposicién dilatoriano mata, sino que
simplemente hiere el fundamento de la pretensién.®®

De las definiciones transcritas podemos colegir que las excepciones di-
latorias no son otras que aquellas que tienden a atacar 1a debida conformacion
del proceso y estan relacionadas con |os presupuestos procesal es (anteceden-
tes necesarios para que €l juicio tenga existencia juridicay validez formal),
0 sea, son aguellas que ahora llamamos de previa resolucién; en cambio, las
excepciones perentorias son agquellas que atacan el derecho sustancia de las
pretensiones del actor, esto es, €l fondo de la cuestién que debe ser resuelto en
sentencia.

El Cdodigo de Procedimiento Civil ecuatoriano vigente mantiene alin la
denominacion de excepciones dilatorias y perentorias 'y efectlia un listado no
taxativo de las mismas:

Art. 99. Las excepciones son dilatorias o perentorias. Son dilatorias las que
tienden a suspender o retardar la resolucion de fondo; y perentorias, las que
extinguen en todo o en parte la pretension a que se refiere la demanda.

Art. 100. Las dilatorias més comunes son, o relativas a juez, como la de
incompetencia; o a actor, como la de falta de personeria, por incapacidad legal
o falta de poder; o a demandado, como la de excusién u orden; o a modo de
pedir, como la de contradiccion o incompatibilidad de acciones; o a asunto
mismo de lademanda, como laque se opone contra una peticion hechaantes del
plazo legal o convencional; o alacausao a modo de sustanciarla, como cuando
se pide que se acumulen los autos para no dividir la continencia de la causa, 0
gue a esta se dé otra sustanciacion.

Art. 101. Las excepciones se deduciran en la contestacion a la demanda.
Las perentorias més comunes son: la que tiene por objeto sostener que se ha
extinguido la obligacion por uno de los modos expresados en el Codigo Civil,
y lade cosajuzgada.

Es preciso recalcar que el caracter dilatorio de las excepciones no tiene,
como lo consigna el art. 99 del Cédigo de Procedimiento Civil, el fin preme-
ditado de dilatar o alargar €l proceso sino que, la extension en el tiempo del
mismo, No es Mas que una consecuencia de su incorporacion a proceso en los
sistemas juridicos que, como el nuestro, aln no determina que sean de previa
resolucion.

48. Jaime Guasp, Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Derechos Pblicos, 1956, p. 255,
citado por J. I. Lovato, op. cit., p. 173.
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Convienerecordar que antes de lasreformas a Codigo de Procedimien-
to Civil, promulgadas en el RO No. 753 de 20 de diciembre de 1978, las
excepciones dilatorias en € juicio ordinario eran de previo y especial pronun-
ciamiento y si eran aceptadas ponian fin al juicio (cosa juzgada formal), lo que
no impedia que se pueda proponer una nueva demanda en la que se discuta
los asuntos de fondo en sentencia, que esta vez, causaba cosa juzgada mate-
rial. Lasreformas constantes en la normativa vigente establ ecieron, en cambio,
que tanto las excepciones dilatorias como las perentorias deben resolverse en
sentencia, ya que la division de la resolucién en dos etapas (una para resolver
las dilatorias y otra las perentorias), fue aprovechado por los litigantes para
retardar injustificadamente el procedimiento.

Conforme anota Juan Falconi Puig: «a la postre este sistema (anterior
a 1978) puede resultar méas seguro y econdémico en términos procesal es pues,
mas riesgo existe, inclusive por la prescripcién, que en sentencia de Ultima
instancia se acoja una excepcion dilatoria que excluya el pronunciamiento so-
bre el asunto de fondo».*® Posicion contraria adopta Emilio Velasco Célleri,
cuando expone que: «En 1978 se procedié a una nueva reforma, aungue no
muy seriay meditada, pero logré desterrar lo inttil y anticuado y €liminé los
obstaculos como la tramitacion en dos fases de las excepciones dilatorias y
perentorias».® Criterios con los que discrepamos de modo absoluto, ya que
consideramos que ninguno de los sistemas erani es el adecuado para solucio-
nar los problemas procesales que se dan en la préctica.

Para nuestra satisfaccion, en el derecho procesal moderno, latendencia
es que este tipo de excepciones sea de previo pronunciamiento, esto es que
e juzgador pueda, mediante la correcta utilizacién de sus poderes-deberes,
sanear el procedimiento desde el inicio. A ello coadyuva eficazmente el hecho
de que en otras legislaciones, las excepciones que versan sobre materia tan
importante y decisiva como |os presupuestos procesal es, necesariamente sean
consideradas de previo y especial pronunciamiento.

El despacho saneador, vinculado a la audiencia preliminar, esta incor-
porado en las legislaciones procesales contemporaneas como la colombiana,
peruanay uruguaya; y, como lo explicaVelasco Célleri, precisamente «tiene la
funcién de sanear €l proceso, resolviendo las excepciones procesalesy exami-
nando la existencia de los presupuestos procesales y posibles nulidades, a fin
de evitar su planteo o examen tardio, en defensa del principio de celeridad».>

Por todo lo dicho, coincidimos con Juan Montero Aroca cuando pro-
pugna:

49. Juan Falconi Puig, Codigo de Procedimiento Civil, Guayaquil, Edino, 2a. ed., 1991, p. 79.
50. E. Velasco Céleri, op. cit., p. 12.
51. E.Véscovi, op. cit., p. 83.
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El sistema para evitar procesos inttiles y actos innecesarios consistio (de-
jando a un lado el intento de conciliacién, que pretendia poner fin al proceso) en:
lo. Plantear y resolver inicialmente todas las cuestiones procesales, con lo que
la audiencia sirve, bien paraterminar el proceso, si |os defectos procesales son
insubsanables, bien para que €l proceso continle habiendo quedado «sanados»
los defectos subsanables. 20. Delimitar el ambito del proceso, es decir, en degjar
determinado cudl es el objeto del proceso fijado por el actor, cudl es el objeto del
debate suscitado por el demandado y sobre qué debe versar la prueba, y con ello
se evitan actos procesales innecesarios, teniendo presente que en la audiencia
existe, por regla general, la prohibicion de la transformacion de la demanda y
de la contestacién, objeto del debate. [...] «Sanear» el proceso puede entenderse
en un doble sentido: 1. Unas veces se tratard de terminar el proceso, impidiendo
su entera tramitacion, cuando se sabe que no puede conducir a una sentencia de
fondoy, 2. Otras veces se tratara de resolver |as cuestiones procesales para que,
tramitado después el proceso, no existayala posibilidad de una sentencia mera-
mente procesal o de absolucion en lainstancia (inhibitoria). Estamos, pues, ante
los presupuestos y requisitos procesales, y el control de la concurrencia de los
mismos ha de efectuarse precisamente por el orden previsto en laley.®

L as excepciones de previa resolucion que se presentan con mayor fre-
cuencia son: incompetencia, falta de jurisdiccion, ilegal intervencion del juz-
gador o tribunal, el compromiso de someter la cuestion a juicio de arbitros
0 amigables componedores, ilegitimidad de personeria, litispendencia, fata
de legitimo contradictor, contradiccion o incompatibilidad de acciones, plazo
pendiente, condicidn suspensiva, acumulacién de autos, violacion de tramite,
equivocada sustanciacion de la causa, garantia o saneamiento, excusién u or-
den, entre otras.

Las excepciones de fondo, de acuerdo a lo establecido en las normas
transcritas, pueden ser tantas cuantas causas de extinguir obligaciones existen.

Para Tama Viteri:

Una enumeracion que pretendiera comprender |as principal es excepciones
perentorias deberia mencionar el pago, la dacion en pago, la compensacién,
la confusion de derechos, la remision de deuda, 1a novacion, la revocacion, la
pérdidade lacosa, laprescripcion, el término extintivo, la transaccion, la cadu-
cidad, el pacto o promesa de no pedir, larenuncia de derecho del reclamante, la
nulidad o rescision del contrato, la excepcion pecunia non numerata (el dinero
no le ha sido entregado), la falta de accion, la plus petitio (pedir mas de lo que
se debe), laimprocedencia de la demanda, [...] la simulacion o inexistencia, la
falsedad del titulo y la cosa juzgada.®®

52. J. Montero Aroca, Derecho..., p. 225-231.
53. Manuel Tama Viteri, Defensas y excepciones en el procedimiento civil, Guayaquil, Edilex,
2009, p. 542.



38 Dana Abad Arévalo

En todo caso, no existe impedimento para que algunas excepciones de
fondo o de mérito puedan proponerse como previas —mixtas segiin Couture—,
en virtud del principio de economia procesal. Asi lo ratifica el tratadista colom-
biano Hernando Morales Moalina, a consignar:

A pesar de que las excepciones de cosa juzgada, transaccion, caducidad y
prescripcion, son de mérito, pues pretenden enervar la pretension, en busca de
la economia procesal pueden proponerse y tramitarse como previas. Respecto
alas dos primeras la cuestion se explico, porque en Ultimas la cosa juzgada se
funda, procesalmente hablando, en falta de jurisdiccion pararesolver lademan-
da, y latransaccion produce efectos de cosa juzgada. En cuanto ala tercera no
hay problema, puesto que inclusive la demanda se rechaza inlimine cuando
de esta 0 sus anexos resulta probada la caducidad. Acerca de la prescripcion
tampoco existe objecion, porque si ella se interrumpe con la demanda, no se ve
por qué no puede probarse 'y decidirse un incidente previo a plenario, maxime
cuando su demostracion generalmente es sencilla™

Delo dicho podemos concluir que, de acuerdo alo establecido en lineas
anteriores, los efectos juridicos de la aceptacion de una excepcion de previo
pronunciamiento, basada en defectos formales que no sean susceptibles de ser
convalidados o considerados como causales de nulidad del proceso, serén po-
ner fin al proceso (de acuerdo al sistema juridico vigente son motivo de una
sentencia inhibitoria), sin causar cosa juzgada material sino solamente formal
y, consecuentemente, permitiran el reinicio de las acciones, unavez subsanado
el defecto que obligd a concluir el enjuiciamiento.

En cambio, los efectos juridicos de la aceptacion de una excepcion de
fondo implican necesariamente el pronunciamiento de una sentencia desesti-
matoria de la pretension, causando cosa juzgada material respecto de los he-
chos controvertidos.

Lanegativa simpley llana de los fundamentos de hecho
y su tratamiento en la doctrina

El fin esencial de la contestacién a la demanda, como parte del siste-
ma procesal, es muy claro y concreto, fijar de una manera clara los limites
0 pardmetros de la controversia (el thema decidendum), es decir, plantear el
problema juridico que en el curso del juicio debe desenvolverse y decidirse,
de modo que tanto las partes como €l juzgador conozcan a ciencia cierta los

54. Hernando Morales Molina, Curso de derecho procesal civil, Bogotd, ABC, 1973, p. 345-346.
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puntos controvertidos sobre los cuales se ha trabado la litis, las pruebas que
requieren y las cuestiones que deben decidirse en sentencia.

En irrestricta aplicacién a principio dispositivo, constitucionalmente
consagrado, el moderno proceso civil se basa principalmente en la actividad
que desarrollan las partes, independientemente de cualquier injerencia oficiosa
del juez que con €l transcurso de los afios, se haido potenciando. Como conse-
cuenciade laaplicacién de dicho principio es que de todos modos existira pro-
ceso, aun cuando el demandado decida no intervenir, o hacerlo de una manera
vagay retérica, con defensas muy generales.

Juan Montero Aroca ratifica que en el proceso civil el principio de con-
tradiccion

serespeta cuando se ofrece a demandado la posibilidad real de ser oido, sin que
sea necesario que este haga uso de esa posibilidad. La demanda, pues, no im-
pone a demandado la obligacién de comparecer, sino simplemente la carga de
hacerlo, es decir, un imperativo de su propio interés, que puede o0 no «levantars
segun |e parezca més conveniente.®

Palomo Vélez coincide con nuestras afirmaciones cuando sefiala que

la contestacién a la demanda, esté claramente marcada por la contingencia de
su realidad, reflejando que se trata de una cosa que puede suceder o no, de algo
que es eventual en su ocurrencia, y cuya ausencia no afecta el curso del juicio.
Se trata de una facultad del demandado y no de un acto o periodo procesal que
deba realizarse de modo necesario.%

Cuando a contestar lademanda el demandado opta por el silencio o por
oponer una defensa tan general como la negativa simple y Ilana de los funda-
mentos de la demanda, tratadistas como Pefiaherrera han sido coincidentes en
determinar que dicha «omisién de la contestacion es, ante todo y sobre todo, €l
no uso de un derecho, del principal derecho del demandado; pero es, ademas,
una desatencidn, una desobediencia, una rebeldia».’” Claro que —al decir de
Juan Montero Aroca—

la rebeldia del demandado no impide la continuacién del proceso hasta su final.
La preclusion, propia de la inactividad, lleva a que el demandado pierda la
posibilidad de realizar los actos procesales correspondientes, y en especial la
contestacion ala demanda, pero ello no implica consecuencia positiva alguna.

55. J. Montero Aroca, Derecho..., p. 205.
56. D.PalomoVéez, op. cit., p. 147.
57. V.M. Pefigherrera, op. cit., p. 561.
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En otros ordenamientos la rebel dia supone que el demandado admite los hechos
alegados por el demandantey se allanaala pretension.®®

Pero el hecho de que el demandado solo interponga defensas retoricas
y lacénicas ;significa aquiescencia o aceptacion tacita de la demanda o, por el
contrario, significa oposicioén o resistencia tacita? Antes de dar una respuesta
a nuestra interrogante conviene revisar lo que la doctrina ha manifestado al
respecto.

Algunos tratadistas como Caeiro y Saryanovich afirman que: «No exis-
te una obligacién de comparecer, sino una carga de hacerlo. Dichaomisién im-
plicarala pérdida de oportunidades para gjecutar |os actos que sean favorables
asus intereses».® Efectivamente, oponer |a negativa de los fundamentos de la
demanda, que le representa el tacito allanamiento alas pretensiones del actor,
es sin duda una omision que resulta absolutamente contraria a los intereses
del demandado. Es, en definitiva, como afirma Devis Echandia: «el derecho a
ser oido en €l juicio si se tiene la voluntad de hacerse oir, 0 sea, €l derecho a
gozar de la oportunidad procesal para ello y de obtener, mediante el proceso,
|a sentencia que resuel va favorable o desfavorablemente sobre sus defensas».%°

Seguin Victor Manuel Pefiaherrera, «la omision de nuestro Codigo res-
pecto de las expresiones que deben ser obligatorias al demandado, dio lugar a
que en el foro fuera generalizandose |a creencia de que las contestaciones mas
habiles y seguras eran las mas vagas y laconicas, capaces de ser interpretadas
con toda la amplitud que el mismo demandado quisiese».®

De alli que en un principio se dio por considerar que las meras reti-
cencias o defensas vagas e imprecisas, como la negativa ssimple y llana de los
fundamentos de hecho y de derecho, eran excepciones generales que engloba-
ban a todas las demas excepciones, favoreciendo a demandado, pues algo se
le podria ocurrir posteriormente, en laamplitud del espectro de su oposicion.

Esto porque, €l efecto legal, actualmente vigente, de lano contestacion,
|a contestacion vaga o larebeldia, equivalen alanegativa puray ssimple delos
fundamentos de la demanda. En consecuencia, por disposicion legal, al actor
le corresponde probar los fundamentos de sus pretensiones, o sea los hechos
que él propuso afirmativamente en la demanda y que han sido negados por el
demandado; y, si no lo hace, la demandada debera ser desechada.

58. Juan Montero Aroca, Tratado del juicio verbal, Navarra, Aranzadi, 2004, p. 908.

59. M. C. Caeiroy P. Saryanovich, op cit., p. 59.

60. Hernando Devis Echandia, «El derecho de contradiccion: Defensas y excepciones del de-
mandado», en Revista de derecho procesal-iberoamericana y filipina, No. 3, Madrid, Institu-
to Espafiol de Derecho Procesal, 1963, p. 397.

61. V.M. Pefiaherrera, op. cit., p. 557.
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Sin embargo, la jurisprudencia ecuatoriana fue, poco a poco, limitando

dicho espectro. Asi nos cuenta el mismo tratadista Pefiaherrera, cuando expresa:

Ruidosadiscusion suscitdse aeste respecto en el Tribunal Supremo, aprop6-
sito de un cuantioso litigio, entre el antiguo Banco Internaciona y el Gobierno;
y desde entonces triunfé el verdadero principio de que en lacontestacion del de-
mandado no se han de considerar deducidas otras excepciones que |as expresas
o las que de un modo preciso e inequivoco se infieran de las expresiones en ella
consignadas. En consecuencia, la contestacion simplemente negativa, o bien la
frase no debo u otra equivalente, se estima como una simple negacion de los
fundamentos de la demanda, esto es, de los hechos constitutivos de laaccion; y
no comprende la excepcidn de pago ni la prescripcion, remision, etc., es decir,
ninguna de aquellas que deben fundarse en hechos positivos diversos delos que
dieron origen a derecho del actor; hechos que, por lo mismo, deben ser clara
e inequivocamente alegados por el demandado, para que puedan considerarse
como puntos controvertidos, y servirle de fundamento a su defensa.®?

Por su parte, tratadistas como Jaime Azula manifiestan que al momento

de decidir no deberiaimportar si el demandado propuso o no excepciones con-
cretas, sino que la descripcion de los hechos con los que contradice la deman-
da, las lleve implicitas; revisemos su criterio:

62.

Es incongruente, en razon de que parece imponer al demandado la obliga-
¢ion de proponer todas las excepciones de mérito que tenga, cuando eso no es
cierto, pues, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que
es indispensable invocar en la contestacion de la demanda, so pena de que se
tengan como renunciadas, sobre todas las restantes puede guardar silencio o
formularlas en cualquier oportunidad, como seria, por jemplo, los aegatos de
conclusién, por cuanto el funcionario judicial estd en el deber de reconocer las
que aparezcan probadas. Ademés, es factible que el demandado se equivoque
en la calificacién o denominacién de la excepcion de mérito, sin que eso sea
Obice paraque el juez lareconozca. Lo queimporta, y a eso realmente se dirige
el requisito, es que se enuncien |os hechos que la estructuren. Asi, con buen cri-
terio, lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, a decir que «lo importante
no es el nombre con que se bautice la excepcion de fondo sino la relacion de
los hechos en que se apoya». Algo mds hoy, frente a los poderes oficiosos del
juez, necesario se hace afirmar que lo fundamental, en verdad, no es la relacién
de los hechos que configuran una determinada excepcidn, sino la prueba de los
mismos, en virtud de que, al tenor de lo dispuesto en el art. 306 precitado, si €l
juez encuentra probados los hechos que la constituyen, deberd reconocerla ofi-
ciosamente en la sentencia. [...] En consecuencia, al demandado le corresponde
no solo pedir las pruebas que estime convenientes para acreditar 1os hechos

Ibid., p. 558.
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constitutivos de su defensa, sino también relacionar, adjuntandolas, todas|as de
caracter documental que pretenda hacer valer.®

De tal modo podria colegirse que no contestar la demanda en debida
forma o contentarse con negar simpley Ilanamente los fundamentos de la ac-
cion, de acuerdo aladoctring, constituiriaun indicio en contradel demandado
que el juzgador debe tener en cuentaal momento de dictar sentencia, salvo que
laley leatribuyaotro efecto, como es precisamente el del allanamiento, previs-
to en lamayoriade legislaciones |atinoamericanas, que han acogido las nuevas
tendencias del derecho procesal y que revisaremos en |os proximos capitul os.

Pero, al decir de Jaime Azula,

esteindicio, por grave que sea, no determina por si solo unadecision adversaal
demandado, por lo cual, salvo que lanorma expresamente asi |0 consagre, para
gue ese pronunciamiento se produzca, es necesario que del acervo probatorio
aparezcan demostrados los hechos que fundan la pretension formulada por el
demandante. En otras palabras, €l indicio grave constituye una presuncion que
pesa sobre el demandado, pero que puede desvirtuarse con las pruebas practi-
cadas en el proceso.*

Siemprey cuando, como dijimos, lalegislacion no contemple una san-
cion més dréstica para lainactividad del demandado.

En todo caso, la negativa simple y llana de los fundamentos de la de-
manda, doctrinalmente ha sido tomada como lo que es, unade las posibilidades
con las que cuenta el demandado para contestar la demanda, oponiéndose a
€lla, en garantia de su legitimo derecho de defensa, salvo los casos en los que
laley expresamente determina otros efectos.

En definitiva, coincidimos con Lino Enrique Palacio cuando afirma que
«por aplicacion del principio segln el cual la garantia de la defensa no resul-
ta vulnerada cuando el agravio deriva de la propia conducta discrecional del
interesado, se ha declarado que aguella no es invocable por quien renuncié
expresamente a la oposicién de excepciones».%

Efectivamente creemos que si €l demandado comparecey niegasimple
y llanamente los fundamentos de la demanda, sin ninguna otra argumentacion,
ni siquierala consignacion de nuevos hechos, esté jerciendo su derecho ade-
fenderse con pleno conocimiento de |os efectos juridicos que ello conlleva, por
lo que mal podria, posteriormente, en el transcurso del proceso, aegar quesele
ha impedido oponer excepciones expresas con las que hubiera podido justificar

63. J. Azula op. cit., p. 130-131.
64. lhid., p. 133.
65. L.E. Palacio, op. cit., p. 149.
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sus asertos y obtener una sentencia a su favor. Mas alin cuando, en el derecho
procesal contemporaneo, ni siquiera se le permitira que efectle pruebas o re-
clamaciones de ningUn tipo, ya que su contestacion sera tomada como tacito
allanamiento alas pretensiones del actor, el que aceptado en la correspondiente
sentencia pondrd fin al proceso de inmediato.

En efecto, comparecer o no comparecer, fundamentar o no fundamentar
la demanda o la contestacion, constituyen posibilidades de conductas licitas,
cuya eleccion esta exclusivamente librada a la decision individual de las par-
tes, quedando las mismas supeditadas a lo que la ley procesal determine en
cada uno de los casos.

Otra seriala situacion si la normativa vigente permitiera una audiencia
previade saneamiento, enlaque el Juez podriaordenar y dirigir el proceso, co-
laborando con la busgueda de la verdad material, resolviendo en primer orden
las excepciones de previo y especial pronunciamiento y solicitando alas partes
las aclaraciones necesarias respecto de |os hechos controvertidos para luego
fijar los limites exactos de la controversia sobre los que tendra que decidir en
sentencia.

Realmente confiamos en que hacia alld se encamine el nuevo proceso
civil ecuatoriano.






Carituro 11

La negativa smpley llana de los fundamentos
de hechoy de derecho dela demanda
en lalegislacion y jurisprudencia ecuatorianas

LA NEGATIVA SIMPLEY LLANA DE LOS FUNDAMENTOS
DE HECHOY DE DERECHO DE LA DEMANDA
EN EL PROCESO CIVIL

El ambito de su deter minacién

Al tratar las consideraciones generales del tema en € capitulo anterior
hemos visto que la doctrina moderna distingue necesariamente entre defensas
y excepciones. Luego, todo lo que el demandado enuncia en su contestacion
ala demanda puede ser encasillado en estos dos grandes grupos, mediante los
cuales el demandado puede gercitar su legitimo derecho de defensa'y oposi-
cién alademanda.

Ahora bien, respecto a nuestro tema de estudio, ¢en donde debe enca
sillarse ala negativa simpley llana de los fundamentos de hecho y de derecho
de la demanda? ;Es una simple defensa o constituye una «excepcién» que
engloba a todas las excepciones?

De acuerdo a los parametros entregados por la doctrina, como ya lo
hemos ratificado, consideramos ttil distinguir entre defensa y excepcion, como
modos de gjercer la oposicion ala demanday lograr una sentencia favorable,
las que el demandado tiene derecho a oponer, en virtud de los principios de
contradicciény defensa, constitucionalmente consagrados. Al efecto conviene
recapitular que defensa es una oposicion general ala demanday excepcion es
una oposicién concreta a cada una de las pretensiones del actor.

Entonces, partiendo de |as premisas anteriores pasaremos adilucidar s
la naturaleza de la negativa simple y llana de |los fundamentos de hecho y de
derecho de la demandada corresponde, conforme la legislacién ecuatoriana, y
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alas nuevas tendencias procesales incluyendo el Proyecto de Cadigo de Pro-
cedimiento Civil ecuatoriano, a una defensa o a una excepcion.

El alcance de su enunciado como mandato legal

Antes que nada conviene analizar los principios o pilares fundamen-
tales con base en los que se levanta, en e derecho procesa ecuatoriano, el
derecho de defensa del que goza el demandado, motivo de nuestro estudio.

Efectivamente, claras disposiciones constitucionales, como las que a
continuacién se enuncian, ratifican ese derecho; a saber:

7.

Art. 75. Toda personatiene derecho al acceso gratuito alajusticiay alatu-
telaefectiva, imparcia y expeditade sus derechos e intereses, con sujecion alos
principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judicial es sera sancionado por laley.
Art. 76. En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cum-
plimiento de las normas'y los derechos de las partes.

El derecho de las personas a la defensaincluiralas siguientes garantias:

a)
b)

©)
d)

9

h)

Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

Contar con el tiempo y con los medios adecuados paralapreparacion de
su defensa.

Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
L os procedimientos serén publicos salvo las excepciones previstas por
laley. Las partes podrén acceder atodos |os documentosy actuaciones
del procedimiento.

En procedimientosjudiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccidn o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el
acceso ni lacomunicacion librey privada con su defensora o defensor.
Presentar de forma verbal o escritalas razones o argumentos de los que
se crea asistiday replicar los argumentos de las otras partes, presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

Las resoluciones de |los poderes publicos deberan ser motivadas. No ha
bra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda'y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. L os actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables serén sancionados.

Art. 168. Laadministracion dejusticia, en el cumplimiento de sus deberesy
en el gercicio de sus atribuciones, aplicara | os siguientes principios:
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6. Lasustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapasy
diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

Art. 426. Todas las personas, autoridades e instituciones estén sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicarén directamente las normas constitucionales y las
previstas en losinstrumentos i nternacional es de derechos humanos siempre que
sean més favorables alas establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no
las invogquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos interna
cionales de derechos humanos serén de inmediato cumplimiento y aplicacién.
No podrd alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar
lavulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar € reconocimiento
de tales derechos.

Ahora bien, garantizando la igualdad de derechos constitucionales que
tienen tanto e actor como el demandado, el Cédigo de Procedimiento Civil legis-
lalas situaciones procesales concretas que pueden darse en un proceso civil, y es
asi como determinalo que debe contener la contestacion ala demanda, paraque
esta pueda surtir los efectos legal es buscados. Revisemos €l articulo pertinente:

Art. 102. La contestacion ala demanda contendré:

1. Los nombres completos, estado civil, edad y profesion del demandado,
comparezca por si 0 por medio de representante legal o apoderado, y la
designacion del lugar en donde ha de recibir las notificaciones;

2. Un pronunciamiento expreso sobre las pretensiones del actor y los docu-
mentos anexos ala demanda, con indicacion categérica de lo que admitey
delo que niega; y,

3. Todas las excepciones que se deduzcan contralas pretensiones del actor.

L a contestacion ala demanda se acompafiara de las pruebas instrumental es
que disponga el demandado, y las que acrediten su representacion si fuere del
caso. Latrasgresion a este precepto ocasionaralainvalidez de la pruebainstru-
mental de |la pretension.

El juez cuidard de que la contestacion sea claray las excepciones conten-
gan los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya, y |os requisitos
sefial ados en los nimeros de este articul o, y, de encontrar que no se los ha cum-
plido, ordenara que se aclare o complete. Esta disposicion no sera susceptible
de recurso alguno.

De dicho articulo se infiere que es obligacién primordial del deman-
dado comparecer a juicio y efectuar un pronunciamiento expreso sobre las
pretensiones del actor, con indicacion categorica de lo que admite y de lo que
niega, lo que, como explicamos en €l capitulo anterior, constituye una carga
procesal que el ordenamiento juridico establece para el demandado.
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Sin embargo, a rengldn seguido —en €l art. 103 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil— €l legislador prevé la posibilidad de que € demandado no
cumpla con la norma antes citada y, con el supuesto fin de proteger, de manera
especial, los derechos constitucionales del demandado, crea una ficcion legal
mediante la cual, en caso de que el demandado no conteste de forma apropiada
lademanda, €l juez la considere contestada. Veamos €l contenido de la norma:
«Art. 103. La falta de contestacion a la demanda, o de pronunciamiento ex-
preso sobre las pretensiones del actor, sera apreciada por €l juez como indicio
en contradel demandado y se considerara como negativa simple de los funda-
mentos de la demanda, salvo disposicion contrariax».

Consideramos que esta proteccion legal no deberia ser juridicamente
considerada por ser absolutamente injusta, ya que €l ordenamiento juridico no
tiene razon alguna para proteger de manera especial al demandado respecto de
su propio quemeimportismo, desinterés, desidia o negligenciay, lo Gnico que
Su consignacion ocasiona, es romper el equilibrio que deberia existir entre las
partes procesales, las que de conformidad con la norma constitucional deben
merecer un trato igualitario, sin ninguin tipo de privilegio.

Del razonamiento anterior se descarta, evidentemente, la situacion en
la que el demandado no haya contestado la demanda por un motivo de caso
fortuito o fuerzamayor, ajeno a su voluntad, por ejemplo, el que el abogado al
que encarg6 la defensa haya fallecido o que el empleado que debia presentar
la contestacion en el juzgado haya sido victima de un asalto o un accidente
que leimpidié llegar atiempo. En este caso lalegislacién ecuatoriana deberia
permitir que el demandado justifique su imposibilidad con el fin de que le sea
otorgada una nueva oportunidad paraargumentar su defensaaunque el término
para presentarla haya precluido.

Cabe tener presente que a pesar de que en e art. 102 del Cédigo de
Procedimiento Civil, €l legislador |e concede al juez de lacausalaprerrogativa
de mandar aaclarar y ampliar lacontestacion con lademanda, si consideraque
esta no cumple con los requisitos determinados en la norma, cosa que en la
préctica nunca se cumple; sin embargo, en €l articulo siguiente (el 103) ledala
posibilidad de suplir la contestacién confusa, incompleta y vaga con la ficcién
legal de considerarla como una defensa general, es decir, como una negativa
simple de los fundamentos de la demanda.

Y, el hecho de que esta ficcion legal conlleve la posibilidad de que el
juez laaprecie como indicio en contra del demandado, en realidad, de acuerdo
a las normas procesales vigentes, dicho indicio no le puede llevar a juez a
aceptar la demanda si los fundamentos de la accién no han sido justificados
conforme a derecho, sino que simplemente |le obliga a condenar a demandado
en costas, si considera legalmente procedente aceptar la demanda. Luego, en
nuestro sistema procesal vigente, considerar a la contestacion a la demanda
como la negativa simple y llana de los fundamentos de la misma, en realidad,
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no constituye un indicio efectivo en contradel demandado si se desprende del
proceso que este tiene la razén, en virtud de que el actor no logré justificar los
fundamentos de su accion.

De lo dicho se determina que, €l legislador ecuatoriano al igual que
otras legislaciones, por suerte cada vez menos en razon de las nuevas tenden-
cias que actualmente rigen el procedimiento civil, le otorga al demandado que
no cumple con consignar debidamente los requisitos de la contestacion a la
demanda, la ficcién legal de que su demanda estd simplemente contestada y
consiente en ratificar que la carga de la prueba la mantiene el actor, lo cual se
aclarameridianamente en el art. 113 del Codigo de Procedimiento Civil, cuyo
contenido es €l siguiente:

Art. 113. Es obligacién del actor probar los hechos que ha propuesto afirma-
tivamente en el juicio y que ha negado el reo.

El demandado no esté obligado a producir pruebas si su contestacion ha
sido simple o absolutamente negativa.

El reo deberd probar su negativa si contiene afirmacién explicita o implicita
sobre el hecho, el derecho o lacosa o cantidad litigada.

Tratadistas como Pietro Castro describe las posibilidades que alo largo
de la historia se han planteado para el caso de que el demandado no conteste
en debida formala demanda, una de las cuales, como hemos referido en lineas
anteriores, ha sido la adoptada por la legislacion ecuatoriana; veamos.

Lainactividad total del demandado se puede tratar, y asi hasido en €l curso
de la historia, m&s 0 menos rigurosamente. En el derecho antiguo se llegaba a
entregar |os bienes de aquel al demandante. En la actualidad, ciertos sistemas
estiman la rebeldia como conformidad del rebelde con la peticion del actor
(allanamiento); en otros, se considera simple reconocimiento de los hechos de
la demanda (ficta confessio), que solo releva de la prueba a actor; y en algu-
nos, por ultimo, no se le asocian mas consecuencias que las implicitas en la
propia conducta del demandado, sin perjuicio para é, de manera que el actor
ha de probar su demanday quedando libre el camino para una absolucion si la
misma fuese infundada. Esta solucion, la menos formalistay mas justa, es la
normal en nuestro derecho. La rebeldia en personarse solo origina, segin esto,
la ficcién de «darse por contestada la demanda» (hay que entender en el sentido
de oponerse a ella el demandado), después de lo cual el procedimiento sigue
Su curso.®

66. Leonardo Prieto Castro, Manual de derecho procesal civil, t. Il, Madrid, Ateneo, 1953, p.
249, citado por J. I. Lovato, op. cit., p. 187-188.
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Cabe sefidar que, tanto el silencio del demandado, la rebeldiay e que
en su contestacion exprese simplemente defensas, es decir, negativas generales
a los fundamentos de la accién, equivale, por una ficcion legal, a haber negado
simple y Ilanamente los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda.
Sin embargo, cabe recordar que, € demandado rebelde o € que ha deducido
una contestacion incompleta, puede, por disposicion expresa del art. 104 del
Cadigo de Procedimiento Civil, reformar |a contestacién alademanda, es decir,
gue de acuerdo a la normativa procesal vigente, se le da una Ultimay ulterior
posibilidad de cumplir con el mandato del art. 102 antes de que se recibala cau-
sa a prueba, entendiéndose que, hasta esta etapa, puede trabarse lalitis con los
hechos propuestos por las partes. Veamos|o que dicelanorma: «Art. 104. Antes
de recibida la causa a prueba podra el demandado reformar sus excepcionesy
aun deducir otras perentorias».

(Podria beneficiarse de la prerrogativa de esta norma el demandado que
ha guardado silencio, no ha comparecido o solo ha negado los fundamentos de
la demanda?

Si nos atenemos a estricto tenor literal de lanormatranscrita no podria
hacerlo, porque € demandado que se encuentra en las situaciones indicadas,
técnicamente hablando, no habria opuesto excepciones, solo meras defensasya
sean expresas o tdcitas, asi consideradas por ficcion legal.

Precisamente acogiendonos a mal entendido espiritu de la norma, al-
gunos tratadistas ecuatorianos, como €l que mencionaremos a continuacion,
consideran que lo que €l legislador pretendia es permitir a demandado en-
derezar su defensa de la megjor manera, entendiendo que en los afios en los
que se redact6 el codigo adjetivo civil se hablaba indistintamente de defensas
y excepciones. Y asi parecia haberlo entendido la jurisprudencia ecuatoriana
cuando, de acuerdo a Victor Manuel Pefiaherrera, concluy6:

Si el rebelde comparece en el intervalo entre el auto que le declaratal y la
recepcion de la causa a prueba, si podra deducir excepciones, aprovechando
de la regla del art. 133, que permite al demandado modificar sus excepciones
y alin deducir otras. Considera el legislador que el periodo de la litiscontesta-
cion subsiste hasta el momento en que, recibida la causa a prueba, comienza
€l segundo periodo del juicio; y en aquel periodo, en €l de lalitiscontestacion,
bien puede el demandado hacer uso de la susodichadisposicion legal, tanto més
cuanto, segiin hemos observado, €l silencio del demandado, su no contestacion,
debe interpretarse y se interpreta como una negacion técitade lademanda. Y s
después de la negacion expresa, puede el demandado modificar su contestacion,
cambiando sus excepciones o0 agregando otras, no hay razén para que no pueda
hacerlo después de la negacion técita.%”

67. V.M. Pefaherrera, op. cit., citado por J. |. Lovato, op. cit., p. 189.
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Sin embargo, nosotros consideramos que las disposiciones legales vi-
gentes de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, lgjos de cumplir con su ver-
dadera funcion social, persisten en esta postura que tanto dafio le ha hecho
a la administracion de justicia en nuestro pais, pues contintian concediendo
privilegios exorbitantes y desmedidos a favor del demandado, rompiendo €l
equilibrio y la igualdad que constitucionalmente debe existir entre las partes
procesales, considerando equivocadamente que ladesidiay apatia procesal del
demandado, son motivo de proteccion.

Tanto que, en algunas ocasiones, aun teniendo la posibilidad juridica
de defenderse de la mejor forma posible dentro de un determinado proceso, a
pesar de las inmerecidas facilidades y prerrogativas que le provee el ordena-
miento juridico ecuatoriano, persiste en efectuar una defensa vaga y general
simplemente porque asi 1o quiere y su conducta reticente constituye una burla
al sistema procesal, por lo que claramente conviene que tal actitud seatomada
como tacito allanamiento alas pretensiones del actor, como |o propugna, acer-
tadamente, el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano.

El ambiguo tratamiento que como excepcién le han dado
losjuecesy tribunales ecuatorianos

Como hemos analizado en larevisién doctrinaria, ni para los procesa-
listas estaba claramente definido a qué categoria de oposiciones pertenecia la
negativa simple de los fundamentos de laaccion. Lo mismo ocurrid en lajuris-
prudencia ecuatoriana, la que ha dado un tratamiento ambiguo a esta defensa.
Para ello revisaremos algunos de los fallos mas representativos que se han
dado através de la historia jurisprudencial ecuatoriana. A saber:

Fallos que asimilan la negativa a una excepcion

L os extractos de | os fall os que a continuaci 6n transcribimos representan
una muestra de que algunos de | os jueces han considerado, através del tiempo,
alanegativa simpley Ilana de los fundamentos de hecho y de derecho, como
una «excepcion general» que incluye a otras excepciones, del mas variado tipo,
las mismas que pueden ser justificadas dentro del proceso para obtener una sen-
tenciafavorable a demandado. Si bien son en menor cantidad quelosfallosque
han propugnado lo contrario, han coexistido en todas las épocas como muestra
de esta ambigliedad o disyuntiva con la que se ha tratado a la negativa en la
jurisprudencia ecuatoriana. Revisemos algunos de contenido mas relevante:

Cuando €l reo contest6 a la demanda, su respuesta fue simplemente nega-
tiva; y, si es verdad que, en este caso, la discusion tenia que contraerse Unica-
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mente, alaexistenciadelaobligacion, de conformidad con lo que ordena el art.
509 del Codigo de enjuiciamiento en materia civil, 1o es también que, cuando
una parte interesada reconoce a favor de la otratal o cual cantidad y pide que
se le abone, debe acogerse este reconocimiento en sentencia.® (En este caso se
determina que la negativa incluye la excepcion de abonos parciales).

La negativa pura y simple de los fundamentos de la demanda incluye o
involucraalaexcepcion deimprocedencia de laaccion.®® (Asemejalanegativa
con una excepcion expresa de improcedencia de la demanda).

En la contestaci 6n absolutamente negativa de la demanda, no se alega cierto,
ningunaexcepcion extintiva de las determinadas en €l art. 1557 del Cadigo Civil;
pero no es menos cierto que, no obstante esa contestacion, e demandado tiene
derecho de probar asi contra los hechos afirmados en la demanda como contra las
pruebasdel actor.” (El fallo aceptaque apesar delanegativaen lacontestacion, s
mediante prueba se demuestra una excepcidn extintiva, esta debe ser declarada).

Respecto de este fallo, Victor Manuel Pefiaherrera, efectlia el siguiente

comentario:

68.
69.
70.
71.
72.

Cierto que la excepcidn negativano le impide al actor rendir prueba contra
los hechos afirmados en la demanda y contra las pruebas del actor; pero para
ser pertinentes y admisibles esas pruebas han de versar sobre los puntos con-
trovertidos. Y como, supuesta una contestacion de esa clase, la controversia se
traba Uinicamente sobre los hechos constitutivos del derecho del actor, resulta
que las pruebas con que se demuestra la extincion de su derecho que yallegé a
existir legalmente, son extrafas alacontroversia, y por lo mismo, impertinentes
eimprocedentesen €l litigio.™
2. La negativa del hecho y del derecho de la accidn es una excepcion tan

genéricay de cgjon, que € juzgador debe tomarla dentro del contexto de

las demds excepciones especificas y, mds que nada, de los fundamentos de
hecho y de derecho en que se apoyan, dilucidar si hay contradiccion y, de
haberla, si estotal o parcial.” (Lanegativa es un excepcion genérica.)

a) en cuanto al petitorio de la actora: Que en el considerando «SEXTO»
del falo, al tratar sobre la negativa de los fundamentos de hecho y de
derecho de la accidn, oportunamente alegada como excepcién por la
parte demandada, se dice que, innumerables son los fallos de nuestros
Tribunales de Justicia, y de esta misma Sala, en el sentido que tal me-
dio de defensa, es decir la negativa de los fundamentos de hecho y
de derecho de la demandainvolucra la alegacion de improcedencia de
la accidn, sefialandose a continuacion una cita al respecto del ilustre

Gaceta Judicial, Seriel, No. 149, p. 1189.

Ibid., Serie XVI, No. 13, p. 3531

Ibid., Serielll, No. 173, p. 2618.

V. M. Pefigherrera, op. cit., p. 660.

GacetaJudicial, Afio LXXXVII, Serie X1V, No. 13, p. 3059, Quito, 22 de diciembre de 1986.
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profesor Victor Manuel Pefiaherrera. Ahora bien, si atitulo de aclara
cién y/o ampliacion la parte actora quiere que se sefiale concretamente
alguna resolucion en tal sentido que hubiere sido emitida por nuestros
tribunales, los suscritos no tienen inconveniente en invitar aver el falo
que se publica en las pags. 315y 316 del Tomo 1 de la Segunda Serie
del «Diccionario de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia»
del Dr. Galo Espinosa, entre muchos otros; en suma, no hay necesidad
de alegar la improcedencia de la demanda cuando se han negado los
fundamentos de hecho y de derecho de ella, como ocurre en la especie,
supuesto en el cua el juzgador puede referirse ala «improcedencia de
la demanda», como ha ocurrido en el presente caso, pues, reitérase, la
negativa pura 'y simple de los fundamentos de la demanda incluye o
involucraalaexcepcion deimprocedenciadelaaccion|[...].”% (Lanega-
tivaincluye o involucrala excepcion de improcedencia de la accién).

Fallos que ratifican que la negativa es una simple defensa

L os textos que se consignan como anexo y que considero que son los
més representativos, en cambio, ratifican que la negativa de los fundamentos
delademanda es unasimple defensa, esto es, que enunciarlaal contestar lade-
manda no incluye ni involucra ningln tipo de excepciones, |as cuales para ser
consideradas en sentencia, tenian necesariamente que haberse consignado ex-
presamente. Este tipo de fallos son los que se han dado con mayor frecuencia.

De la muestra jurisprudencia recabada se colige, precisamente, que la
negativa no incluye —de modo alguno— excepciones especificas que necesaria-
mente deben constar descritas en €l texto de la contestacion ala demanda, para
gue puedan ser tomadas en cuenta por €l juzgador, como por gjemplo, laincom-
petencia del juzgado, larenuncia o prescripcion de la accidn, la extincion de la
obligacion, lailegitimidad de personeria, lafalta de derecho del actor, € pago,
lanovacion, lacompensacion, lanulidad o el incumplimiento contractual, entre
otras, con lo que los fallos referidos, ratificando que la negativa simple y 1lana
de los fundamentos de hecho y de derecho de la accidn es una simple defensa,
cuyos efectos juridicos no pueden ser asimilados alos de las excepciones.

La congruencia de su enunciado
Frente ala demanda

El gjercicio del derecho de accion, constituci onal mente consagrado, por
lo general, se traduce mediante una peticién escritadirigida aun juez paraque

73. 1bid., Serie XVI, No. 13, p. 3530.
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estedéinicio aun proceso. A este escrito de caracter formal selellamademan-
da, el mismo que contiene la pretensidn del actor, es decir, el fin concreto que
el demandante persigue sea acogido en sentencia. Lo dicho concuerda con el
concepto con el que Devis Echandia define a la demanda, que para él es: «un
acto de declaracion de voluntad introductivo y de postulacion, que sirve deins-
trumento para el ejercicio de la accién y la afirmacién de la pretension, con el
fin de obtener la aplicacion de la voluntad concreta de la ley, por una sentencia
favorable y mediante un juicio, en un caso determinado».”

Sin embargo, ;jen qué consiste especificamente la pretension que con-
tiene la demanda? Creemos que no es otra cosa que la declaracién de voluntad
del actor para que se relacione al demandado en un determinado sentido para
|os efectos juridicos que busca sean aceptados en sentencia. Ello se deduce de
lo que para Devis Echandia constituyen el objeto, larazdn, y los efectos de la
pretension, a saber:

De lo que acabamos de exponer se deduce que la pretension tiene dos ele-
mentos esenciales: su objeto y su razon, es decir, el objeto litigioso y la afir-
macion de que lo reclamado en virtud de ciertos hechos coincide con la norma
juridica cuya actuacién se pide para obtener esos efectos juridicos, que es
fundamento que se les asigna. La razdn de la pretensién se identifica con la cau-
sa petendi de la demanda. El objeto de la pretension se identifica con la tutela
juridica perseguida mediante las conclusiones o declaraciones de la sentencia,
y determina sobre qué cuestiones debe versar la sentencig; la causa petendi o
razén de la pretension delimita el contenido y alcance de laresolucion en rela
cién con este objeto. [...] La pretensidn en sus dos elementos (objeto y razon de
hecho y de derecho), delimita el alcancey sentido del litigio, del proceso, dela
sentenciay de la cosa juzgada; sirve para determinar cuando hay litis penden-
tia, cuéndo procede la acumulacion de procesos por identidad del objeto y la
acumulacion objetiva (mal [lamada de acciones) en unademanda, [o mismo que
para conocer cudndo la sentencia es congruente o incongruente para la eficacia
delos recursos que por tal motivo se interpongan contraella.”™

Hemos dicho, alo largo de este estudio, que frente ala demanda el de-
mandado debe necesariamente tomar una actitud, y de hecho lo hace. Pero lo
|6gico seria que la actitud que tome se derive de la pretension que haformula-
do €l actor. Siendo la mas frecuente el oponerse a su pretension, es por demas
conveniente que para tomar una actitud que realmente favorezca sus intereses
debe estudiar con detenimiento lo que el actor pretende para que, haciendo uso

74. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 419.
75. 1bid., p. 420.
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de sus legitimos derechos de contradiccién y defensa, encamine estratégica-
mente su oposicidn por el camino correcto.

Esto quiere decir que solo a demandado |e compete escoger ladefensao
las excepci ones adecuadas, primero para que puedan contradecir debidamentela
pretension y en segundo término paraque, de ser pertinente, sean objeto de prue-
ba de su parte. En definitiva, que la contestacion sea congruente con la demanda.

En algunos casos podria ser |6gico quelanegativasimpley llanadelos
fundamentos de hecho y de derecho pueda, por si sola, destruir la pretension
del actor. Pero no siempre. Lo méas comin es que en la préactica cotidiana los
abogados tendemos a contestar una demanda con una mezcla de defensas y
excepciones, contradictorias e incompatibles entre si, que vuelve dificil, si no
imposible, la tarea del juzgador a la hora de definir el objeto de la litis sobre el
cual debe pronunciar su sentencia.

Ahora bien, tenemos que ser realistas al afirmar que, si los abogados
ecuatorianos alin no estamos preparados para asumir la estrategia defensiva
gue lanormativa exige, tampoco |0s jueces ecuatorianos estan preparados para
discernir el alcance de nuestras defensas y excepciones y fijar correctamente
los limites de la controversia, por lo que evidentemente, actualmente, consti-
tuiria un riesgo que opongamos una sola defensa 0 excepciones, aunque sea
subsidiarias, mismas que podrian ser malinterpretadas por €l juzgador. Solo la
continua capacitacién y preparacion de abogados y jueces podra en el futuro
brindar la seguridad juridica anhelada respecto de brindar claros lineamientos
de cémo debe ser contradicha una demanda, de modo que la contestacién sea
considerada congruente con €lla.

Armando Cruz Bahamonde, argumenta al respecto

Cuando |a demanda es contestada por el demandado, nos encontramos ante
una situacion opuesta ala que produce €l silencio, esto es, con expresiones que
deben ser claras y precisas, con determinaciones especificas que se refieran a
laaccion. La Corte Suprema, en fallo de 1946, ya advirtio que estos requisitos
tenian por objeto, segin la legislacion procesal de entonces, «desterrar de la
précticaforense la corruptela de eludir, por parte de |os demandados, mediante
frases oscuras, ambiguas o reticentes, el deber de fijar con precision los pun-
tos controvertidos», con cuanta mayor razon que las reformas introducidas en
1978 dieron una forma més precisa y detallada a la intervencion expresa del
demandado.™

Como hemos visto, dado que se inicia la relacion procesal con lain-

terposicion de la demanda, es respecto de ella que el demandado esta obliga-
do a argumentar para que la contestacion sea congruente con las pretensiones

76. A. Cruz Bahamonde, op. cit., p. 113.
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formuladas en la misma. La negativa simple y llana de los fundamentos de la
accion, planteada como Unica defensa por parte del demandado, tendra razén
de ser si rechaza la pretension en todas sus partes, por gemplo cuando se de-
manda el pago del dinero prestado y € demandado niega que haya existido €l
préstamo. En ese caso habria congruencia en su enunciado, pero careceria de
ellasi después de alegarla, arenglon seguido se excepciona, por ejemplo, con
abonos parciaes o plus petitio.

Laexigencialega de que existala necesaria congruencia de la contes-
tacion con las pretensiones de |a demanda esta expresamente consignada en las
normas adjetivas procesales, de alli la necesidad de que los abogados estemos
dispuestos acumplir tales presupuestos cuando optemos por incluir solo defen-
sas 0 plantear excepciones en una contestacion.

Por ultimo, debemos tener presente que, como afirma Juan Isaac Lo-
vato:

Asi como €l actor puede cambiar la accion deducida, es decir, cambiar la
demanda, hasta antes de que el demandado |a conteste, y reformarla hasta antes
de que empiece a decurrir € término de prueba, asi también el demandado
puede reformar sus excepcionesy aun deducir otras perentorias, hasta antes de
gue empiece a decurrir dicho término. De este modo, se mantiene el principio
deigualdad delas partes ante laLey.”

Ello implica que tanto el actor como el demandado tienen, dentro del
proceso, una segunday Ultima oportunidad parareformar su pretension u opo-
sicion, de modo que ambas guarden la congruencia que se requiere paratrabar
lalitis de una manera éptima.

Y si el demandado opta por consignar la negativa ssimpley llana de los
fundamentos de la demanda como Unica defensa, que tal decision no sea por-
gue no tuvo tiempo pararevisar € caso o porque es la costumbre de cajon que
todos los profesionales utilizan, sino porque efectivamente dicha defensa es
unaestrategiabien analizaday realmente conviene alosintereses de su cliente.

Frenteala prueba

Ahora bien, hemos ratificado que la negativa de los fundamentos de la
demanda es una simple defensa porque no agrega hechos que merezcan ser
probados. Es mas, de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, el demandado
gue utiliza esta Unica defensa como base de oposicion, no tiene obligacion
alguna de efectuar prueba pues la carga de la misma se traslada al actor, quien

77. J.1. Lovato, op. cit., p. 309.
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debe probar |os fundamentos de su demanda para que esta sea acogida en la
correspondiente sentencia.

Ante estas situaciones €l juez, en primer lugar, podriarechazar de plano
el pedido de pruebas impertinentes, conforme le faculta el art. 116 del Cédigo
de Procedimiento Civil argumentando, como dice la norma, que las pruebas
deben estar relacionadas con el asunto que se litiga o los hechos sometidos a
juicio; o, en segundo lugar, decidir que todas las pruebas solicitadas sean prac-
ticadas, de acuerdo alo que dispone €l art. 119, pero @ momento de emitir €l
fallo, utilizar la sana critica paradiscernir o discriminar respecto delas pruebas
gue considere 0 no pertinentes para fundamentar su decision.

Asfi lo entiende Chiovenda, cuando afirma que:

El interés (y lacarga) de la prueba surge para el demandado tan solo desde
el momento en que el no afirmar y el no probar le acarrearian dafio; y esto suce-
de cuando el actor ha probado ya hechos idéneos para constituir un derecho en
su favor, de modo que €l juez tendria que estimar su demandasi |a parte contra-
ria no afirmara y probara hechos que se opongan a ello. En consecuencia, hasta
que el actor no ha probado los hechos que son el fundamento de su demanda,
puede el demandado limitarse a negar puray simplemente, sin que pese carga
alguna de prueba sobre él. No debe decirse que |os hechos negativos no pueden
probarse; lo que hay es que la simple negacion de los hechos afirmados por la
otra parte no expone a ninguna carga de prueba. Aun en el caso de negacion
indirecta, esto es, de afirmacién de un hecho incompatible con el deducido por
el actor (negatio per positionem), el demandado no debe por el momento probar
el hecho por €l deducido; porque si bien afirma un hecho independiente, lo hace
para negar e hecho constitutivo del derecho del actor, y no solo para oponerse
asus efectos juridicos.”

Sin embargo, de la jurisprudencia estudiada podemos colegir que es
costumbre en nuestro medio que a pesar de haber negado |os fundamentos de
la demanda, durante la prueba efectuamos pruebas incongruentes con dicho
enunciado ya que, por gemplo, hacemos prueba de al gunas excepciones como
la prescripcion, la novacion, la plus petitio, etc., las cuales ni siquiera fueron
mencionadas en nuestra contestacion a la demanda, volviendo nuestra prueba
incongruente respecto de la defensa esgrimida.

Yalo dice Eduardo Couture: «lainvocacion del derecho, cuando ellaes
indispensable, y la produccion de la prueba cuando se tiene sobre si lacargade
lamisma, son presupuestos procesal es de una sentenciafavorable. No alcanza,

78. Giuseppe Chiovenda, Curso de derecho procesal civil, México DF, Oxford University, 2002,
p. 399.
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como dice el precepto de la sabiduria popular, con tener derecho: es preciso
también saber demostrarlo y probarlo».™
Pero, qué ocurre, cuando en el caso de haber opuesto como Unica de-
fensala negativa de los fundamentos de laaccion, el demandado no tiene carga
procesal alguna para demostrar nada. ; Es necesario que haga prueba o no?
Partamos primero de lo que seguiin Couture debemos considerar como
carga de la prueba:

Carga de |la prueba quiere decir, en su sentido estrictamente procesal, con-
ducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los
hechos enunciados por €llos. [...] Lacargadelapruebano supone, pues, ningin
derecho del adversario, sino un imperativo del propio interés de cada litigante;
es una circunstancia de riesgo gque consiste en que quien no prueba los hechos
que hade probar, pierde el pleito. [...] El actor tiene lacargadela pruebade los
hechos constitutivos de la obligacion, y si no la produce, pierde el pleito, aun-
que el demandado no pruebe nada: el demandado triunfa con quedarse quieto,
porque laley no pone sobre él la carga de la prueba.®

De lo dicho se desprende que el demandado que, por decision expresa
o por ficcion legal ha negado los fundamentos de la demanda, no tiene por qué
efectuar pruebade ningunaclase. Laprimerarazon paraello estariadada porque
la propia legislacion procesal asi lo ratifica, cuando en el art. 103 del Cédigo de
Procedimiento Civil claramente se establ ece que | os Uini cos hechos que merecen
prueba son aquellos propuestos afirmativamente por actor o demandado. Siendo
la negativa lo contrario a una afirmacién, obviamente, no necesita ser probada.

Aunque para algunos tratadistas como Couture, los hechos negativos
también deberian ser objeto de prueba, cuando afirma que:

Tanto la doctrina como lajurisprudencia han superado la complicada cons-
truccion del derecho intermedio acerca de |la prueba de los hechos negativos.
Ninguna regla juridica ni l6gica releva al litigante de producir la prueba de
sus negaciones. Cuando nuestras leyes hablan de que si el reo afirmase alguna
cosa tiene el deber de probarla, establecen una regla para €l caso de que las
proposiciones se expongan en formaasertiva; pero nada establecen para el caso
inverso, en que las proposiciones se hayan formulado en forma de negacion. Y
ninguna razén logica ni juridica hace que el silencio deba interpretarse como
relevo de la prueba respectiva. Lajurisprudencia es indulgente con los que tie-
nen que probar hechos negativos, comprendiendo las dificultades inherentes a
esasituacion. [...] Pero esas soluciones no quitan entidad a precepto general de
que los hechos negativos, tanto como los expresados en forma afirmativa, son

79. E. Couture, op. cit., p. 110.
80. Ibid., p. 241-243.
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objeto de prueba. Ademas, como |as proposi ciones negativas son, normalmen-
te, la inversion de una proposicion afirmativa, no puede quedar librada a la in-
certidumbre delaférmula, lasuerte de lacarga probatoria. Admitir tal solucién,
significaria entregar a la voluntad de la parte y no a la ley, la distribucién de este
aspecto tan importante de la actividad procesal .8

Consideramos que larazén principal o de fondo radica en que la nega-
tivageneral no incluye un hecho concreto que pueda ser objeto de prueba, por
ello solo las excepciones expresas que brindan nuevos hechos dentro del pro-
ceso, deben ser probadas. En este caso corresponde a la jurisprudencia fijar las
consecuencias procesales que tendria quien alegd solo negativa puray simple
y luego se dedicé a probar otros supuestos.

No esta del todo de acuerdo con €l enunciado anterior €l tratadista De-
vis Echandia, quien considera que en estricta aplicacion de los principios pro-
cesales de unidad y comunidad de la prueba, esta ya no es exclusivamente de
la parte que la produce y €l juez estaria en la libertad de aprobar excepciones
perentorias que no hayan sido alegadas por €l demandado si estas aparecen
probadas en €l proceso (salvo la prescripcion, compensacion y nulidad relati-
va). Veamos en qué basa su criterio:

Esa unidad se refleja también en el fin propio de la prueba judicial y en la
funcién que desempefia llevarle al juez el convencimiento sobre larealidad de
los hechos que interesan al proceso; por encimadel interés que cada parte tiene
en sacar adelante sus propias pretensiones o excepciones, con las pruebas que
aporta, en oposicion alo perseguido por la otra con las que por su lado aduzca,
existe una unidad de fin y de funcion en esa prueba: permitirle al juez decidir
conforme a la realidad y de manera justa. Una vez aportadas legalmente, su
resultado depende solo de la fuerza de conviccién que en ellas encuentre €l
juez, pertenecer al proceso y no alaparte que las presentd o pidid, por lo que es
inadmisible su desistimiento o renuncia, después de aceptada o practicada (se-
gun el caso). Como puede apreciarse de las breves consideraciones anteriores,
la prohibicién al juez para que declare de oficio las excepciones perentorias que
aparezcan probadas en €l juicio (salvo las de prescripcion y compensacion), es
un rezago del concepto privatista del proceso civil, que veia en este una con-
tienda de interés particular y le asignaba como tnico fin la solucién del conflic-
to surgido entre las partes, en beneficio exclusivo de estas. Pero la presencia de
las nuevas concepciones sobre el derecho de accidn, lajurisdiccion, el proceso
y la sentencia, que les asignan un claro fin de interés publico, la suerte del litigio
y el contenido de la decision que lo desate dejaron de ser de interés exclusivo
para los litigantes. El juez debe buscar la justicia de la sentencia, procurando
conformarlacon larealidad de los hechos, en cuanto aparezca demostrada en el

81. Ibid., p. 247.
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juicio, sin que importe el silencio del demandado, ni su inactividad probatoria;
por eso se e otorgan hoy, en todos | os paises que han superado €l subdesarrollo
procesal, amplias facultades para practicar de oficio las pruebas que le hagan
falta para adquirir la certeza necesaria al efectivo logro de ese fin.#

Enrique Véscovi coincide con € tratadista colombiano citado, cuando
concluye que si bien las nuevas legislaciones |e han otorgado al juez mayores
poderes para averiguar la verdad material de modo que pareciera que se ha
establecido el sistema inquisitivo, «la mayoria, en cambio, entiende que esta
facultad del juez no es incompatible con el proceso dispositivo, pues €l juz-
gador debe atenerse a los hechos alegados por |as partes, pero su neutralidad
no puede conducirlo ano investigar por si mismo laverdad de los hechos».8

Caeiro y Saryanovich consideran que lafacultad del demandado de gje-
cutar prueba le esta dada aunque haya sido declarada su rebeldia, siempre que
tales pruebas sean congruentes con la relacion procesal que se trabd con su
falta de comparecencia. Revisemos sus argumentos:

Aun cuando haya sido declarada su rebeldia, s comparece en la etapa pre-
viaa ofrecimiento de prueba, podra proponer y practicar prueba relativa a he-
chos que hayan sido alegados por un litisconsorte suyo a contestar la demanda
o también prueba dirigida a desvirtuar la del actor. EI comparecimiento tardio
significa cesar el estado de rebeldia, recobrar las facultades de control directo
del proceso y actuar en él a partir del tiempo que lo tiene por presentado. De
todas maneras, la regresion que se consiga no permite modificar los términos
delarelacion procesal, de manera que el declarado contumaz no puede oponer
defensas que solo estuvo facultado a plantear en la contestacion alademanda.®

En definitiva, podemos determinar que si bien el demandado que ha
efectuado una simple negativa de los fundamentos de la demanda no tiene la
carga procesal de efectuar prueba alguna, no existe ninguna disposicién legal
queleimpidasolicitarlay ejecutarla, debiendo tratar de que siempre sea, como
hemos dicho en lineas anteriores, congruente con su enunciado y no absoluta-
mente contradictoriaalo dicho, o cual consideramos, que si bien no invalida-
ria la prueba actuada, si le restarfa eficacia para la conviccién del juzgador, a
quien el gjercicio delatutelajudicial efectivaleimpide laarbitrariedad respec-
to de la glecucion y/o consideracion de pruebas que no son materiade lalitis.

Delo dicho cabe recalcar, como lo menciona Joan Picé i Junoy que, «la
malafe procesal puede poner en peligro el otorgamiento de una efectivatutela

82. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 281-282.
83. E. Véscovi, op. cit., p. 47.
84. M. C. Caeiroy P. Saryanovich, op. cit., p. 66-67.
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judicial, por lo que debe en todo momento proscribirse».® En tal virtud, si €
juzgador considera que €l litigante pretende utilizar en forma distorsionada
las normas que regulan la peticiéon y ejecucion de pruebas, especiamente las
impertinentes, podria sancionar su malafe procesal, especialmente respecto de
la prueba deformada que pretendaincorporar a proceso, tal como le faculta el
art. 26 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial.

Coincidimos con Lino Enrique Palacio, cuando nos dice:

Concebida la facultad juridica como la posibilidad de proyectarse libre-
mente en un determinado sentido, la carga constituye un elemento de aquella
Contestar la demanda, por ejemplo, representa el gercicio de una facultad ju-
ridica, por cuanto significa optar libremente por tal posibilidad y eliminar la
posibilidad contraria, es decir, la consistente en abstenerse de cumplir aquel
acto. Ocurre, empero, que si bien depende de lalibre determinacion del deman-
dado contestar o no la demanda, cuando opta por |o primero no puede hacer-
lo en cualquier tiempo y en cualquier forma sino ateniéndose a los requisitos
establecidos en la ley procesal, pues solo en este Ultimo caso la conducta de
aquel engendra las imputaciones normativas correspondientes al gjercicio de la
facultad. [...] Laposibilidad de obtener el amparo judicial delos derechoslesio-
nados requiere, como es obvio, e pronunciamiento de una sentencia fundada
en laley y en laprueba de los hechos controvertidos. Cuando, por el contrario,
se resuelve contra o con prescindencia de lo expresamente dispuesto por laley
respecto a caso, se prescinde de pruebas fehacientes, regularmente traidas a
juicio o se hace remision alas que no constan en él, existe arbitrariedad, y por
lo tanto, inobservancia de uno de | os requisitos fundamental es que condicionan
la efectiva vigencia de la garantia constitucional examinada.®

Es que ninguna facultad juridica, de gjecutar prueba o de aceptar dicha
prueba, configura un poder extralimitado, desconectado de todo pardmetro ju-
ridicamente establecido, porque €ello resultaria incompatible con la seguridad
juridica necesaria para la coexistencia pacifica de los individuos de un deter-
minado grupo social.

Frente ala sentencia

El efecto juridico de la contestacién a la demanda es la fijacion del ob-
jeto del litigio, independientemente de si la controversia se hatrabado con una
defensageneral como la negativa de los fundamentos de lademanda como con

85. Joan Picd i Junoy, «El principio de labuenafe procesa y su fundamento constitucional», en
Cuadernos de Derecho Judicial. El abuso del proceso: malafey fraudealaley procesal, No.
18, Madrid, Consegjo General del Poder Judicial, 2005, p. 33.

86. L.E. Palacio, op. cit., p. 147-248.
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excepciones expresas que ataquen especificamente las pretensiones del actor,
pues, como bien recalca Alsina «el juez debera dictar sentencia de acuerdo
con las acciones deducidas en juicio, es decir, alo que el actor haya expuesto
en su demanday e demandado en su contestacion. Por consiguiente, trabada
definitivamente la litis, las partes no podrdan modificarla, y a sus limites debe
cefiirse el pronunciamiento judicial».8

El tratadista ecuatoriano Victor Manuel Pefiaherrera ya lo sefialaba a
decir que

el fin esencial de la contestacion a la demanda, como parte del sistema procesal,
es la fijacion definitiva de la materia de la controversia; plantear el problema
juridico que en el curso del juicio debe desenvolverse y decidirse, de manera
que las partes y €l juez conozcan a ciencia cierta qué puntos se discuten, qué
pruebas o demostraciones se necesitan, y qué cuestiones deben decidirse en
sentencia.®®

De lo dicho se desprende que si la litis se ha trabado con la negativa
simpley Ilana de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda, sea
por expresa determinacién o por ficcion legal, resulta inoficioso entrar a de-
cidir sobre hechos, pruebas o aegatos distintos a lo que dicha determinacion
implica. Consideramos que la negativa es una simple defensa luego, no con-
Ileva ningin nuevo hecho que merezca ser parte de la decision judicial. Si €l
demandado hubiera querido darle una distinta concepcion, habria consignado
hechos contrarios a las pretensiones del actor que asi lo ratifiquen. Pero, la
negativa general y completa de lademanda, esdecirle a juez que esal actor al
que le corresponde justificar lo aseverado en la demanda y que solo basdandose
en tales pardmetros se hatrabado lalitis que debe dilucidar.

Como bien lo consigna Pefiaherrera:

A faltade contestacion expresa, lalitis quedatrabada puray exclusivamen-
te sobre |os fundamentos de la accion, como en el caso de una negacién simple
y absoluta expresa. Todos |os hechos que, diversos de los alegados por €l actor,
hubieren podido dar por resultado la insubsistencia o extincion del derecho de
este (el pago, la prescripcion, la novacion, etc.), quedan extrafios a la contro-
versia, y nada podra decidir sobre ellos €l juez, aunque consten del proceso. La
nulidad misma del acto o contrato en que se funde la demanda, no podra ser
objeto de la sentencia, sino en los caso en que, por ser absolutay estar de mani-
fiesto en el acto mismo, pueda y deba ser declarada de oficio.®

87. H.Alsing op. cit., t. I, p. 434.
88. V. M. Pefiaherrera, op. cit., p. 560.
89. Ibid., p. 564.
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En definitiva, lo que el derecho procesal busca es que la sentencia que
se dicte en un determinado proceso, sea una sentencia valida, es decir, una
sentencia congruente con los hechos controvertidos. De dli la importancia
primordial que tiene el juzgador en definir bajo qué pardmetros se ha trabado
la litis para luego resolver, conforme a derecho, exclusivamente respecto de
aquello que constituye materia de la controversia.

Conforme nos ensefia Chiovenda:

La sentencia desestimatoria puede, pues, negar la accién: a) O porque el
juez ha considerado como inexistente un hecho constitutivo del derecho o dela
accion, o porque, sin negar el hecho afirmado por el actor, ha negado su idonei-
dad para producir efectos juridicos por defecto de una norma abstracta de ley
con arreglo alacual dirigirlo; b) O porque el juez, aun admitiendo laexistencia
de un hecho constitutivo ha considerado a mismo tiempo como también exis-
tente un hecho impeditivo; c) O porque el Juez ha considerado como existente
un hecho extintivo. En estos tres casos la sentencia desestimatoria en si misma
puede tener lugar aun sin la instancia particular del demandado. El juez por
su oficio tiene el deber de desestimar las demandas infundadas, en derecho
0 en hecho, aun si el demandado, por gemplo, es rebelde. Ordinariamente la
desestimacion ocurre en este caso porque el juez considera como inexistente el
hecho constitutivo puesto que es raro que resulte existente un hecho impeditivo
0 extintivo cuando el demandado es rebelde. [...] Hay casos en los cuaes la
instancia del demandado es siempre una condicién indispensable, parala des-
estimacion de la demanda actora: y esto ocurre cuando la instancia de desesti-
macion se funda en hechos de los cuales el juez nunca podria hacerse cargo de
oficio, aunque fuesen afirmados por el actor, Sino que solo puede hacerse cargo
si son afirmados y hechos valer por el demandado. En estos casos, el poder
juridico del demandado toma el nombre especifico de excepcion.®

En un caso concreto no siempre esfacil determinar cuando es indispen-
sable la instancia del demandado para definir o no en qué puntos se ha trabado
lalitis, de ali que de larevision de nuestra jurisprudencia hemos podido cons-
tatar que se ha dado un tratamiento ambiguo a este punto, ya que através dela
historialos jueces han variado de criterio desde dar alanegativa simple de los
fundamentos de la demanda €l carécter de excepcion general, que engloba a
todas las demés excepciones, hasta restringir al minimo su enunciado, dandole
el carécter de unamera defensa, sin connotacion sustancial respecto de las ex-
cepciones que, si el demandado hubiera querido que formaran parte de lalitis,
debian haber sido expresamente consignadas.

Y ello, porque si bien la sentencia puede aplicar e derecho que no ha
sido identificado por las partes en virtud del principio iura novit curia, de nin-

90. G. Chiovenda, op. cit., p. 329-333.
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gun modo puede referirse alos hechos que las partes no han sefidl ado; luego,
mal podria aceptar €l juez, como ciertos los hechos que e demandado no ha
consignado en su contestacion a la demanda y que en la mayoria de |os casos
resultan contradictorios con la negativa de |os fundamentos de la accién.

Lino Enrique Palacio corrobora nuestra afirmacién cuando expresa que

lacircunstancia de que la sentencia decida el pleito en virtud de razones juridi-
cas distintas a las invocadas por las partes, solo traduce la facultad de suplir €l
derecho que es propia de los jueces, y no comporta violacion a la garantia de
la defensa, siempre, desde luego, que lo decidido no altere las circunstancias
de hecho involucradas en el proceso ni comporte laintroduccién de cuestiones
no debatidas.*

Consideramos, en consecuencia, que la sentencia debe centrarse a re-
solver el thema decidendumdel litigio, es decir, |0s puntos controvertidos entre
actor y demandado, tal y como se evidencian de |os hechos por estos presenta-
dos, de modo que coincidimos con Lino Enrique Palacio cuando ratifica que:

Desde otro punto de vista, yaincluido en el concepto enunciado més arriba,
el principio dispositivo impone la regla de que son |as partes, exclusivamente,
quienes determinan el thema decidendum, pues el 6rgano judicia debe limitar
su pronunciamiento tan solo alo que ha sido pedido por aquellas. A las partes
incumbe, en otras palabras, fijar el alcance y el contenido de la tutela juridica.
[...] Concordantemente con la regla precedentemente analizada, y como una
natural derivacion de ella, e principio dispositivo requiere que constituya una
actividad privativa de las partes la consistente en la aportacién de los hechos
en que aquellas funden sus pretensiones y defensas, y que, por lo tanto, le esta
vedada al juez la posibilidad de verificar la existencia de hechos no afirmados
por ninguno de los litigantes.®?

Cualquier pronunciamiento distinto a los fundamentos facticos y pun-
tos controvertidos respecto de los cuales se hatrabado lalitis, haraque el fallo
que sea dictado por el juzgador, necesariamente incurra en €l vicio de incon-
gruencia, pudiendo incluso ser objeto del correspondiente recurso de casacion
que lo deje sin efecto.

Recordemos que de acuerdo a lo consignado en las causales cuarta y
quinta del art. 3 de la Ley de Casacién, las sentencias que resolvieren materia
extrafia a litigio o violaren el principio de motivacién que las obliga a ser
congruentes con los hechos que han sido objeto delalitisy no adoptar decisio-

91. L.E. Palacio, op. cit., p. 152.
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nes contradictorias 0 incompatibles, pueden ser casadas de acuerdo a nuestro
sistema procesal ecuatoriano.

No obstante, lostratadistas Devis Echandiay Monroy Cabra consideran
gue a pesar de que el demandado haya negado simplemente la demanda, en
atencién a las facultades y deberes del juez, modernamente consagradas, €l
juzgador podria declarar oficiosamente las excepciones de fondo, cuando apa-
rezcan probadas, salvo las de compensacion, prescripciény nulidad relativa. Si
bien esta postura no esta aceptada por el derecho ecuatoriano, conviene revisar
los fundamentos de sus aseveraciones; a saber para Devis Echandia:

Ladoctrinay las legislaciones europeas y latinoamericanas, con excepcion
de las colombianas, siguen la concepcion romana de la excepcion, que se ca
racteriza por la circunstancia de que el juez no puede declararla de oficio, ni
siquiera cuando aparezca probada en |os autos, de manera que exigen siempre
su alegacion por alguno de los demandados o de sus coadyuvantes. El Codigo
de Procedimiento civil colombiano, consagra el sistema opuesto: «Cuando €l
juez halle justificados los hechos que constituyen una excepcion perentoria,
aungue esta no se haya propuesto ni alegado, debe reconocerla en sentenciay
fallar el pleito en consonancia con la excepcion reconocida, salvo la de pres-
cripcion que debe siempre proponerse o aegarse». (Cudl delos dos sistemas es
mejor y se ajusta mds a los modernos conceptos sobre los fines y la naturaleza
de la jurisdiccion, de la accidn, del proceso y de la sentencia? No vacilamos
en preferir el colombiano y en proponerlo como modelo paralareformade los
procedimientos civiles de los demas paises. Por consiguiente, el presupuesto
de hecho que €l juez debe considerar para su sentencia, esté formado conjun-
tamente por las razones del demandante y las contrarazones del demandado.
No es logico ni juridico que el juez separe artificialmente las primeras de las
segundasy se limite a considerar aquellas porque el demandado olvido pedirle
que atendiera también estas. Si el hecho exceptivo desvirtla, atera o dilatalos
efectos juridicos del hecho que fundamenta la pretension, es apenas obvio que
para conocer cudles son los efectos juridicos actuales del segundo se debe con-
siderar oficiosamente el primero, siempre que aparezca debidamente probado.
Lo contrario equivale a una mutilacion arbitraria o injuridica del presupuesto
de hecho de la sentencia. Ambos hechos constituyen, en conjunto, |a verdadera
situacion factica sujetaaladecision del juzgador; lo contrario esfallar contrala
realidad, a sabiendas de que esta esdiferente, con un criterio similar a en buena
hora archivado en el derecho moderno, que leimponiaal juez, por tarifalegal,
una conviccion prefabricada abstractamente, a pesar de que estuviera convenci-
do de la evidencia contraria.®®

93. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 279-280.
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De acuerdo a Monroy Cabra:

Si el demandado no contesta la demanda, o s la contesta 'y no propone
excepciones de mérito, le precluye la oportunidad para proponer excepciones.
Sin embargo, €l juez puede declarar probadas las excepciones de mérito si en
€l proceso aparecen probados | os hechos constitutivos de la excepcion, salvo la
prescripcion, compensacion y nulidad rel ativa, que debe al egarse expresamente
por el demandado.®

De acuerdo a lo expresado por los tratadistas referidos, es como si se
consintiera en cambiar la naturaleza juridica de la simple negativa de acuerdo
a caso concreto, es decir, que en algunas situaciones cuando la prueba no le
favorezca al demandado seria considerada como defensa y en otros, cuando
de las constancias procesales se evidencien hechos que favorezcan al deman-
dado, seriatomada en cuenta como excepcion, dejando a criterio del juzgador
la valoracion de aquello, 1o cual nos parece que de alguna manera atentaria
contra el derecho a la seguridad juridica que deben tener las partes dentro de
un procedimiento contencioso.

Sin embargo de los argumentos relevantes, que sin duda tienen los tra-
tadistas colombianos, consentimos en estar de acuerdo con la opcion tomada
por el derecho procesal ecuatoriano, en razon de que involucra a demandado
de una manera protagénicay activa en su relacion contencioso-judicial y de-
termina que sera parte de la sentencia que se dicte solo 1o que él quieraque sea
considerado, garantizando €l derecho de defensa a respetar la manera como
€l demandado ha decidido defenderse en un determinado litigio. Ademas que
otorga a actor igualdad de condiciones que las que otorga al demandado, sin
concederles mas ni menos prerrogativas ni privilegios que aquellos estricta
mente contemplados en €l ordenamiento juridico para el gercicio de sus dere-
chos de accion y contradiccion, respectivamente.

Claro que lo anterior necesariamente requiere de una jurisprudencia
uniforme que brinde seguridad juridica a los sujetos procesales, una jurispru-
dencia que clarifique los puntos que serdn analizados en sentencia respecto de
cada una de las actitudes que el demandado pueda tener frente a la demanda,
unajurisprudencia que guie el trabajo de los abogados para argumentar correc-
tamente las pretensiones y oposiciones que requieran formular en cada caso
concreto, una jurisprudencia que determine cuando existe congruencia entre
lo pedido y lo decidido por el juez, una jurisprudencia que realmente siente
precedentes a seguitr.

94. M. G. Monroy Cabra, op. cit., p. 259.
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Coincidimos por ello, con Devis Echandia, cuando afirma que:

Para larealizacion préactica de laigualdad de todas las personas ante laley
y €l proceso, es conveniente que en un mismo momento historico las decisiones
de los jueces sean igualmente sabias y justas en todos |os casos, y que cuando
estos sean iguales en todos sus detalles y circunstancias, aquellas también re-
sulten andlogas, pues de lo contrario ya no se creerd en su sabiduria, ni en su
legalidad y su justicia. La jurisprudencia contradictoria, crea la incertidumbre
juridica, la desconfianza en la justicia de los jueces y por lo tanto conduce a la
desarmonia e intranquilidad sociales, desvirtuando el fin propio de la jurisdic-
ciény el proceso. Desde este punto de vista puede decirse que lajurisprudencia
contradictoriay desordenada, en el mismo momento historico, atenta contra la
garantia constitucional de laigualdad antelaley y en el proceso.®

Por €ello, sealo que nuestra legislacion dispongay nuestra jurispruden-
cia acoja, respecto del tema analizado, tiene necesariamente que ser uniforme
y reiterativo en un momento histérico determinado.

La congruencia de los fallos sobre lo que la negativa simple y llana de
la demanda envuel ve debe estar claramente establecida por los juzgadores, de
modo que, no exista discrepancia o mal entendido respecto de su ambito de
accion o sobre la naturaleza juridica que la interpretacion de la legislacion le
ha asignado.

95. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 198.






Cavrituro IIT

Enfoque procesal moderno de la negativa simple
y llana de los fundamentos de hecho y de derecho
dela demanda en € proceso civil

PERSPECTIVA PROCESAL LATINOAMERICANA
SOBRE LA NEGATIVA

Naturaleza juridica

De acuerdo a lo expuesto en los capitulos anteriores podemos colegir,
con absoluta certeza, que la negativa simple y llana de los fundamentos de la
demanda es una defensay no una excepcion.

Rocco lo ratifica de la siguiente manera:

La jurisprudencia ha aclarado suficientemente la distincién entre excep-
cién por una parte y defensa o excepcién en sentido impropio por otra, asi
como las modalidades de proposicion de las excepciones verdaderas y propias.
Al respecto ha establecido lo siguiente: Para que haya excepciones en sentido
sustancial, es necesario que el demandado no se limite a discutir la existen-
cia, incluso por falta de prueba, de todos aquellos presupuestos de hecho y de
derecho de cuyo concurso la accion puede entenderse ya surgida con plena
eficacia juridica, sino que dé a la discusion el verdadero y propio contenido de
una impugnacién fundada en hechos especificos que sirvan para suministrarle
al juez elementos que excluyan el derecho alegado por €l actor, y rechazar asi
su demanda. Tales hechos entran en el supuesto de particulares hip6tesis que se
ponen en antitesis con las que reclama para si €l actor por su demanda, y que,
por tanto, solamente operan si se los alega 'y se los hace conocer a juez. No
hay, en cambio, excepcion en sentido propio cuando el demandado, poniendo
en gercicio una actividad de carécter puramente defensional, no contrapone
propias razones a las puestas en fundamento de la demanda, sino que deduce
solamente que no se han verificado o que no hay posibilidad de que se verifi-
quen todos | os elementos de | a hipdtesis puestos en fundamento de lademanda,
elementos que representan las condiciones para hacer que se le reconozca al
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actor el derecho cuya actuacion pide; en tal caso, el demandado, poniendo de
relieve el defecto de los elementos constitutivos de la demanda actora, hace
lo que ya de oficio hubiese debido hacer el juez, y por tanto su declaracién no
€s una excepcion, sino una simple defensa. Excepciones en sentido impropio
deben considerarse todos aguellos medios de defensa de que se valga la parte
para contrastar una demanda vinculada a una accién no nacidajamas o desapa-
recida antes de la controversia; entran en el nimero de excepciones en sentido
propio aquellos medios de defensa que, aun estando dirigidos al rechazo de la
demanda, tienden aconseguir ese resultado através delaanulacion delaaccién
gercitada, contraponiendo al hecho constitutivo aducido por el actor otro hecho
modificativo o extintivo de los efectos de €l. No es excepcidn en sentido propio
|lasimple negacion de lapretension gjena, ya que no amplialaindagacion que el
juez debe realizar acerca del fundamento de la demanda actora, ni presenta otra
cuestion. La verdadera excepcidn es la que implique la ineficacia de los hechos
puestos por el actor como fundamento de su accién, o bien hechos modificati-
vos 0 extintivos del derecho gjeno; la excepcion es una antipretension fundada
en circunstancias, elementos o datos callados u olvidados por el solicitante.®

Efectivamente, consideramos que la negativa es una defensa general

que el demandado puede plantear dentro de un proceso, en gercicio de su
legitimo derecho de defensa, ateniéndose a los efectos que la ley prevé en €
caso de su alegacion.

Conviene en este punto, recordar aAlsina cuando explica como operan

los principios constitucionales de contradiccién y defensa a permitirle a de-
mandado optar por no contestar una demanda o contestarla en la forma que é
considere conveniente:

De acuerdo con e principio constitucional que garantiza la defensa en jui-
cio, nuestro cadigo procesal ha establecido el régimen delabilateralidad, segin
el cual todos los actos de procedimiento deben g ecutarse con intervencion de
la parte contraria. Ello importa la contradiccion, o sea €l derecho a oponerse a
la ejecucion del actor, y el contralor, o sea el derecho a verificar su regularidad.
[...] Pero labilateralidad no quiere decir que necesariamente deban intervenir
lasdos partes paraque el acto tengavalidez, sino que seles hayadado laoportu-
nidad deintervenir. Asi, si el demandado no comparecea juicio, lasentenciano
sera nula porque este haya seguido en su rebeldia, desde que tuvo oportunidad
deintervenir en cualquier momento hasta que la sentencia se dict6.”

Entonces, si se cumple, como se ha dicho, con el principio constitu-

cional de contradiccién al darle al demandado la oportunidad de defenderse,
es exclusivamente responsabilidad de este la forma en que asuma su defensa.

96. U. Rocco, Derecho procesal civil, p. 173-174.
97. H.Alsing op. cit., t. |, p. 457-458.
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Consideramos que el Estado no tiene que tender a proteger excesivamente al
demandado como si este estuvieraen desventagjajuridicafrente a actor, lo cual
evidentemente no tiene sustento alguno, ya que a las dos partes se les otorga
el derecho de accionar y contradecir bajo parametros legidativos clarosy pre-
viamente conocidos.

Nuestra Carta Magna, en €l art. 169, propugna el sistema dispositivo,
es decir, aquel que asignaalas partesy, no a juez, lainiciativadel proceso, €l
gjercicioy el poder de renunciar alos actos procesal es previstos en la normati-
va vigente. El juez debe decidir dentro de los limites que fijan las partes en su
demanday contestacion, por 1o que todo |o que exceda esos limites seratenido
necesariamente como incongruente.

Para Lino Enrique Palacio:

La postura procesal que, normamente, adopta el sujeto frente a quien se
deduce la pretension, consiste en resistirse a ella mediante la formulacion de
declaraciones tendientes a que su actuacion sea desestimada por el érgano ju-
dicial. Aparece de tal manera, frente ala pretension del actor, la oposicion del
demandado; y en la medida en que la primera configura un ataque, la segunda
se caracteriza como una defensa, expresion esta que sirve para denotar, genéri-
camente, las distintas clases de oposiciones que €l sujeto pasivo puede formular
contrala pretensién procesal %

En atencion a ello concluiremos considerando que la negativa es una
defensa, principal mente porque no incorpora hechos nuevos a procedimiento
que requieran ser probados y porque constituye una simple expresion general
de laresistencia que opone el demandado frente ala demanday en tal medida
debe ser apreciada por €l juzgador.

Conveniencia de su existencia o aplicacion
en el moderno derecho procesal

Juan Isaac Lovato yalo dijo:

LaLey no quiere oscuridad, en ninguna parte del proceso, porque esta con-
duce aladuda, a error, al desacierto; quiere que tanto el actor como el deman-
dado sean claros, precisos, en sus exposi Ciones, en sus pretensiones, paraque el
juez sepa, con precision, qué eslo que piden, y fundandose en qué; y, en conse-
cuencia, sobre qué versa el juicio, y qué es aquello sobre lo que ha de decidir.*®

98. L.E. Pdacio, op. cit., p. 473.
99. J.I. Lovato, op. cit., p. 169.
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Acogiendo sus sabias palabras estamos en la posicion de argumentar
gue de acuerdo a los canones del moderno derecho procesal, su existenciay
aplicacion resulta, por decir lo menos, antijuridicay antitécnica. Ello porque
nuestralegislacién claramente determina, de unaforma por demas concreta, |0
que se le pide a demandado que haga a momento de comparecer a proceso.
Y precisamente se le pide que su contestacion contenga su pronunciamiento
expreso sobre las pretensiones del actor y los documentos que se acompafian
ala demanda, con indicacién categérica de lo que admite y de lo que niega.
L uego, resulta contradictorio que en disposiciones posteriores se premie su
negligencia en e cumplimiento de la norma descritay se le brinde una técita
defensa que traslada la prueba al actor.

Otroy muy diferente es el trato que se otorgaalarebeldiaen el derecho
comparado, €l mismo que conviene revisar para conocer latendencia procesal
|atinoamericana al respecto.

El Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, sin considerarla como
excepcion de ninguna natural eza, determina claramente que lafalta de contes-
tacion de la demanda o de pronunciamiento expreso no solo sobre las preten-
siones sino sobre los hechos consignados en la demanda o €l hecho de que las
afirmaciones o negaciones contenidas en la contestacién sean evidentemente
contrarias alarealidad, deben ser apreciadas por el juez como indicio grave en
contra del demandado, esto es, constituye una prueba en su contra.'®

El Codigo de Procedimiento Civil peruano, por su parte, es mucho més
estricto ala hora de valorar la actitud del demandado frente a proceso ya que
determina que, si incumple la obligacién de pronunciarse detalladamente res-
pecto de la demanda, podra tenerse la falta o la débil argumentacion como un
tacito allanamiento a la pretension del actor. Efectivamente, sefiala que € si-
lencio del demandado, la respuesta evasiva o la negativa genérica pueden ser
apreciados por € juez como reconocimiento de la verdad de |os hechos aega
dos.!®* Deja entonces, a la sana critica del juzgador el determinar si lafatade
contestacion o la contestacién ambigua o evasiva, pueda considerarse como un
alanamiento técito alas pretensiones del actor. Ello conlleva una sancion me-
recida para el demandado que pretende justificar lo injustificable con negativas
genéricas que vulneran el principio de lealtad procesal.

El Cddigo de Procedimiento Civil peruano considerarebelde a deman-
dado que habiendo sido citado legalmente no contesta la demanda o no lo
hace en forma satisfactoria.’® La declaracion en rebeldia debe ser notificada al
demandado mediante cédula (boleta) en su direccién domiciliaria o mediante

100. Cdodigo de Procedimiento Civil colombiano, art. 96.
101. Codigo de Procedimiento Civil peruano, art. 442.2
102. Ibid., art. 458.



La negativa pura y simple en el ejercicio del derecho de contradiccion 73

edicto (por la prensa) cuando se desconozca su domicilio. De la misma ma-
nera se le notificard las providencias que declaren saneado el proceso, citen
a audiencia, citen para sentencia, notifiquen sentencia y requieran su cumpli-
miento.

El efecto de la declaracién de rebeldia en el proceso civil peruano es
gue se establece una presuncion judicial relativa sobre laverdad de los hechos
expuestos en la demanda, esto es, € juez concluye ante €l silencio del de-
mandado que las afirmaciones del actor son verdaderas, por lo que existe una
presuncion técita de que el demandado se ha allanado a la demanda. Luego,
la carga de la prueba la tiene el demandado. Por excepcidn, dicha presuncion
judicial no procede, si se dan los siguientes supuestos. @ Cuando habiendo
varios emplazados (demandados), alguno contesta la demanda; b) Cuando la
pretensién se sustente en un derecho indisponible; ¢) Cuando habiendo sido
requerido por ley que la pretensién de la demanda se pruebe con algun do-
cumento, este no haya sido acompafiado a la demanda y, d) Cuando €l juez
declare, en resolucién motivada, que los hechos alegados a la demanda no le
producen conviccién. En este Ultimo caso, €l juez puede concluir que, a pesar
del silencio del demandado, las afirmaciones del actor son falsas o no merecen
prueba suficiente que consiga su conviccion.

Otros efectos de la declaratoria en rebeldia que consigna el Cadigo de
Procedimiento Civil peruano es que establecida aquella, pueden concederse
medidas cautel ares contra el demandado para asegurar €l resultado del proceso
o contra el demandante, en caso de reconvencion.’® Ello conlleva el hecho de
gue en un juicio en el que normalmente no sean previsibles algunas medidas
cautelares, la declaratoria en rebeldia, faculta a hacerlo. De igual modo son de
cargo del rebelde las costas judiciales causadas por su rebeldia.

Para concluir con larevision de las més relevantes | egislaciones proce-
sales |atinoamericanas, debemos consignar que en el Codigo de Procedimiento
Civil uruguayo, que tuvo como inmediato antecedente al Cadigo Procesal Ci-
vil Modelo para | beroamérical® (en el que se sento |as bases para los codigos

103. Ibid., art. 463.

104. Algunas de las Bases Generales comunes para Codigos L atinoamericanos de Procedimiento
Civil, redactadas por los profesores Adolfo Gelsi Bidart y Enrique V éscovi son: 90. Los pro-
cedimientos garantizaran los derechos de las partes, otorgandol es oportunidad razonable para
defenderse 'y hacer valer pruebas; 100. Debe asegurarse la efectivaigualdad de las partes en
todas las actuaciones del proceso; [...] 130. El juez debera examinar de oficio los presupues-
tos procesales, y las excepciones cuando laley no exija su aegacion por el demandado; 140.
Es aconsgjable consagrar una audiencia preliminar en la cua se intente la conciliacion de
las partes, se precisen los hechos en que haya desacuerdo o thema decidendum, y se depure
el proceso de defectos mediante el despacho saneador u otras medidas procesales similares;
[...] 180. La sentencia debe respetar el principio de congruencig; [...] 200. Lademanday su
contestacion deben contener laindicacion de las pruebas que se pretenda hacer valer y aella
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|atinoamericanos, propugnando un cambio estructural del sistema procesal
hasta entonces conocido), se da un gran avance respecto de la actitud negativa
o rebeldiadel demandado (entendiéndose rebeldia no solo la falta de contesta-
€ion sino la contestacion ambigua o evasiva) ya que expresamente equiparatal
actitud a allanamiento alos hechosy pretensiones consignados en lademanda.
Efectivamente, el cddigo adjetivo referido esclaro a sefidar que el silencio del
demandado respecto de las pretensiones del actor, asi como las respuestas am-
biguas 0 evasivas que haga, se tendran obligatoriamente como admision delos
hechos y de la autenticidad de |os documentos consignados en la demanda.’®

Solo ante una circunstancia excepcional €l juzgador uruguayo podria
degjar de aplicar la regla determinada y es aquella que se produce cuando el
demandado atendiendo a razones debidamente fundadas y expuestas, expre-
samente invoca que no le es posible recordar algin hecho o una circunstancia
alegada por €l actor en €l libelo de demanda.

Del andlisisrealizado claramente se colige que lalegislacion latinoame-
ricana contemporanea tiende a evitar que el demandado se valga de excepcio-
nes negativas genéricas ala horade contradecir lademanday tiende a castigar
tanto lainactividad del demandado como el hecho de presentar un contestacién
|lena de postulados vagos, retoricos, ambiguos 0 evasivos respecto de las pre-
tensiones de la demanda.

El proyecto del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano'®
acoge este cambio y elimina del derecho procesal civil alanegativasimpley
Ilana de los fundamentos de hecho y de derecho como supuesta excepcién ala
que el demandado puede echar mano para contradecir la accion. La considera
como técito allanamiento a las pretensiones del actor, relevandole de la carga
probatoria.

Consideramos que esta postura no solo es la més justa para las partes
sino que ademads, ratificando principios del debido proceso como el de la leal-
tad procesal 1" determina claramente el ambito de accién en la que las excep-

se acompafiaran los documentos en poder de larespectiva parte, sin perjuicio de presentarlos
en laaudiencia preliminar cuando esta exista. Tales actos deben ser escritos inclusive en los
procesos orales. Ingtituto | beroamericano de Derecho Procesal, El codigo procesal civil mo-
delo para Iberoamérica, Historia, antecedentes, exposicion de motivos, Montevideo, 1988.

105. Codigo de Procedimiento Civil uruguayo, art. 130.

106. Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, op. cit.

107. «Esta cualidad del proceso de lucha civilizada sustenta la obligacion de los litigantes de
abstenerse en €l gercicio de sus derechos de una serie de conductas que pueden impedir de
manera injusta el despliegue de la defensa del adversario, o que puedan obstaculizar con
medios incorrectos la decision judicial del caso con arreglo a derecho. Asi, pues, en cuanto
que se desprende de lanaturalezadel proceso, y también seguramente del propio principio de
tutelajudicial efectiva, el deber de leadtad o buenafe es exigible, con mayor o menor acan-
ce, en lageneralidad de |os ordenamientos procesales. Cuales sean las conductas maliciosas
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ciones opuestas por el demandado deben ser formuladas, probadas, interpreta-
das y acogidas por el juzgador, de modo que generan la sensacién deseada de
seguridad juridica respecto de cémo las excepciones deben ser consignadas en
la contestacion ala demanda para que tengan |os efectos juridicos previstos.

Por otro lado, esta postura, proscribe definitivamente las practicas pro-
cesal es deshonestas de | os abogados que adoptan el camino més fécil alahora
de defender asu clientey en lugar de estudiar el caso detenidamente para argu-
mentar la defensa, optan por la negativa genérica de lo que €l actor pretende,
sin facilitar lalabor del juzgador ni colaborar con lajusticia.

Y, por ultimo, impide que se deje una puerta abierta a la arbitrariedad
del juzgador, €l que, sin reglas claras, puede considerar que la negativa simple
de los fundamentos engloba todas las posibles defensas y excepciones que €l
demandado podia prever y dictar sentencia—vulnerando el principio constitu-
ciona y legal de congruencia—, pronunciandose respecto de hechos o argumen-
tos sobre los cuales no se hatrabado lalitis.

Efectos de su alegacion
Allanamiento a la demanda por mandato legal

Revisemos algunos articulos del Proyecto de Codigo de Procedimiento
Civil ecuatoriano elaborado por €l Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal:

Art. 104. Rebeldiadel demandado.

1. Si apesar de haber sido citado legalmente el demandado, este no compare-
ciere dentro del término para contestar la demanda, se le declarara rebelde.
Queda a salvo € derecho del demandado de comparecer en cualquier mo-
mento y asumir el proceso en el estado en el que se encuentre. [...]

3. Larebeldiadel demandado determinara que el juez deba tener por admiti-
dos los hechos alegados por el actor, en cuanto no resultaren contradichos

proscritas por el deber de buena fe procesal es cuestion que suele variar de un ordenamiento
a otro, segtin el modelo de configuracion del deber de buena fe acogido por el legislador, mas
0 menos estricto, 0 mas 0 menos permisivo. Ha de tenerse en cuenta, ademés, que, ante la
virtual imposibilidad de regular mediante la técnica de la enumeracion de estas conductas, el
legislador se suele limitar, en caso de que lo contemple expresamente, a la enunciacion del
deber y alaindicacion de sus manifestaciones més generales, como la evitacion del engafio
o lafasedad, laexclusion delaoscuridad deliberada o delainduccion @ error, o la proscrip-
cion de molestias indtiles». Antonio Martin Valverde, «El abuso del proceso en la jurisdic-
cion social», en Cuadernos de Derecho Judicial. El abuso del proceso: malafey fraudeala
ley procesal, No. 18, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 203.
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por la prueba de autos, la que deberaigualmente, ser practicada, en todo lo
que €l juez considere necesario.

4. Desde el momento en que el demandado fuere declarado en rebeldia, podra
disponerse las medidas cautelares que el actor solicite, en cuanto fuere ne-
cesario paraasegurar € resultado del proceso.

Art.141. Formay contenido de la contestacion.

1. Lacontestaciéon debera presentarse por escrito y cumplir, en lo aplicable,
los requisitos formales para la demanda.

2. El demandado debera pronunciarse en forma expresa sobre cada una de
las pretensiones del actor, sobre la veracidad de los hechos alegados en la
demanday sobre la autenticidad de los documentos que se hubieren acom-
pafiado con indicacion categorica de lo que admitey de lo que niega.

3. Susilencio, sus respuestas ambiguasy evasivas, se tendran como admisién
de esos hechos y de la autenticidad de los documentos.

4. Recibidalacontestacion se correratrasiado con su contenido al actor dentro
de las veinticuatro horas siguientes, quien podra anunciar pruebas en €
término de seis dias, las cuales se contraeran alos hechos propuestos en tal
contestacion.

Art. 223. Contenidos de la sentencia.

5. [...] Ladecision, que deberé ser congruente, en consonancia con los hechos
y las pretensiones aducidas en lademanday |as excepciones que aparezcan
probadas o hubiesen sido alegadas.'®

Como vemos, € proyecto del nuevo Codigo de Procedimiento Civil
constituye un cambio radical respecto de la visién o paradigma que hasta el
dia de hoy se ha mantenido respecto de la negativa simple de |os fundamentos
de la demanda, sea expresa o técita por disposicion legal y, determina, lo que
nosotros consideramos adecuado y acorde al desarrollo, objetivos y fines del
moderno procedimiento civil latinoamericano, ya que, de acuerdo al proyecto,
la negativa ya no es mds una ficcién legal injustificadamente protectora del
demandado sino que castiga la desidia, negligencia o quemeimportismo de su
postura, calificindola de tacito allanamiento a la demanda.

Téngase presente que €l proyecto del nuevo Cédigo no solo asimila
a allanamiento a la negativa o cualquier otra defensa general que propon-
ga el demandado, sino va més ala—a mas puro estilo peruano o uruguayo—,
porgue también considera allanamiento técito a las pretensiones del actor las
respuestas «ambiguas o0 evasivas» que hagael demandado respecto de€llas, las
mismas que deberan ser consideradas de ese modo por €l juzgador de la causa.

Como consecuencia de €ello, las posibles actitudes que tiene el deman-
dado frente a la demanda, darédn un giro de ciento ochenta grados, obligan-
do al abogado que lo patrocine a revisar con detenimiento la estrategia de su

108. Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, op. cit., p. 62-88.
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defensa, cuidando incluso de la redaccién de la contestacion a la demanda,
para no introducir en ella respuestas ambiguas o0 contradictorias respecto de
las cuales pueda desprenderse que el demandado |o Gnico que busca es evadir
la obligacion y buscar un subterfugio legal que dilate e procedimiento, pues
si tales vaguedades o evidentes evasivas, son asi determinadas por €l juez de
la causa, tendrd como consecuencia que a dicha contestacion a la demanda
se la pueda considerar un tacito allanamiento alas pretensiones del actor, por
expreso mandato legal.

Consideramos que este enfoque transformador se apoya en las grandes
tendencias que se avizoran en €l derecho procesal |atinoamericano, atacando
de maneradrésticalos defectosy disfunciones de nuestro actual procedimiento
civil y exhibiendo | os sistemas jurisdiccionales que el Codigo Model o Procesal
Civil paralberoamérica de 1988 yalo propugnaba, respecto del cual coincidi-
mos con Roberto Omar Berizonce cuando dice que:

El valor del Cadigo tipo no se agota en su virtualidad paradigmética, sino
que se trata, ademds y por sobre todo, de un instrumento eficiente para la inte-
gracion juridico-procesal del subcontinentey lanecesariacooperacion judicial
que se persigue. Metas harto ambiciosas cuya concrecion, a través de un largo
camino, inaugurado en 1989 por Uruguay, requiere sin lugar a duda esfuerzos
denodados e indesfallecientes.’®

Por ultimo, estamos completamente seguros que las tendencias proce-
salistas actuales respecto de la negativa, de ninglin modo constituyen un des-
medro del principio de contradiccion, constitucionalmente consagrado, porque
en forma alguna coarta el derecho del individuo a defenderse sino que ssmple-
mente le advierte de las consecuencias de hacerlo de tal o cual manera, para
gue consiga los efectos que busca.

Yalo decia Lino Enrique Palacio:

Lavigenciadel principio de contradiccion requiere, fundamentalmente, que
las leyes procesal es acuerden, a quienes se encuentren en las situaciones men-
cionadas, una suficiente y razonable oportunidad de ser oidos y de producir
pruebas. No exige la efectividad del gjercicio de tales derechos, razon por la
cual el principio que nos ocupa no resulta desconocido cuando la parte interesa-
dano hizo valer, por omision o negligencia, 1os medios de defensa, |as pruebas
o los recursos que pudo utilizar en la respectiva oportunidad procesal. De alli,
por ejemplo, que las leyes procesales estructuren el llamado proceso contuma-
cial o enrebeldia, el cua puede desenvolverse validamente, y en su integridad,

109. Roberto Omar Berizonce, «Basesy principios queinforman el Codigo Modelo Procesal Civil
para |beroamérica», en Andrés de la Oliva Santos, comp., Proceso civil hacia una nueva
justicia civil, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2007, p. 53.
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sin laintervencién del demandado que es debidamente citado al proceso y se
abstiene voluntariamente de comparecer a él, 0 bien proseguir con prescinden-
cia de la participacion de cualquiera de las partes que |o abandona después de
haber comparecido.*

Luego, a nuestro criterio, no existe violacién ni restriccién alguna los
principios constitucionales de contradiccion y defensa cuando en e moderno
derecho procesal, se fija y determina especificamente la configuracién legal de
lanegativasimpley Ilana de los fundamentos de la accion.

La carga de la prueba de su alegacion

En estricto sentido, nunca ha habido la obligacién de probar lanegativa,
si es que se presenta propiamente como tal y no implica ninguna afirmacion, ni
siquiera sobreentendida.™* Y, no existe carga de la prueba para el demandado,
simplemente porque no existe un hecho susceptible de ser probado, no solo
porque la simple negativa es una defensa 'y no contiene hechos sino porque,
por mandato legal, de acuerdo ala nueva tendencia, quien oponga una simple
negativa se estara allanando técitamente ala demanda y ante el allanamiento,
juridicamente hablando, no existen hechos controvertidos que merezcan ser
probados.

Un caso especial encontramos en el derecho procesal laboral, que vale
la pena mencionar, y es €l que se produce cuando ante el silencio del deman-
dado en laaudiencia preliminar, se hatrabado lalitis con lanegativa simple de
los fundamentos de la accion. En este caso, a actor le corresponderiala carga
de probar laexistenciade larelacién laboral, pero unavez demostrada serein-
vierte la carga de la prueba y es al demandado al que le corresponde justificar
que ha satisfecho todas | as prestaciones demandadas. Entonces, el demandado
tendria que efectuar prueba aun cuando su contestacién haya sido puramente
negativa, con el grave riesgo de que tales pruebas no podran ser dispuestas ni
practicadas, ya que si no comparecié ala audiencia preliminar y no las anun-
ci6 con anticipacion, esta impedido de gecutarlas en posteriores diligencias
sefnaladas al efecto, ni en la audiencia definitiva, en virtud de la declaratoria
deinconstitucionalidad del inciso segundo del art. 581 del Cédigo del Trabajo
efectuada por la Corte Constitucional .1*2

110. L. E. Palacio, op. cit., p. 263.

111. H. Devis Echandia, Estudios..., p. 424.

112. El inc. 20. del art. 581 del Cédigo del Trabajo que facultaba para que «si unade las partes ha
obtenido directamente documentos no adjuntados en diligencia preliminar, necesarios para
justificar sus afirmaciones o excepciones, podra entregarlos al juez antes de los alegatos»
fue declarado inconstitucional por contravenir lo dispuesto en los art. 11.2, 66.4y 75 de la
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En el derecho procesal constitucional encontramos también que se pre-
sumira como ciertos los fundamentos al egados por |a persona accionante cuan-
do laentidad publica requerida (demandada) no demuestre lo contrario (simple
negativa) o no suministre informacion (no se presente).* Entonces, en este
caso particular de justicia constitucional, existe, como vemos, una presuncién
de que lanegativa constituye un técito allanamiento alas pretensiones del actor.

Luego, lacargadelaprueba, en las acciones constitucionales, le corres-
pondera exclusivamente a la entidad publica demandada que no ha compareci-
do o lo ha hecho simplemente para negar los argumentos del accionante.

Yalo decia Couture:

La parte que tiene el derecho de defenderse tiene también lafacultad de no
hacerlo. La defensa es un derecho del demandado, como la demanda |o es del
actor. El que en uso de su libertad no gjerce su derecho de defenderse se atiene
a las consecuencias, ya que ademés del derecho, la defensa es una carga pro-
cesd [...]. Laparte que omite la conducta procesal que laley impone, sufre las
consecuencias de su omisién. El fin de la conducta impuesta consiste en hacer
efectivos los valores que €l derecho debe asegurar. La omision de la conducta
impuesta tiene como consecuencia axiol gica la responsabilidad. En las cargas
procesales, la consecuencia no es la responsabilidad sino el sacrificio del propio
interés. La parte que omite la conducta procesal para la cua laley le faculta,
sufre las consecuencias de su omision.™

Efectivamente, la consecuencia de la omision de contestar |a demanda
o hacerlo en laformaindebida, de acuerdo ala nueva tendencia procesal lati-
noamericana, serd que la contestacion con evasivas y generalidades podra ser
tomada como allanamiento alas pretensiones del actor.

Para Quintero y Prieto:

El Juez no imparte orden de actividad a opositor, simplemente le hace co-
nocer la existencia de una pretension en su contra 'y por ello el opositor no
tiene una obligacion de actuar sino una carga, corre un riesgo si no actlia; pero
ademés, |as legislaciones suelen consagrar como indicativa procesalmente esa
conducta comisiva, como un indicio de que no se tiene la razon sustancial. Y
esa es la consecuencia de la imposicién que corresponde a una carga, la pro-
piadesventajaprocesal que paralelamente comporta una expectativa de ventaja
paralaotraparte.*®

Constitucién de la Republica que garantizan el derecho alaiguadad formal, materia y ala
no discriminacion, segin sentencia de la Corte Constitucional No. 031-10-SCN-CC, RO No.
372 de 27 de enero de 2011.

113. Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 86.3.

114. E. Couture, op. cit., p. 486-491.

115. B. Quinteroy E. Prieto, op. cit., p. 138.
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L uego, la consecuencia de la desventagja procesal en la que incurre €
demandado a no contestar la demanda como la ley dispone, provoca de for-
ma paralela para el actor, ya no una expectativa de ventaja como refieren los
autores antes citados, sino que, le acarrea, de modo indefectible, por mandato
legal, la més absoluta y clara ventaja consistente en que una vez aceptado el
alanamiento se vera relevado de probar |as pretensiones que consigné en el
libeloinicial, alas que el juzgador deberatener por verdaderas.

Al respecto, cabe recordar que, la teoria de la carga de la prueba esta
intimamente ligada ala aplicacion del principio dispositivo procesal, constitu-
cionalmente consagrado, en o referente ala determinacion de los hechos con-
trovertidos susceptibles de ser probados. En un sistema que admitiese de forma
absoluta la investigacién de oficio, esta institucion no tendria razén de existir.

Sin embargo, aungue parezca un contrasentido, nuestro sistema proce-
sal también acepta la actuacién oficiosa del juez cuando ejercita, a su criterio,
|agarantiade la busgueda de |a verdad material, principio que también ostenta
jerarquia constitucional. Entonces, si en algiin caso concreto, existe un enfren-
tamiento entre estos dos principios, efectuando una correcta ponderacién, se
tendra que optar por lablsgueda de laverdad material ya que atafie al espiritu
mismo de la norma constitucional, pues el principio dispositivo se refiere bési-
camente ala sustanciacion de los procesos.

El maestro Chiovenda considera que el hecho de que

prevalezca el principio dispositivo en un sistema procesal determinado, no sig-
nifica dominio en €l de la voluntad de |as partes, sino que se concede un acen-
tuado valor asu actividad; no implicareconocimiento de un pretendido derecho
de disposicion de las partes sobre el material de la causa, sino la sancion de su
responsabilidad en latarea de facilitar al juez el material de conocimiento.™

Mas aun si por disposicion legal se determina especificamente en qué
debe consistir la actividad del demandado y este no la cumple.

Luego, como menciona Gian Antonio Micheli «en qué sentido se puede
hablar de carga de la prueba, que incumbe a una parte, en el proceso actual, en
el que el juez puede formarse la propia conviccion sobre todo el material dela
causa, valorando también el comportamiento procesal de |as partes», ™ crite-
rio con el que coincidimos, si nos referimos puntualmente a que de acuerdo a
las nuevas tendencias procesales recogidas en € Proyecto de Cadigo de Pro-
cedimiento Civil ecuatoriano, antes referido, €l juez debe valorar el comporta

116. G. Chiovenda, op. cit., p. 405.

117. Gian Antonio Micheli, «Estructura del proceso civil y carga de la prueba», en Fernando Qui-
ceno Alvarez, comp., Actos del juez y prueba civil, Bogotd, Ed. Juridica Bolivariana, 2001,
p. 495.
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miento procesal del demandado de laformaen que dispone laley, esdecir, que
debe considerar como allanamiento su falta de contestacion coherente, 16gica,
completa y concreta de lo que afirma y niega respecto de las pretensiones del
demandante.

En tal virtud, lallamada carga procesal de la prueba dependeria de las
diferentes actitudes que adopte el demandado al contestar la demanda. Si es
unasimple negativa no tendria nada que probar y la carga de la pruebarecaeria
en el actor, salvo que la contestacion evasiva o ambigua incluya afirmaciones
sobreentendidas, entonces la carga de |a prueba recaeria necesariamente en el
demandado, como en el caso laboral, descrito en lineas anteriores, en el que
la negativa solo funciona cuando no ha existido la relacién juridica de trabgjo
entre |as partes.

Y, por supuesto, de acuerdo a la nueva tendencia procesal, en los ca-
sos en que €l juez considere a la negativa como allanamiento debe presumir
técitamente como verdaderos los hechos consignados por el actor en su libelo
inicial, por lo que evidentemente se releva al demandante de la carga de probar
sus asertos.

La congruencia en losfallos
Como Unica defensa

La motivacion en las providencias judiciales y por ende en las senten-
cias es un principio juridico garantizado por nuestra Carta Magna, establecido
en el art. 76, cuyo texto determinalo siguiente:

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

7. El derecho de las personas ala defensaincluira las siguientes garantias:

1. Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No ha-
bra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda'y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
gue no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial, por su parte, ratifica la obli-
gacion de motivar, constitucionalmente consagrada, asi:

Art. 130. Facultades jurisdiccionales de las juezas y jueces. Es facultad
esencial delasjuezasy jueces gjercer |as atribuciones jurisdiccional es de acuer-
do con la Constitucién, los instrumentos internacional es de derechos humanos
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y las leyes; por lo tanto deben: [...] 4. Motivar debidamente sus resoluciones.
No habrdmotivacién si en laresolucidn no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion alos
antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos que no se encuentren debida-
mente motivados serén nulos.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, 1o hace del modo siguiente:

Art. 4. Principios procesales. Lajusticia constitucional se sustentaen lossi-
guientes principios procesales: [...] 9. Motivacion. Lajuezao juez tiene laobli-
gacion de fundamentar adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas 'y
principios que rigen laargumentacién juridica. En particular, tienelaobligacion
de pronunciarse sobre |os argumentos y razones rel evantes expuestos durante el
proceso por las partesy los demas intervinientes en el proceso.

Asimismo, podemos encontrar ratificaciones de este principio en otros
cuerpos legales como el Cadigo de Procedimiento Civil, pues en el texto del
art. 274, claramente se dispone que: «En las sentenciasy en los autos se deci-
dirén con claridad los puntos que fueren materia de la resolucion, fundandose
enlalLeyy enlos méritos del proceso; afalta de ley, en precedentes jurispru-
denciales obligatorios, y en los principios de justicia universal». El referido
articulo establece que, en caso de que los fallos sean dictados por Tribunales
Superiores, no se entendera que estos han cumplido su obligacion de motivar
losfallos si hacen unamerareferenciaa fallo recurrido.

Para garantizar €l principio procesal de lamotivacion de las sentencias
judiciales, nace como contrapartida la garantia necesaria para su cumplimien-
to, consagrada en el art. 94 de la Carta Magna, a saber:

Art. 94. Laaccidn extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias
o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omisién derechos
reconocidos en la Constitucién, y se interpondra ante la Corte Constitucional.
El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinariosy extraor-
dinarios dentro del término legal, a menos que lafalta de interposicidn de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.*®

118. Garantia que ha sido posteriormente ratificada por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccio-
nalesy Control Constitucional en su art. 58, cuando determinaque laaccion extraordinariade
proteccion tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso
en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan
violado por accién u omision derechos reconocidos en la Constitucion.
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En atencion a que la normativa vigente no establece el @mbito de apli-
cacion de lanegativasimpley [lanade los fundamentos de hecho y de derecho
en el proceso civil, como se lo hace en otras | egislaciones americanas (colom-
biana, peruana'y uruguaya), por el momento y hasta que entre en vigencia el
nuevo Caédigo de Procedimiento Civil, cabe acudir alajurisprudencia de la ex
Corte Suprema, la que nos aclarala dimensién de esta seudo excepcion.

De acuerdo a nuestra Constitucion, la obligacion de motivar una sen-
tencia es sin lugar a dudas una garantia del derecho ala defensay a debido
proceso que debe ser atendida por los juzgadores, so pena de que dicha sen-
tencia sea declarada nulay sin ninglin valor, en atencion ala garantia constitu-
cional denominada accién extraordinaria de proteccion, de recienteinnovacion
procesal mediante su inclusion en la Constitucion de 2008.

Asimismo, revisada la doctrina sobre motivacion® se desprende que la
sentencia que contenga alguno de los denominados vicios de incongruencia,
particularmente los vicios extra, ultra petita y citra petita, no alcanza la fina-
lidad constitucional y puede ser anulada por el érgano que gjerce las funcio-
nes revisoras y de control constitucional. Consideramos que tiene que ser asi
porque con la falta de motivacion se incurre en un defecto insubsanable que
vulnera el derecho alatutela judicial efectivay necesariamente tendran que
reponerse las actuaciones a estado en que se hubiere cometido lainfracciony
vulnerado el derecho.

El alcance de los vicios de incongruencia ha sido profundamente trata-
do por lajurisprudencia de la ex Corte Suprema de Justicia, determinandose
gue implican lainconsonancia o incongruencia resultante de la confrontacion
de las partes considerativa y resolutiva del fallo con las pretensiones de la
demanday con las excepciones propuestas para desvirtuar tales pretensiones.

Respecto de las excepciones y defensas opuestas por el demandado, la
ex Corte Suprema de Justicia ha determinado expresamente que debe existir
identidad juridica entre lo pedido y lo resuelto.!®

119. Véase Fernando delaRua, Teoria general del proceso, BuenosAires, Depalma, 1991; Nancy
Franco, lura Novit Curia vs. Principio de Congruencia o Principio de Congruencia vs. lura
Novit Curia, Ponencia en el «Congreso Nacional de Derecho Procesal», Mar de Plata, 2007
en Fundacion Gedisos org, <http://74.www.procesal 2007mdp.com.ar/>. Consultado en no-
viembre de 2009; Ignacio Colomer Herndndez, La motivacion de las sentencias. sus exigen-
cias congtitucionales y legales, Valencia, Tirant 1o Blanch, 2003, p. 279-281; Joaquin Ivars
Ruiz, «Lamotivacién de la sentencia como motivo de recurso extraordinario por infraccion
procesal», en Revista Internauta de Préactica Juridica, No. 17, Madrid, 2006, p. 1-7, cwww.
ripj.com>. Consultado en noviembre de 2009.

120. Véase: sentencia No. 20-99, RO No. 142, 5 de marzo de 1999; sentencia No. 507, RO No.
284, 14 de marzo de 2001 y sentencia No. 123-2003, RO No. 127, 17 dejulio de 2003, todas
delaPrimeraSaladelo Civil y Mercantil de laex Corte Suprema de Justicia.
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Entonces, como instrumento de andlisis, €l defecto procesal de incon-
gruencia debe resultar de la comparacién entre la slplica de la demanda, la
contestacion y la parte considerativa y dispositiva de la sentencia. El art. 277
del Cadigo de Procedimiento Civil establece que la sentencia debera decidir
Unicamente |os puntos sobre los que se trab6 lalitis; o que quiere decir lanor-
ma es que el juez debe resolver no solo aquello que fue objeto de la demanda,
sino también sobre lo que fue materia de la contestacién dada por cada uno de
|os demandados. Estos son, pues, los limites de la controversia.

La causa petendi —al decir de laex Corte Suprema de Justicia—?! se ha
definido como aquella situacion de hecho juridicamente relevante y suscepti-
ble de recibir latutela juridica solicitada. La causa petendi se reduce ala sola
fundamentacién factica, a conjunto de hechos, a las circunstancias concretas
o a relato histérico sobre los que el actor basa su peticién y € demandado su
defensa.

Como hemos referido, es el juez quien ha de sefialar el derecho que
corresponde aplicar a tal fundamentacion féactica. Los tribunales no tienen la
obligacién ni la necesidad de gjustar |os razonamientos juridicos que lessirven
para motivar sus fallos a las alegaciones de carécter juridico aducidas por las
partes y bien pueden basar sus decisiones en fundamentos juridicos distintos,
puesto que precisamente ello significa juzgar de acuerdo al iura novit curia.??
Es suficiente que las partes le den los hechos para que el juez les otorgue el
derecho.

Efectivamente, nuestro ordenamiento juridico recoge €l principio iura
novit curiaen el art. 140 del Codigo Organico delaFuncion Judicial, en el que
claramente determina que | os jueces deben aplicar €l derecho que corresponda
a proceso aungue no hayasido invocado por las partes o 1o haya sido errénea-
mente invocado.

En cumplimiento de tal normativa los juecesy tribunales estan obliga-
dos a suplir las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho,
siempre y cuando los fundamentos de hecho relatados por € actor en su de-
manda, sean pormenorizados y explicitos y su pretensién claray concreta; |o

121. Véase: sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia
No. 305-98, RO Suplemento No. 208, 9 de junio de 1999; sentencia de la Primera Sadlade la
Corte Suprema de Justicia No. 123-2003, RO No. 127, 17 dejulio de 2003; y, sentenciade la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia No. 83-2006, RO No.
347, 1 de septiembre de 2006.

122. Véase: sentencia publicada en la Gaceta Judicial, Afio ClV, Serie XVII, No. 13, p. 4099, 2
de mayo de 2003; sentencia No. 216-2004, RO Suplemento No. 532, 25 de febrero de 2005;
sentencia No. 276-2003, RO Suplemento 537, 4 de marzo de 2005; sentencia No. 140-2004,
RO Suplemento No. 338, 16 de mayo de 2008; y, sentencia No. 182-2008, RO Suplemento
No. 152, 17 de marzo de 2010, todas de la Primera Saladelo Civil y Mercantil delaex Corte
Suprema de Justicia.
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propio cabe decir de la contestacién a la demanda que efectie el demandado;
de tal manera que el juzgador pueda establecer, con certeza, cudes son las
normas aplicables a los hechos controvertidos especificamente relatados por
las partes.

Sin embargo, completa la norma referida, 10s jueces no pueden ir més
alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido
alegados por las partes, salvo que de hechos, que no estan en discusion, apa-
rezca gque se pueda vulnerar |os derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internaci onal es de derechos humanos.

Cabe recalcar que salvo la excepcion expresada por la norma referida,
ni aplicando el principio iura novit curia el juzgador estafacultado, so pretexto
de interpretar |os hechos invocados por las partes, a darles un alcance distinto
del que aquellasles han otorgado, ya que de proceder asi estariaincurriendo en
el vicio de incongruencia. Al igual que esta vedado a las partes innovar, tam-
bién a los jueces y tribunales les estd prohibido modificar, en definitiva innovar
la causa petendi. Hacerlo significara que la resolucién adolecerd del vicio de
falta de motivacién por incongruencia e incoherencia, por incurrir en ultra o
extra petita, esto es, por haber resuelto sobre un asunto extrafio al litigio.?3

Por lo tanto, no es exacta la creencia de que por el simple hecho de
alegar lanegativa puray simple de los fundamentos de hecho y de derecho de
la demanda, el juzgador esta autorizado a revisar hechos distintos de los con-
signados por el demandado en su contestacion (causa petendi) y peor aln si
de acuerdo a las nuevas tendencias procesal es | atinoamericanas contempladas
en el Proyecto del Codigo de Procedimiento Civil, se atribuye a la negativala
consecuenciajuridica de tacito allanamiento ala demanda.

Indudablemente interponer una demanda o contestarla trae implicitala
obligacién de las partes (una verdadera carga procesal) de fundamentar ade-
cuadamente tanto sus presunciones como sus oposiciones. Toda pretension vy,
de la misma manera, toda oposicién, debe encontrar su fundamento en el con-
tenido de los hechos expuestos en los respectivos libelos, caso contrario se
vuelven férmulas genéricas de defensa sin ningin contenido real, las cuales
deberian ser rechazadas por el juzgador por carecer de la claridad que exige €l
ordenamiento juridico ecuatoriano.

No hacerloy dar alas defensas vagas y retoricas un alcance no querido
por €l legislador ni por la jurisprudencia seria fallar incongruentemente por
vicio de ultra o extra petita, con la normal consecuencia de haber incurrido
en lafalta de motivacién de la sentencia en correlacion con €l debido proceso,
causales constituciona y legalmente previstas para que la sentencia pueda ser

123. Véase sentencia de la Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil de la Corte Nacional de
Justicia, dictadael 2 de marzo de 2010, dentro del juicio No. 124-2008-ER.
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anulada mediante el recurso extraordinario de casacion e incluso con laaccion
extraordinaria de proteccion.

Estafalta de motivacién se evidenciaria con mayor claridad si laAsam-
blea Nacional llega a aprobar €l Proyecto de Cadigo de Procedimiento Civil,
pues en caso que el demandado se haya opuesto ala demanda con una simple
negativay €l juez, habiendo permitido que haga prueba, acoge las excepciones
que en el término respectivo no hayan sido opuestas, evidentemente se estaria
extralimitando respecto de lo que constituye el objeto de la litis y los puntos
controvertidos sobre los que debe basar su decision, a decir de Enrique Vés-
covi «del thema decidendum fijado por las partes y dentro de cuyos limites el
juez debe decidir»,'?* porque debemos tener presente que |o que compete que
el juez efectlie en este caso concreto es aprobar en sentencia el allanamiento
técito en e que haincurrido el demandado, vigilando simplemente que € mis-
mo no perjudique aterceros ni se halle inmerso dentro de las causales en que
por disposicion legal se vuelve ineficaz.

El Proyecto del Cédigo de Procedimiento Civil ratifica, en el citado art.
223, que la decision del juez tiene que ser congruente y consonante con los
hechos constantes en las excepciones que aparezcan probadas y hayan sido
alegadas. Luego, en e supuesto de que no exista contestacién o que esta solo
contenga una negativa simple o hechos ambiguos, evasivos 'y contradictorios,
no existira excepcién alegaday menos que haya podido ser probada dentro del
proceso porque si atal contestacion se le da €l caréacter de allanamiento alas
pretensiones del actor, entonces debe necesariamente darse el tratamiento que
el derecho procesal otorga a allanamiento y fallar en consecuencia.

Hacerlo de otramanera podria ser causa parainterponer todos | os recur-
sos que franquea la normativa vigente para anular los fallos.

En relacién con otras excepciones

Iniciaremos este andlisis ratificando que estamos de acuerdo con la
nueva tendencia del moderno derecho procesal civil que considera que si €l
demandado ha opuesto la negativa como tnica defensa, debe configurarse la
presuncion legal de haber operado el allanamiento alos fundamentos de hecho
y derecho de la demanda, por supuesto, siempre que esta fuere procedente.

Sin embargo, existe la probabilidad, bastante conociday practicada en
nuestro medio de que los abogados, a contestar la demanda, mencionan una
larga lista de defensas y excepciones, entre las cuales por 1o general consta
considerada, en primer término, la negativa simpley llana de los fundamentos
de la demanda, para luego pasar a enumerar la més variada gama de excep-

124. E. Véscovi, op. cit., p. 45.
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ciones, unatras otra, la mayor parte de las veces sin mencionar |os hechos en
las que se fundan, como para abarcar todas las posibilidades de defensa del
cliente.

Al respecto, revisemos lo que el profesor ecuatoriano Emilio Velasco
Célleri refiere:

En a gunas ocasi ones escuchamos que «el negar es padrey madre», por eso
es que los abogados se limitan a sefialar domicilio y esperar la prueba para en
ella gercer la defensa; desde luego que esto debe ocurrir en limitados casos,
porque como queda dicho cuando se niega simpley llanamente los fundamen-
tos de la demanda, quedan fuera varias excepciones que deben ser propuestas
en forma expresa y afirmativa; y lo que es mds cuando se contesta la demanda,
negando simplemente el derecho del actor, el demandado no puede alegar con
posterioridad nada que manifieste que ese derecho se extinguid, ya que en la
negativa no se controvierte nada sobre excepciones relativas a haberse extin-
guido laobligacion, de manera que esto es extrafio alos puntos que €l juez debe
considerar en la sentencia; cuando la contestacion es negativa la discusion se
contrae Unicamente a la existencia de la obligacion o de los hechos afirmados
por €l actor; sin embargo a veces € demandado, no obstante la contestacion
negativa, tiene derecho para probar, que una obligacion se extinguid cuando la
negativa contiene una afirmacién implicita, como es la de haber satisfecho una
cantidad de dinero, pensiones de arrendamiento, etc.; hay ocasiones en que pue-
de considerarse como un reconocimiento técito de la verdad del hecho afirmado
por el actor en su demanda si el reo al contestarla no niega la afirmacién; y a
Veces, por esta razon se ha considerado que el actor no esta obligado a probar
€l hecho reconocido tacitamente por el demandado; hay ocasiones en las que
se contesta la demanda aduciendo varias circunstancias que en el fondo son €l
reconocimiento de |os hechos; cuando existe este reconocimiento y se comete
el error a concluir la contestacion, negando absolutamente aquellos hechos,
esta negativa es una contradiccion con las demés manifestaciones, a veces re-
forzada con la reconvencion, determinan que el actor no tiene obligacion de
probar los hechos propuestos afirmativamente; es de cuidar en la contestacion
delademanda, evitar excepciones en las que se reconoce implicitamente por €l
demandado la obligacion demandada porque no valdrén los medios de defensa
empleados por este en alegaciones posteriores.’®

Sabemos que existen hechos que necesariamente requieren de excep-
cién expresa para que puedan ser consideradosy resueltos en sentencia. Como
lo dice Prieto Castro:

La Ley recoge ciertos hechos a los que atribuye la eficacia de crear una fa-
cultad o derecho potestativo a favor del demandado de naturaleza tal, que solo

125. E. Velasco Célleri, op. cit., p. 81-82.
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si los opone a la pretension del actor (y no por la propia fuerza de €ellos), esta
gueda obstruida, como si el derecho no existiese, y alainversasi no los hace
valer, lademandadel actor ha de reputarse fundada, debiendo el juez estimarla.
Por lameracircunstancia de existir ese tipo de hechos no es bastante, aunque €l
juez los conozca por conducto distinto del demandado, para enervar €l derecho
del actor, hay quien los llaman hechos excluyentes, y en el tecnicismo usual
entre nosotros son constitutivos de excepcidn en sentido estricto; por gemplo,
¢l transcurso del tiempo como supuesto legal de la prescripcion.®

¢Pero qué ocurre si estos hechos en |os que basa las excepciones que €
demandado menciona en su contestacion ala demanda, cuando alcanzaamen-
cionarlos, son absolutamente contradictorios con las defensas que propone?

Para responder esta interrogante es necesario ratificar que tanto el vi-
gente Codigo de Procedimiento Civil como también el Proyecto dereformasal
mismo, exigen que &l demandado a contestar la demanda efectlie un pronun-
ciamiento expreso sobre | as pretensiones del actor, indicando categéricamente
lo que admite y lo que niega, exigiendo, ademas, que € pronunciamiento sea
respecto de los hechos alegados en la demanday sobre la autenticidad de los
documentos que acomparian al libelo inicial. Entonces, en el evento de que el
abogado que patrocina a un demandado se limite a efectuar un largo listado
mencionando todos los nombres de las defensas y |as excepciones que recuer-
da, estaria incumpliendo el mandato legal que dispone tal pronunciamiento
expreso.

Coincidimos con Armando Cruz Bahamonde cuando consigna:

Existe diferencia procesal entre las providencias del juez cuando califica
la demanda, en comparacién a la que califica la contestacion. En la primera, el
demandante cuya demanda se rechaza puede interponer €l recurso de apelacion;
en la segunda, el demandado esta vedado de tal recurso cuando €l juez estime
que no ha cumplido su orden de aclaracién y la deseche, dgjandole sin ella, 1o
cual seria particularmente grave cuando se trate del juicio gecutivo, art. 440.
Mas, si €l juez omite el deber que tiene de exigir a demandado que aclare o
amplie su contestacion, la Ley no sanciona a juez, como lo hace cuando sea
omiso en el cumplimiento del mismo deber, al tratarse de la calificacién de la
demanda. No puede ocultarse que hay una notoriaincongruenciaen el régimen
de situaciones juridicas tan similares, pues ambas estdn destinadas a fijar aspec-
tos esenciales para el ordenamiento juridico del proceso y las bases de la con-
tienda judicial y sus resultados. Al examinar las tesis jurisprudenciales podra
notarse con cuanta frecuencialas excepciones son contradictorias, inadmisibles
0 inaceptables.*?”

126. L. Prieto Castro, op. cit., p. 239, citado por J. |. Lovato, op. cit., p. 163.
127. A. Cruz Bahamonde, op. cit., p. 136.



La negativa pura y simple en el ejercicio del derecho de contradiccion 89

Lo dicho por €l tratadista ecuatoriano es absolutamente cierto. Poqui-
simos son |os jueces que se preocupan de la contestacion ala demanday que
mandan a completarlasi no reline los requisitos de ley. Por tal razén, en virtud
de que es costumbre en nuestro medio admitirlatal y como se presenta, es que
los abogados no se han preocupado nunca de la formalidad y sapiencia que
debe involucrar su elaboracion.

Y de€llo se colige que podamos encontrar en la préctica procesal ecua
toriana contestaciones tan poco elaboradas y contradictorias que ponen a los
jueces en verdaderos aprietos a la hora de interpretarlas. Cémo puede ser po-
sible, por jemplo, que en una demanda gjecutiva para el pago de unasumade
dinero, el demandado conteste negando simple y [lanamente |os fundamentos
de la accidn, es decir, negando que deba valor alguno a actor y, arenglon se-
guido alegue plus petitio 0 pagos parciaes, ¢no constituye esto un verdadero
contrasentido que obliga a juzgador, que tenga un poco de conocimiento de
derecho procesal, arechazar las excepciones por contradictoriasy obviamente
evasivas?

Por tales préacticas es que el Proyecto del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil termina con estos malentendidos para erradicar, de una vez por todas, la
arraigada costumbre de elaborar contestaciones evidentemente inadmisibles e
inaceptables.’?

Cabe afiadir incluso que, las excepciones de fondo, objeto de la prueba,
serén cada vez mas y més concretas porque, instaurado €l sistema procesal
de resolucién anticipada de | as |lamadas excepciones previas, antes conocidas
como dilatorias, podra sanearse el proceso con antelacion, de modo que se
haya delimitado de una mejor manera el objeto de la decision judicial.

Mientras tanto, en aplicacion de la normativa vigente, consideramos
gue seria de mucha ayuda en caso de que el abogado decida optar por efec-
tuar una contestaci én que contenga mdltiples defensas y excepciones, que por
lo menos tenga la precaucion de consignarlas una en subsidio de la siguien-
te, resaltando como excepcién o defensa principal aquella que tenga mayor
fundamento juridico para obtener una sentencia favorable y, posteriormente,
consignando las demés defensas o excepciones, una en subsidio de la otra, de
modo que el juzgador, alahorade resolver el caso, puedarevisarlas de forma

128. Un ejemplo para erradicar tales malas précticas, constituye sin lugar a dudas, la normativa
respecto de la no contestacion a la demanda en €l juicio gecutivo, porque de conformidad
con el art. 430 del Cédigo de Procedimiento Civil, afalta de pago o excepciones el juez debe
dictar sentencia, misma que causara gjecutoria, porque como lo ha sefialado la Corte Consti-
tucional el derecho arecurrir las resoluciones judiciales en un juicio gjecutivo no se encuen-
tra prohibida; sin embargo, se encuentra limitado en atencion ala naturaleza de dicho juicio
y @ principio de celeridad de la administracion de justicia (Sentencia No. 017-10-SCN-CC
delaCorte Constitucional, dictada el 5 de agosto de 2010).
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separada. De lo contrario se caera en evidentes contradicciones que probable-
mente no solo angustien la defensa sino que la impidan definitivamente.

Para ello los abogados demos recordar que en el sistema normativo
actual, tenemos la opcidn de reformar las excepciones, hasta antes de que se
abra el término de prueba, en los procesos en que la ley asi lo faculta, por lo
que s no estudiamos el caso con detenimiento podremos tener una ulterior
oportunidad para enderezar la defensa.

Cabetener presente, eso si, que el peligro de no poder hacerlo subsistira
si el demandado no contest6 la demanda, pues no podra hacer uso de lanorma
del art. 104 del Cadigo de Procedimiento Civil, estudiada en el capitulo ante-
rior, si el juez considera que dicha norma solo permite lareforma de excepcio-
nes, las que obviamente no propuso, por |0 que no nos conviene suponer que la
reforma serd aceptada en todas | as situaciones.

Tal reformatampoco sera juridicamente factible si entra en vigencia el
Proyecto del Cadigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, ya que de acuerdo a
tal normativa no habra tiempo de reformar la contestacion si esta no ha cum-
plido con losrequisitos deley, en caso de que el demandado haya optado por el
silencio o por dar respuestas ambiguas 0 evasivas a las pretensiones del actor;
pues, la consecuenciainmediata, por mandato legal, serd que se considere atal
contestacion como alanamiento ala demanda.

De dli la urgencia de aprender, desde ahora, a contestar una demanda
de manera prolija, pronunciandonos respecto a cada uno de los hechos en que
se fundamentan las pretensiones del actor, aceptando los hechos verdaderos
como efectivamente verdaderos y negando |os falsos, oponiendo las defensas
0 excepciones correctas para cada particular situacion, sin caer en evidentes
contrasentidos y contradicciones que perjudiquen lalabor del juzgador y pue-
dan ser objeto de rechazo de su parte tan solo por no haber sido consignadas
con la claridad que requieren.

Mientras tanto y en coherencia con la normativa vigente es de esperar
que unavez que el juez hayarevisado las excepciones y defensas consignadas
en la contestacion a la demanda y encuentre que estas se presentan vagas y
contradictorias, debe tener la valentia para declarar su ineficacia e improceden-
ciasin que quepasiquierael mas minimo analisis de su parte respecto de ellas.
No es posible que sigamos tratando al demandado como un sujeto procesal in-
capaz y débil querequiereayudajudicial parainterpretar |o que supuestamente
pretendiaargumentar. Recordemos que si bien €l juzgador puede suplir tanto al
actor como a demandado con la correcta determinacion del derecho, no cabe
que el juzgador suponga, adivine o incluya hechos que € demandado no haya
consignado expresamente en su contestacion.

Lasancion legal promovidaen los cédigos procesales modernos en res-
puesta de la desidia e inactividad de los demandados sera la justa consecuen-
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ciadel castigo que merezcan los profesionales mediocres que |os patrocinen,
quienes aspiraran obtener el éxito en un proceso judicial con el minimo esfuer-
zo, cuando lo Unico que en realidad conseguiran serd su propio desprestigio
y descrédito por ser coparticipes directos de la evidente vulneracion de los
principios de contradiccion y defensa de sus clientes, irrespetando la sagrada
mision que juraron a asumir la abogacia, esto es, proveer un servicio que in-
volucre el conocimiento, lalealtad y fundamentalmente laresponsabilidad y el
compromiso con la defensa encomendada.






Conclusiones

El presente trabajo ha contestado las interrogantes que surgieron en su
inicio, en primer lugar porque del andlisis de la naturaleza juridica de lains-
titucién de la negativa simple y llana de los fundamentos de hecho y de dere-
cho de la demanda, hemos arribado a la conclusién de que ella no constituye
una excepcidn, precisamente porgque no contiene el presupuesto factico para
laexistencia de la misma, de modo que le permita ser objeto de prueba dentro
del proceso civil.

Debemos colegir también, en segundo lugar, que su ambito de accién
es evidentemente restringido, porque conlleva una simple defensa que no tiene
por qué incluir a otras excepciones que necesariamente requieren de hechos
que las configuren. Por lo tanto, como defensa, es un mero enunciado del todo
irrelevante ala hora de decidir, pues no brinda al juzgador ningan indicio res-
pecto a camino hacia el que va encaminadala defensay que puede guiarlo en
labusqueda de la verdad material del proceso.

Tan es asi que, frente a los hechos de la demanda, no constituye nin-
gun aporte decidor, de tal modo que da exactamente |o mismo que esté o no
consignada en la contestacion ala demanda, pues de acuerdo a ordenamiento
juridico vigente, no es mds que una ficcion legal que tiene por objeto trasladar
la carga de la prueba al actor y que serg, de acuerdo a las nuevas tendencias
procesales latinoamericanas, incluyendo € Proyecto de Codigo de Procedi-
miento Civil ecuatoriano, considerada como técito allanamiento ala demanda,
constituyendo una sancién a demandado que no ha querido colaborar con la
justicia, en evidente desacato a la obligacién de describir categ6ricamente lo
que afirma y lo que niega del libelo de demanda.

Del estudio efectuado podemos determinar también que, de lainterpre-
tacion que el juzgador dé a su inclusion procesal depende la congruencia que
este adopte en sus fallos. Por ello, es necesario que € juez conozca meridiana
mente los limites o pardmetros especificos de su aplicacién, para que deje de
elucubrar con temas tan delicados, cuyas tergiversaciones pueden ocasionar cri-
terios contradi ctorios, perjudicando el derecho alaseguridad juridicaquetienen
los particulares y dando cabida a recursos constitucionales previsibles ante la
evidente violacidn del derecho alacorrecta motivacién de las sentencias.
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Luego, laactitud que e juzgador debe adoptar cuando lanegativasimpley
|lana de los fundamentos de la demanda se presenta es darle su verdadero sentido
legal de acuerdo a espiritu legidativo quelatomd en cuenta, esto es, conforme se
encuentre determinado en las normas que la consagran y no optar por incluir en
ellahechos que no se han mencionado expresamente, en evidente sobreproteccion
alaactuacion del demandado y en desmedro del principio congtitucional deigual-
dad de las partes que debe primar en las relaciones juridico-procesales.

Por ello consideramos muy recomendable que el Proyecto del Codigo
de Procedimiento Civil ecuatoriano entre en vigencia lo méas pronto posible,
aunque no cabe duda, que cuando aquello suceda, a juez le tocara adaptarse a
su facultad de determinar, cuando pueden considerarse las respuestas del de-
mandado como simples defensas, ambiguas o evasivas, como para que opere
la presuncion legal de tacito allanamiento a la demanda. Ello cambiara com-
pletamente el paradigma anterior, pues de un juez absol utamente benevolente
con la contestacion que efectuaba el demandado, que ni siquiera hacia reparos
en su consignacion ni le pedia aclaraciones o ampliaciones de su texto, por
mandato legal, se convertira en un juez que podra decidir la continuacion o
no del juicio, si después de un exhaustivo andlisis llegaala conclusién de que
|a contestacién cumple o no con los presupuestos legales, de modo que de €l
dependera asignarle los efectos que laley |e asigne en cada uno de |os casos.

Si bien las reformas respecto de la actuacion del juez y del demandado
y su abogado defensor, en el reciente Cédigo Organico de la Funcién Judicial
son realmente innovadoras, creemos que no fueron suficientes para abarcar
todas las posibles conductas del demandado dentro de un proceso y, consignar,
por lo menos, los parametros minimos en los que el juez debe basar su activi-
dad, paraguiar alas partes procesales de manera que se obtengan los resulta-
dos esperados en su loable funcion.

A concretar tales directrices contribuira sin lugar a dudas la reforma,
también recomendable, de incorporar a proceso civil la audiencia previa de
saneamiento, en la que en principio se intentara la conciliacion de las partes y
s esta no ocurre, se precisaran los hechos controvertidos que seran objeto de
la sentencia en atencion a las pretensiones de la demanda y las defensas y/o
excepciones consignadas en la contestacion ala misma, una vez que se hayan
subsanado |os defectos procesal es que impidan la prosecucién formal del juicio.

Por Ultimo y sin temor a equivocarnos consideramos que las exigencias
legales obligaran alos profesionales del derecho ainvestigar con mayor dete-
nimiento el caso encargado, para que conjuntamente con el cliente, elaboren la
estrategia defensiva de unamejor manera, desarraigando de laprécticajuridica
laligerezaeirresponsabilidad en las contestaciones alas demanda, hasta ahora
cotidianas, pues tales actitudes seran evidentemente sancionadas con todo el
rigor delaley.
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ANEXOS
Fallos que ratifican que la negativa es una simple defensa

El doctor N§jera ha contestado a esa demanda negando simplemente
el derecho de los demandantes. Trabado asi € juicio, hay que examinar ante
todo, si atentas|as disposiciones contenidas en el testamento y los codicilos del
doctor Vallejo Pefiafiel, 1a voluntad de este fue establecer verdadero vinculo y
mayorazgo, y en este caso, quien haya sido el poseedor de los bienes vincula-
dos cuando se publicé la susodichaley; o si solo quiso que se constituyera un
censo, como sostiene el doctor Najera, en todos los fundos. Que la negativa
simple del derecho de los actores, que la contestacion del doctor Ngjera con-
tiene, haprivado a este de lafacultad de alegar con posterioridad a término de
proponer excepciones, las que extinguen ese derecho, cuya existencianego; de
suerte que las de renuncia 'y prescripcion, alegadas por incidencia, no pueden
ser consideradas en estefallo.*° (Este fallo determina que la negativano puede
incluir excepciones expresas como larenuncia o prescripcion de la accion.)

Dadas | as contestaci ones absol utamente negativas de las dos demandas,
no se controvierte nada sobre excepciones relativas a haberse extinguido la
obligacién; y, por esto, todo cuanto se refiere a alegaciones y pruebas condu-
centes a demostrar €l hallarse extinguida la obligacion de cuyo cumplimiento
se trata, es materia extrafia de los puntos que el Tribunal esta en caso de con-
siderar en este fallo.®** (La contestacion simplemente negativa no comprende
las pruebas o a egatos respecto de una excepcion que no ha sido expresamente
deducida como la extincién de la obligacion.)

L a excepcion simplemente negativa no comprende ninguna de aquellas
gue deban fundarse en hechos diversos de los que dieron origen a derecho del
actor; hechos que, por lo mismo, deber ser pura e inequivocamente a egados
por el demandado, para que puedan considerarse como puntos controvertidos,
y servirle de fundamento a su defensa. Solo asi resultaque, a tiempo delalitis
contestacion, conozca ambas partes y el juez, a punto fijo, cudles son los he-
chos controvertidos, cudles|os que deberan ser comprobados por unau otrade
las partes en € segundo periodo del juicio y constituiran, en el tercero, lama-
teria de la sentencia.®®! (La negativa no engloba o incluye ninguna excepcion.)

129. Gaceta Judicial, Seriel, No. 26, p. 205.
130. Gaceta Judicial, Serielll, No. 117, p. 2173.
131. Gaceta Judicial, Serie XVI, No. 7, p. 1814.
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La presente sentencia no puede referirse a las alegaciones de la de-
mandada sobre incompetencia del juzgado para conocer €l presente juicio, ni
alas referentes a nulidad del proceso en razon de ilegitimidad de personeria
del actor, ni alailegitimidad de personeria del demandado, alegaciones que
no fueron presentadas como excepciones, debido a la inasistencia de la parte
demandada en la audiencia de conciliacién. Por ello, el estudio de la contro-
versia se concretara entre los puntos que contiene la demanda y la negativa
puray simple de lamisma, que, por mandato de laLey y de la Jurisprudencia,
ha de entenderse tal inasistencia.’®? (La negativa no incluye ninguna excepcion
especifica.)

Cuando el demandado o el imputado se contentan con negar los ele-
mentos de derecho o de hecho de la demanda o de la imputacién o con afirmar
su inexistencia, ciertamente hay discusion de la pretensidn, pero no existe ex-
cepcion, sino una simple defensa; por el contrario cuando el demandado afirma
la existencia de hechos distintos de los que presenta la demanda o circuns-
tancias o modalidades diferentes de los contenidos en esta, con el objeto de
plantear nuevos fundamentos de hecho que conduzcan a la desestimacion de
|as pretensiones del demandante; en estos casos se dice que propone o formula
excepciones. La defensa frente a la accién de reivindicacion fue negar la pro-
piedad del bien, la singularizacion del mismo'y el hecho de que el demandado
se encontraba en posesion, con lo cual toda la carga de la prueba recaia en el
actor.®® (La negativa no incluye excepcion alguna pues no incorpora nuevos
hechos que sean objeto de prueba.)

En el tramite verbal sumario, e momento procesal oportuno para pro-
poner excepciones y contestar la demanda, es la audiencia de conciliacion.
Con lademanday contestacién delamismasetrabalalitis, sobre laque decide
€l juzgador. Lafalta de contestacion o lano comparecencia en ladiligenciade
audiencia de conciliacion, debe ser entendida como negativapuray simple, a
tenor del art. 107 del Cédigo de Procedimiento Civil. En laespecie, €l Tribunal
de Instancia ha procedido a pronunciarse sobre la calidad de la demandada,
quien no la ha alegado oportunamente, verificindose la infraccion del art. 277
del Codigo de Procedimiento Civil, ya que se ha irrespetado el principio de
concentracion y contraccion que contiene dichanormalegal, que obligaal juez
alimitarse en laresolucién a la traba de la litis.»** (La negativa no incluye la
excepcion deilegitimidad de personeria.)

Trabada la litis con base en la demanday ala contestacion, no es po-
sible introducir a posteriori un elemento de discusion que no fue objeto de

132. Gaceta Judicial, Serie X111, No. 15, p. 3589.
133. Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 9, p. 2713 (Quito, 15 de mayo de 2002).
134. Gaceta Judicial, Afio ClIV, Serie XVII, No. 11, p. 3474 (Quito, 26 de febrero de 2003).
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excepcion. En el juicio verbal sumario las excepciones, sean dilatorias o pe-
rentorias, tienen que plantearse conjuntamente en la audiencia de conciliacion;
lafalta de contestacion ala demanda, por inasistencia a ese acto procesal dela
parte demandada, debe interpretarse como negativa puray simple de los fun-
damentos de la accién, como se ha explicado en €l considerando precedente.
El silencio del demandado es, pues, segin los principios juridicos y nuestro
sistemalegal, negacion tacita de los fundamentos de la demanda; la persisten-
ciadel demandado en el estado de oposicién o resistencia que sirvié de base o
antecedente alademanda. En consecuencia, afalta de contestacion expresa, la
litis queda trabada pura 'y exclusivamente sobre |os fundamentos de la accion,
como en el caso de unanegacion simpley absoluta, expresa. Todos los hechos
que, diversos de los alegados por € actor, hubieran podido dar por resultado
lainsubsistencia o extincion del derecho de este, (el pago, la prescripcién, la
novacion, etc.), quedan extrafios a la controversia, y nada podra decidir sobre
ellos el juez, aunque consten del proceso. Cuando el demandado se contenta
con negar los elementos de derecho o de hecho de la demanda o de laimputa-
cién o con afirmar su inexistencia, ciertamente hay discusion de la pretension,
pero no existe excepcion, sino una simple defensa. Por el contrario, cuando
el demandado afirma la existencia de hechos distintos de los que presenta la
demanda o circunstancias 0 modalidades diferentes de los contenidos en esta,
con €l objeto de plantear nuevos fundamentos de hecho que conduzcan a la
desestimacion de las pretensiones del demandante; en estos casos se dice que
propone o formula excepciones.’® (La negativa no incluye las excepciones de
pago, prescripcion o novacion.)

Afirmar que la falta de contestacidn, involucra la alegacién de impro-
cedencia de laaccion, contradice al maestro Pefiaherrera, segin €l cual lacon-
testacion simplemente negativa o bien la frase no debo u otra equivalente, se
estima como una simple negacion de los fundamentos de la demanda, esto
es, de los hechos constitutivos de la accion; y no comprende la excepcion de
pago ni la prescripcion, remision, etc., es decir, ninguna de aquellas que deben
fundarse en hechos posibles diversos de los que dieron origen al derecho del
actor; hechos que, por lo mismo, deben ser clara e inequivocamente alegados
por el demandado, para que puedan considerarse como puntos contravenidos,
y servirle de fundamento a su defensa.’* (La negativa no incluye ninguna ex-
cepcién referente a hechos diversos.)

El art. 107 del Cédigo de Procedimiento Civil, ademas de considerar
lafalta de contestacion ala demanda como una negativa simple, de los funda-
mentos de €lla, dispone que el Juez aprecie como indicio en contradel deman-

135. Gaceta Judicial, Afio CllI, Serie XVII, No. 9, p. 2695 (Quito, 2 de mayo de 2002).
136. Gaceta Judicia, Afio XCVIII, Serie XVI, No. 11, p. 2820 (Quito, 30 de enero de 1998).
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dado la omisién de su principal obligacion procesal, que es la de contestar la
demanda.’®” (La negativa es una defensa que debe apreciarse como indicio en
contra del demandado.)

Como vemos entonces, €l tnico efecto real de lanegativa puray simple
de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda (cuando se establece
como Unica defensa), es que la carga absol uta de la prueba recae sobre el actor,
nada mds. Por lo tanto, no es para nada exacta la afirmacién realizada por el
Ministerio de Turismo de que por el simple hecho de alegar |a negativa puray
simple, el Tribunal Arbitral estaba autorizado arevisar el cumplimiento detodo
e contrato. Si dicha institucién queria establecer como excepcién (o defensa
en términos mas amplios) € hecho de que la actora no habia cumplido con
las exigencias contractuales para tener derecho a pago, puesto que no habia
obtenido la aprobacién del informe final, asi debia decirlo en su contestacidn,
cosa que no hizo. Por o tanto, ese hecho, € no cumplimiento del contrato por
parte de la actora al no obtener la aprobacién del informe final, nunca formé
parte de la causa petendi del proceso arbitral. Décimo Segundo. Por otro lado,
es importante analizar el resto de excepciones propuestas por las demandadas
dentro del proceso arbitral. Cabe indicar, como se ha vuelto costumbre dentro
del foro ecuatoriano, que tanto la contestacion de la Procuraduria General del
Estado como la del Ministerio de Turismo establecen excepciones generales
y vagas que ho tienen relacion alguna con los hechos que dichas institucio-
nes someramente alegan. La Corte se ha expresado de esta manera respecto
de estas excepciones rituarias: «las expresiones vagas y genéricas utilizadas
en la contestacion a la demanda, tales como <Alego nulidad del proceso por
violacién del tramite correspondiente a la naturaleza del asunto mismos»; <No
me allano a ninguna nulidad procesal de este infundado juicio por omision de
solemnidades sustanciales [...]>; [0 la que se esgrime en €l caso bajo andlisis:
«Sin alanarme alas evidentes causas de nulidad que registra el proceso»]; de
modo alguno significa que se invoque la excepcidn de falta de legitimacion en
la causa o en el derecho, ya que en el fondo son férmulas rituarias carentes de
significacién y eficacia procesal como verdaderos medios de defensa o excep-
ciones»; «él repetir formulas rituarias, como lo es la de redargiir la falsedad
u objetar lalegitimidad de un documento privado, puede caer en €l empleo de
fraseol ogia intrascendente»; «No basta con decir que se impugna una prueba;
se hade determinar concretamente por qué se consideraque esfalsaoilegal, y
demostrar estos vicios probatorios». (Resoluciones No. 105-2001 publicadaen
el RO No. 417, 21 de septiembre de 2001; No. 172-2001 publicada en el RO
No. 521, 25 defebrero de 2002; y, No. 68-2001 publicadaen el RO No. 420, 26
de septiembre de 2001). Indudablemente el interponer una demanda, o contes-

137. Gaceta Judicial, Afio Cll, Serie XVII, No. 5, p. 1444 (Quito, 10 de octubre de 2000).
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tarla, trae implicita la obligacion de las partes (una verdadera carga procesal)
de fundamentar adecuadamente tanto sus pretensiones como Ssus excepciones.
Toda pretension, y sobre todo toda excepcion, deben encontrar su fundamento
en el contenido de los hechos expuestos, caso contrario se vuelven formulas de
defensa genéricas sin ninglin contenido real, las cuales deben ser rechazadas
por los jueces por carecer de la claridad que exige el ordenamiento juridico
ecuatoriano (art. 67, num. 3y 4, y art. 102, num. 2'y 3 del Codigo de Procedi-
miento Civil). Por |o tanto, ninguna de |as excepciones contenidas en las con-
testaciones alademandaarbitral, le autorizaban al Tribunal Arbitral atomar en
cuenta un hecho que nunca fue parte de lallitis, y sobre €l cual dicho Tribunal
fall6.%8 (La negativa no incluye la excepcion de incumplimiento contractual.)

El demandado formul 6 sus excepciones en los siguientes términos. a)
Niego los hechos en que se funda lademanda; b) Niego el derecho del actor; y
c) Niego su accién. No obstante lo prescrito en el art. 103 (106) del C. P.C,, e
juez de primerainstanciano orden6 a Rodriguez (el demandado) que expresara
los fundamentos de hecho y de derecho de sus excepciones y tramité la causa
recibiéndola a prueba, después de no haberse llegado a ninguna conciliacion
[...] pero, como en larealidad delavidajuridica, lareformacontenidaen el art.
103 (106) del C. P. C., no hallegado adesterrar, por descuido o impericiadelos
jueces, lacostumbre de recurrir ala negativa simple como férmula de defensa,
y, por otra parte, aparece que frente a la prueba deficiente del actor el mismo
demandado presentd las justificaciones enunciadas, se considera que no hubo
temeridad ni mala fe; que su negativa fue en el sentido de alegar ese hecho
positivo, quedando aquel sin derecho parala accion reivindicatoria...].** (S
el actor no prueba los fundamentos de su demanda no cabe aceptarse la accién
apesar de que la defensa haya sido simplemente una negativa.)

La contestacion de lademanda en laaudiencia de conciliacion no cons-
ta expresamente que sea simple y absolutamente negativa, ni tampoco ha ne-
gado de modo expreso los hechos propuestos por el actor afirmativamente en
juicio; la demandada ha guardado silencio sobre los hechos a que se refiere la
demanda como requisito para el divorcio y el que guarda silencio nada afirma
ni niega de modo expreso. Mas bien tal silencio se interpreta en derecho como
negativa general de los fundamentos de la demanda, que obliga al actor a pro-
bar los hechos propuestos afirmativamente en juicio y no impide al demandado
contrarrestar esa prueba en la forma legal. Muy menos puede atribuirse a tal
silencio el valor de confesion, que termina €l juicio civil solo cuando es legi-
timamente hecha sobre la verdad de la demanda; ni el valor de allanamiento,

138. Sentencia de la Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil de la Corte Nacional de Justicia,
dictada el 2 de marzo de 2010, dentro del juicio No. 124-2008-ER.
139. Gaceta Judicial, SerieVII, No. 2, p. 176.
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que ha de hacerse siempre en forma expresa.’®® (La negativa no constituye
alanamiento.)

El hecho de que las excepciones de la Compafiia demandada se hubie-
sen declarado sin valor por las razones expuestas en la providencia g ecutoria-
da de segunda instancia, no puede atribuirse a la naturaleza misma del juicio
gjecutivo en que selasdedujo, sino alaformairregular del escrito de excepcio-
nes, forma imputable a la parte demandada o a su defensor, tanto mas cuanto
que lo propio pudo ocurrir en cualquier otro juicio, inclusive el ordinario. [...]
Se observaque por larevocatoriadelanulidad vuelvelacausaa estado en que
estuvo a tiempo de expedirse la providencia que anula el proceso, en el pre-
sente caso, a estado del art. 466 (440) del C. P. C., puesto que las excepciones
fueron declaradas sin valor por €l inferior en providencia gjecutoriada.**! (Si la
contestacion no es completa y las excepciones estuvieron mal planteadas, en
realidad no hubo contestacion.)

La controversia con respecto a la demanda se ha trabado con la simple
negativa de los fundamentos de hecho y de derecho de la accién propuesta y,
por lo mismo, no comprende ninguna excepcién de aquellas que se fundan en
hechos positivos diversos de los que dieron origen a derecho de la parte acto-
ra. En consecuencia, es indebido que la sentencia trate de resolver los hechos
de incumplimiento de la empresa demandante, siendo la sentencia de segunda
instanciainjuridica, yaque quebrantalo dispuesto en el art. 293 (277) C. P. C.**
(Lanegativa no incluye la excepcion de incumplimiento.)

Habiéndose limitado |os demandados a negar simplemente, através de
su silencio, los fundamentos de su demanda, su alegacion posterior de com-
pensacion entre lo asi adeudado a ellos por €l actor y el valor reclamado por
este en lademanda, alegacion que surge en la prueba por ellosrendiday en sus
manifiestos de primera y segunda instancia, no pudo producir ningin efecto,
toda vez que en la contestaci én absolutamente negativa de la demanda se dis-
cute solo sobre €l titulo o fundamentos de la accién y siendo, por [0 mismo,
extrafio al juicio todo hecho extintivo de aquella, pues no se alega ninguna de
las excepciones extintivas determinadas en art. 1610 CC, lo cual significa que
excepciones como las de compensacion, remision, etc., es decir, aquellas que
deben fundamentarse en hechos positivos diversos de los que dieron origen al
derecho del actor, tienen que ser clara e inequivocamente alegadas por €l de-
mandado para que puedan considerarse como puntos controvertidos, de modo
que al tiempo de la litis contestacidn el juez y las partes conozcan a punto fijo
cuales son los hechos en discusién, y sobre cuales ha de versar la prueba. Dis-

140. Gaceta Judicial, SerieVIl, No.3, p. 238.
141. Gaceta Judicial, SerieVIIl, No. 9, p. 854.
142. Gaceta Judicial, Serie X1, No. 13, p. 2988.
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tinto es el punto relativo a que la compensacién se opera por €l solo ministerio
de laley, conforme a lo previsto en el art. 1699 CC, compensacion esta que
aunque asi existente, para hacerlavaler en juicio requiere que sea expresamen-
te alegada como excepcidn. No puede, por consiguiente, considerarse por parte
del Tribunal la compensacion extemporaneamente invocada por €l demanda-
do.» (Lanegativa no incluye la excepcién de compensacion.)

Atento al art. 105 (108) C. P. C. & demandado puede reformar sus ex-
cepciones y aun deducir otras perentorias, siempre que no se haya recibido la
causaaprueba; pero después de estarecepcion esilegal gercer estaatribucion.
[...] El escrito que corre afs. 12, no solo contiene una reforma sino un cambio
total y evidente de la contestacién ala demanda, puesto que contradice funda-
mentalmente alo expresado en €l escrito defs. 5 en el que demandado contesté
la demanda, 1o cual esta prohibido por el citado precepto legal.’** (Solo cabe
reformar la contestacion hasta antes de que se haya recibido la causa a prueba
y respecto de las excepciones formuladas en €l primer escrito de contestacion
alademanda.)

La presente sentencia no puede referirse alas alegaciones de la deman-
da sobre incompetencia del juzgado para conocer €l presente juicio, ni alas
referentes a nulidad del proceso en razén de ilegitimidad de personeria del ac-
tor, ni ailegitimidad de personeria del demandado, alegaciones que no fueron
presentadas como excepciones, debido alainasistencia de la parte demandada
alaaudienciade conciliacion. Por ello, el estudio de lacontroversia se concre-
tard entre los puntos que contiene la demanda y la negativa puray simple de
la misma que, por mandato de la Ley y de la jurisprudencia, ha de entenderse
tal inasistencia.® (La negativa no incluye la excepcion de incompetencia del
juzgado, la excepcion de nulidad ni la de ilegitimidad de personeria de actor
y demandado.)

Frente a las letras de cambio insolutas, aceptadas por los Ingenieros
Constructores C. Ltda., y avalizadas por losIng. J. P. Py A. P P P, laex-
cepcidén de negativa de los fundamentos de hecho y de derecho de la deman-
da, sin ninguna otra explicacion, deviene carente de todo sustento racional y
juridico. Conforme al art. 436 del Cédigo de Comercio, por la aceptacion, el
girado se obliga a pagar la letra de cambio a su vencimiento. «Quien acepta
paga» —qui aceptat Salvat- dice un antiguo e inflexible adagio latino, sin que
interese la causa o razon de su obligaciény sin que pueda excusarse de hacerlo
por motivo alguno, ni aun probandose que la letraesfalsa, si la aceptacion es
verdadera, o que €l librador no ha hecho provision de fondos. Se agregaaello,

143. Gaceta Judicial, Serie X1, No.15, p. 2320.
144. Gaceta Judicial, Serie V11, No. 10, p. 994.
145. Gaceta Judicial, Serie X111, No. 15, p. 3589.
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que el aceptante no esta obligado a pagar Unicay exclusivamente a sujeto
originariamente determinado, sino aquien ulteriormente apareciere legitimado
como poseedor o portador del titulo valor. Caracterizandose la obligacién del
aceptante frente al tomador que no sea €l librador, como en el caso, por ser
unilateral, solidaria, formal, abstracta, autonoma, incondicional, definitiva e
irrevocable, resulta juridicamente ineficaz la defensa en examen.’*® (La ne-
gativa, sin ninguna otra explicacion, frente a una letra de cambio, deviene en
carente de todo sustento racional y juridico.)

Es erroneo €l criterio segun el cual, en la negativa de los fundamen-
tos de la demanda de peticion de herencia no se encuentra comprendida la
excepcion de no ser el cedente heredero del causante de la herencia que, en
todo o en parte, transfiere al cesionario, por razén de haberse anulado judicial-
mente |la escritura publica de reconocimiento de hijo extramatrimonia que lo
contenia. «La excepcion simplemente negativa —dice el sefior doctor Victor
M. Pefiaherrera, en sus Lecciones de Derecho Practico Civil y Penal, T.3, P
558 a 559- no comprende ninguna de agquellas que deben fundarse en hechos
positivos diversos de los que dieron origen al derecho del actor; hechos que,
por 1o mismo, deben ser pura e inequivocamente alegados por el demandado,
para que puedan considerarse como puntos controvertidos, y servirle de fun-
damento a su defensa. Solo asi resulta que, a tiempo de la litis contestacion,
conozcan ambas partes y el juez, a punto fijo, cudles son los hechos contro-
vertidos, cudles los que deberan ser comprobados por una u otra de las partes
en €l segundo periodo del juicio, y constituiran, en €l tercero, lamateriade la
sentenciax». En el caso, la defensa en examen debié ser opuesta expresamente
como excepcion, y no lo hasido.**” (Lanegativa no incluye la excepcion de no
ser cedente del heredero del causante de la herencia.)

La demandada en su escrito de prueba sefiala varias excepciones, pero
|o hace en forma extemporanea, pues el momento procesal en € que debia ha-
cerles habia precluido. Dichas afirmaciones se refieren a la incompetencia del
juez en razén del territorio y alafalta de derecho de la actora en virtud de que
el bien inmuebl e se encontraba deshabitado y por tanto no existia coberturade
riesgo en este caso, masalin s €l asegurado debiacomunicar estacircunstancia
a asegurador con el propésito de determinar el agravamiento del riesgo. Por lo
tanto, tales «excepciones» no pueden ser consideradas, pueslalitis se trabo ex-
clusivamente con la negativa puray simple ante |as pretensiones de la actora,
yaque asi debe entenderse lano comparecencia de la compafiia demandada.*®

146. Gaceta Judicial, Serie XV, No. 15, p. 4578.
147. Gaceta Judicial, Serie XVI, No. 7, p. 1814.
148. RO No. 626 de 25 dejulio de 2002, p. 24.
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(Lanegativano incluye excepciones como laincompetenciadel juez ni lafata
de derecho de la actora.)

De conformidad con el art. 103 del Cadigo de Procedimiento Civil se
debe entender que la falta de contestacion ala demanda se la considera como
negativa simple de los fundamentos de aquella, pues en este caso laley suple
el silencio del demandado y considera que aquel se limitaanegar puray sim-
plemente |os fundamentos de la demanda. Asi € Dr. Juan Isaac Lovato indica:
«Nosotros también hemos seguido la solucién adoptada por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de Espafia: €l silencio del demandado, cuando debe contestar
lademanda, la no contestacion, larebeldia, equivalen alanegativapuray sim-
ple de los fundamentos de la demanda. En consecuencia, al actor corresponde
probar estos fundamentos, o sea los hechos que €l propuso afirmativamente
en la demanday que han sido negados por el demandado; vy, si ho lo hace, la
demanda debe ser desechada, y de este modo, €l actor pierde el juicio». (Obra
ProgramaAnalitico del Derecho Procesal Civil ecuatoriano, Editorial Casa de
laCultura, 1962, p. 188). En consecuencia, en €l presente caso, con lanegativa
u oposicion atodos y cada uno de los fundamentos de hecho y de derecho de
lademanda se ha trabado lalitis, pues por mandato legal se debe entender que
si no hubo una contestacion a la demanda, la ley ha suplido de esta manerala
rebeldia del demandado. La sentencia de mayoria de |la Sexta Sala de la Corte
Superior de Justicia de Guayaquil, resolvié revocar en todas sus partes la sen-
tencia venida en grado por apelacion, lo cual significa que efectivamente se
pronuncié desechando la pretension del actor, basandose en el hecho de que
ante la falta de contestaciéon a la demanda, tal situacién se entendera como
negativa puray simple de aquella, correspondiendo entonces evaluar la prueba
practicada dentro del proceso a efecto de establecer si el actor demostro los
fundamentos de su accion [...].1# (En virtud de la negativa a actor le corres-
ponde la carga de la prueba.)

Debemos advertir que el fundamento factico sobre el cual reposa la
violacién alegada, consiste en que la demandaday reconviniente nunca singu-
larizd €l terreno cuya prescripcion buscaba, nunca fue alegado expresamente
por €l recurrente en la contestacion a la reconvencion y por tanto, sobre este
hecho nuncasetrabé lalitis. Es decir que €l actor, al contestar lareconvencion
propuesta por la demandada, no especificé que los linderos que sefialaba la re-
conviniente eran incorrectos; luego, a efectuar estas aseveraciones facticas al
interponer su recurso de casacion, estaintroduciendo hechos distintos alos que
obran del proceso para sustentar dicho recurso. En €l escrito que contiene el
recurso de casacion se intenta justificar la introduccién de estos nuevos hechos
en esta etapa procesal, argumentando que se contestd la reconvencién con la

149. RO No. 333 de 9 de mayo de 2008, p. 23.
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negativa puray simple de los fundamentos de hecho y de derecho, sugirien-
do que esta «excepcion» (que en estricto derecho no es mas que una defensa
judicial) le otorga la facultad para esgrimir cualquier excepcién o considerar
cualquier nuevo hecho en el momento procesal que considere oportuno.™ (La
negativa es una defensa no una excepcion, por lo tanto no puede incluir excep-
ciones o0 hechos consignados en el proceso cuando el término para hacerlo ha
precluido.)

La calificacion del actor de que se celebraron vdlidamente contratos «de
turismo» se tiene por contradicha en virtud de la negativa simple de los fun-
damentos de la demanda que implica el silencio del demandado y es materia
de este recurso de casacion ya que, segun €l recurrente, se trataria de contratos
de fletamento que conforme lo dispone el art. 763 del Cédigo de Comercio,
debieron celebrarse necesariamente por escrito, y que a no haberse celebrado
por escrito no era admisible otra pruebay |os contratos mismos se deben tener
como no celebrados, de conformidad con lo que dispone el art. 165 ibidem.™s!
(La negativa es una defensa general que contradice las afirmaciones de la de-
manda.)

Ahorabien, detodo lo dicho se puede concluir con certeza que la nega-
tivapuray simple no puede sino referirsey comprender atodos |os hechos que
constituyen los fundamentos de la demanda reivindicatoria més arriba sefiala-
dos y, entre ellos, por cierto, a la afirmacién de que el Estado ecuatoriano era
poseedor de los hienes cuya reivindicacién se pretende. Por tanto, cuando el
Tribunal de instancia rechazala demanda por considerar que no se ha probado
por parte del demandante el hecho de la posesion, exigido como requisito para
la procedencia de la accién reivindicatoria por €l art. 953 del Cédigo Civil, no
haviolado €l art. 277 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues en la sentencia
se han decidido los puntos sobre los que trabé la litis, esto es, la demanda
reivindicatoria propuesta por €l actor y, por parte del demandado, la negativa
simple de los fundamentos de la demanda, conforme lo sefidla € art. 107 del
mismo Cadigo de Procedimiento Civil.»2 (La negativa es una defensa general
que contradice todas las afirmaciones del demandante.)

Estos hechos, afirmados por el actor en su demanda, han sido simple-
mente negados por el demandado en su contestacion por lo que a accionante
le correspondia la carga procesal de demostrarlos en |la etapa probatoria; sin
embargo, ajuicio del Tribunal de Alzada, no lo ha hecho porque a lafecha de

150. Sentencia de la Sala de Conjueces Permanentes de lo Civil de la Corte Nacional de Justicia
dictada el 28 de septiembre de 2010, dentro del juicio No. 261-2007 (ex Tercera Sala)-GNC.

151. Gaceta Judicial, Afio Clll, Serie XVII, No. 9, p. 2683.

152. Fallo de Casacién No. 99, Primera Saladelo Civil y Mercantil de laPrimera Saladela Corte
Suprema de Justicia, RO No. 627, 26 de julio de 2002.
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citacion, no habiafenecido alin el plazo de un afio, pactado por las partes para
laterminacion del contrato, y que ademas es inferior a plazo minimo de dos
anos previsto en amparo del inquilino por €l art. 28 de laLey de la materia, y
al que el inquilino puede acogerse aunque exista un contrato escrito por menor
tiempo ya que es un derecho irrenunciable y en este sentido se ha pronunciado
esta Sala en las resoluciones 33-02 de 20 de febrero de 2002; 36-02 de 22 de
febrero de 2002, y 205-02 de 7 de octubre de 2002, por o tanto el actor no tenia
derecho a solicitar la desocupacion del inmueble arrendado, es decir, porque
no ha justificado uno de los fundamentos de hecho de su demanda.’®® (Lanega
tiva es una defensa general que traslada la carga de la prueba al actor.)

153. Fallo de Casacion No. 109, Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Primera Sala de la
Corte Suprema de Justicia, RO No. 99, 9 de junio de 2003.
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Esta obra analiza la actitud que el de-
mandado debe tomar frente a la demanda y
sus prefensiones en el moderno proceso civil,
desde la perspectiva doctrinaria y legal ecua-
toriana, y la comparada, especialmente del
derecho procesal latinoamericano.

Con base en ello y en el andlisis de la am-
bigua jurisprudencia ecuatoriana referente al
tema redescubre y define la verdadera natu-
raleza juridica de la negativa simple y llana
de los fundamentos de la demanda, por afios
malentendida en la costumbre judicial, y des-
cribe el alcance y tratamiento que el consig-
narla tiene en los operadores de justicia
ecuatorianos.

Posteriormente, examina el enfoque y
las tendencias actuales respecto de la consi-
deracién de la negativa en el proceso civil
contempordneo, principalmente respecto de
la carga de la prueba ante su enunciado y la
consecuente aplicacién del principio de con-
gruencia en los fallos que la analizan, de mo-
do que estos consoliden la seguridad juridica
constitucionalmente garantizada, recalcando
la urgente necesidad del cambio de pare-
digmas en el derecho procesal civil ecuato-
riano y en sus usuarios.

El estudio constituye una excelente fuen-
te de consulta para los abogados al momento
de elegir y ejecutar la estrategia idénea y de-
bidamente fundamentada de defensa para
sus clientes.
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