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RESUMEN/ “ABSTRACT”

Los desacuerdos en el cumplimiento de la norma material, generan las
controversias entre particulares y entre éstos y el Estado. Estas contiendas
se producen en la contestacion a la demanda, que constituye un acto de
desacuerdo total o parcial con la pretension procesal o con la forma de su
reclamacion, que concluye con la proposicion de los medios de defensa y las
excepciones. La doctrina universal, trata de manera académica algunos tipos
de defensa, pero no llega a un estudio analitico y profundo, mucho menos a
sus efectos y las consecuencias de una inadecuada formulacion de la
demanda.

Hemaos observado que los Abogados del Pais, y en particular, de Quito,
como lugar de atencion por nuestras actividades profesionales, no tienen
muy clara la forma del “qué” y del “como” ejercitar la defensa, pero
particularmente, se produce una confusion en los efectos que puede producir
una demanda en la que intervienen terceros no vinculados con el derecho
material que sustenta la pretension procesal o que adoleciendo de oscuridad,
defecto legal o del incumplimiento de ciertas formas procesales, provocan
los cambios de accion o la reforma de la demanda, y en casos extremos,
hasta el abandono y desistimiento. Estas falencias van a ser materia de
estudio de forma cronoldgica para evitar decisiones inadecuadas y hasta
deducciones inoportunas.

De las investigaciones realizadas durante nuestra actividad profesional
y particularmente, en el presente trabajo académico, hemos observado que
existe muy pocos autores que tratan el tema de manera puntual, esto es lo
que ha llevado a los profesionales del derecho a confundir sus concepciones
por falta del material de investigacion, por ello, hemos creido necesario
aportar con este trabajo para el ejercicio adecuado del patrocinio y de la
defensa.

Como considera Julio Maier, “;Por qué, cuando se inicia una obra
juridica, es frecuente, sino es el caso de una regla general, que se comience
por el punto de partida de los puntos de partida: explicando el concepto del
Derecho para el autor, vale decir la definicion de lo que es el objeto general
de su estudio?...”. Esta introduccién nos lleva a compartir con el autor la
necesidad de explicitar aungque sea de manera restringida las instituciones
procesales que no sélo van a complementar su estudio, sino que son parte
del tema de investigacién mismo, pero que es forzoso su estudio acogiendo
sus términos. “No nos serd posible aqui develar todas las incdgnitas que
presentamos por las limitaciones propias de la obra e, incluso, por
limitaciones personales, pero intentaremos presentar, resumidamente los
puntos de vista que nos serviran de base para nuestra explicacion
posterior.”; por tanto, el objeto de mi investigacion, se contrae ha determinar
de forma limitada, que es el Derecho substancial desde una nueva
concepcion, qué es el Derecho procesal y la Teoria General del Proceso
(accidn, jurisdiccion y proceso), para concentrarnos en el estudio de los
medios de defensa y en las excepciones lato sensu.

Confiamos en que nuestro esfuerzo, sea el cimiento para nuevas
investigaciones que al igual que la sabia alimenta al arbol, este trabajo fluya
en las futuras teorias y provoque el cambio de nuestra legislacion
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Los Medios de Defensa y las Excepciones
Dilatorias en el Proceso Civil

CAPITULO I
El derecho como privilegio del ciudadano

Derecho, norma y ley.- La tradicidn juridica ha concebido al derecho
como un conjunto de normas juridicas o de reglas establecidas en el derecho
positivo, “sin atender a valores éticos o a consideraciones politicas™*. Pese a
estas equivocadas concepciones, el estudio de la Teoria del Derecho y
particularmente, de su filosofia, han llevado a tratar de distinguir al derecho
mismo de la norma, pues como afirma Alf Ross, “El caracter normativo de
la ciencia del derecho significa, por lo tanto, que se trata de una doctrina
referente a normas, y no de una doctrina compuesta de normas. No tiene
como fin “postular” o expresar normas, sino establecer que éstas son
“derecho vigente”” La confusion normativa no solo llega al derecho escrito
o0 al ordenamiento juridico de un Estado, sino ademas, llega a la justicia y de
ella a una relacién con el poder, porque al derecho, a la norma'y a la justicia
cuya efectivizacion se produce mediante el poder estatal, se les atribuye
igual significado, pues desde que la teoria liberal jerarquizd a la norma
escrita, la concepcion esencial paso a integrar la teoria jusnaturalista y hasta
con un poco de generosidad, una de las clases del derecho (derecho
subjetivo) por los siguientes argumentos:

“En no pocos casos el jusnaturalismo ha terminado mostrando un
caracter ideolégico muy cercano a posiciones ético-religiosas, que por lo
general resultaron dificilmente coherentes con los postulados de doctrinas
democratico-liberales y, en otros, comulga con lo que algunos autores han
llamado jusnaturalismo ontoldgico, cuyos representantes no terminaron de
superar ciertos problemas légicos como es el de la llamada “falacia

naturalista”, o bien, problemas epistemoldgicos como la creencia en el

carécter absoluto e inmutable de la verdad y de los principios morales™.

El positivismo sustentado en la doctrina liberal desplazd todas las
concepciones que sobre el derecho y la misma justicia se pregonaban antes
de la revolucidn francesa y hasta se concibié que lo justo no podia ser sino
aquello que estaba establecido en una norma abstracta, en tal grado que
segun el mayor representante del realismo juridico escandinavo, Alf Ross,
“decir que algo es justo era equivalente a dar un pufietazo sobre una mesa
como sefial de aprobacion”. Estas concepciones y sobre todo la obediencia
incondicional al derecho a partir de la validez de las normas, ha provocado
iguales posiciones abiertamente antidemocraticas.

1 ROSS Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria, quinta
edicion, 1994, pp.2y 19

2 VASQUEZ Rodolfo, Derecho, Moral y Poder, México, Editorial Purrda, 2005, Prélogo -
X1



El profesor Julio Maier coincidiendo como la universalidad de los
autores lo hace, nos dice:

“El Derecho es una combinacion de reglas entre las que se
encuentran normas que describen los deberes juridicos™ y considera que las

“Normas son asi, en principio, patrones de comportamiento (...) que se

dirigen al mundo de lo posible™; por su parte, Armin Kaufmann al referirse

a la demostracién de la existencia de normas, expresa “En la época de la
codificacion del derecho penal uno podria tender a buscar estas normas —las
“leyes” que viola el delincuente- “realmente en el derecho legislado, por
oposicion al derecho no legislado”. Sin embargo, si se acepta esta estricta
interpretacion de la palabra “ley”, la bisqueda, en la mayoria de los casos,
no arrojaria resultado alguno; la norma, por lo general, no esta codificada. Es
verdad que hay numerosas normas, es decir, imperativos que sirven como
modelo de conducta humana, que estan formuladas positivamente en las
leyes de nuestro ordenamiento juridico. Pero, precisamente las normas mas
importagtes para la construccion del delito no se encuentran en el derecho
escrito™.

De esto se desprende que si bien “el derecho es “tan sélo la voluntad
juridica expresada, de una fuente del derecho™®, no siempre esta fuente se
limita a la norma. Armin Kaufmann rechaza la tesis del dominio exclusivo
de la norma, deviniendo de ello, que la concepcion normativa del derecho
como aquello que esta escrito, refiere Unicamente a la rama del derecho
penal para describir conductas prohibitivas bajo la amenaza de una sancion,
partiendo de una realidad y pretendiendo un comportamiento futuro (ser y
deber ser), con lo cual si compartimos, pero en estricto sentido, el derecho,
la justicia, la norma y la ley, son términos distintos que deben ser
diferenciados para entrar en el estudio de un tema juridico. “;Por qué,
cuando se inicia una obra juridica, es frecuente, si no es el caso de una regla
general, que se comience por el punto de partida de los puntos de partida:
explicando el concepto del Derecho para el autor, vale decir, la definicion
de lo que es el objeto general del estudio?”’.

El derecho, constituye el privilegio o garantia que todo ser viviente
ostenta en una sociedad organizada. Utilizamos al “ser viviente”y no al
hombre simplemente, porque el destinatario del derecho, a igual que la
norma, es la generalidad y no el sujeto en particular, la norma, como explica
Julio Maier, es abstracta, desvinculada de individuos particulares y de actos
concretos. Ella se dirige a todos aquellos que en algin momento y en algln
lugar pueden ser considerados como autores o participes del acto que ella
prohibe 0 manda. Estos empero, son todos los seres humanos en todo caso
teoréticamente. Todos son destinatarios de todas las normas®. El profesor
argentino tiene razén en cuanto a su concepcion erga omnes, pero solo
refiere al ser humano, partiendo de que Unicamente éste esta en condiciones
de recibir el mensaje de la normay tiene capacidad suficiente para recibirlo,
sin considerar que las personas juridicas, las corporaciones y hasta una

¥ MAIER Julio B., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., 2004,
segunda edicion, tercera reimpresion, Tomo I, p. 65
4 MAIER Julio B., Derecho Procesal Penal... p. 19
® KAUFMANN Armin, Teorfa de las Normas, Buenos Aires, Ediciones Depalma,1977, p. 4
6 -
Ob. Cit. p. 11
" MAIER Julio B., Derecho Procesal Penal ...p. 5
® MAIER Julio B., Derecho Procesal Penal ...p. 26



sociedad de hecho, reciben la proteccion del Estado; ¢ por qué no los
animales y las plantas? que con las nuevas concepciones respecto de la vida
y del ecosistema, también son destinatarios del derecho y de las normas
juridicas. Qué ocurrird en un futuro lejano cuando la ciencia descubra que
no solo el hombre tiene conciencia y estd en condiciones de aprehender y
entender. El nos trae el siguiente ejemplo: “En el discurso del Sinai debe
entenderse que Dios hablé para si mismo (teoria Pura del Derecho), que se
dirigié a Moisés (Unico que pudo escucharlo), que lo hizo para el pueblo
judio (al cual Moisés transcribio las Tablas de la Ley) o que se dirigio en
general a todos los que en el futuro pudieran recibir el mensaje, dando por
sentado, de hecho, que algunos no podrian enterarse de é1.”°. Del ejemplo se
advierte, que lo que se pretende es proteger a una generalidad,
independientemente de que conozcan o no el contenido normativo y de
quién puede representarlos.

La norma es un modo de comportamiento y este comportamiento no
solo ha de ser del hombre respecto del hombre, sino también del hombre
respecto de los animales y de las plantas, que si bien en la tradicion juridica
se protegia el derecho de dominio, de goce o de uso, con las nuevas
concepciones, los bosques, los animales y demés seres vivientes, no sélo
que han constituido sujetos de proteccion indirecta, sino que han llegado en
la actualidad ha ser los generadores de la norma para evitar su extincion y
hasta las formas reprochables que se dan sobre los mismos. V. gr. Las
manifestaciones en contra de las corridas de toros, el cautiverio de los
animales y la tala de bosques nativos.

Cuando el comportamiento se encuentra descrito en el ordenamiento
juridico, nace la norma juridica, la que cominmente esta estatuida en la ley
y persigue el equilibrio social que constituye el fundamento de la justicia.
Veamos al respecto lo que nos dice, José H. Gonzéalez Solar:

“Asi como el “ser” se dice en muchos sentidos, el “derecho” también adquiere
habitualmente varias significaciones. (..) La palabra derecho expresa
conceptualmente lo recto, calificando por lo tanto todo aquello que no presenta curva
ni doblez. (...) Pero el vocablo que nos ocupa tiene un uso que desborda lo antedicho
respecto a su significacion: para ejemplo, basta recordar la frecuencia con que las
personas hablan de “tener derecho” a algo, abriendo asi una nueva dimension
conceptual. (...) Es que la rectitud del derecho acoge también en nuestra lengua, como
en otros romances, lo que los griegos llamaban antiguamente dikaiov y los romanos
ius o iustum, con la acepcién de lo justo *°

Lo justo significa lo recto, porque conviene o se ajusta a otro, porque
es conforme en la esencia o se adecua correctamente al fin de la justicia, sin
embargo, esto no indica reglas que observar, ni poderes que ejercer, ni
siquiera la virtud o el acto virtuoso de justicia ni su exterioridad, ni su
alteridad (condicion de ser otro), pero si implica que esa condicién de un
comportamiento distinto de su libre albedrio, es la génesis del derecho, que

segun el autor:
“empieza para el hombre en el alter, cuando algo se yergue como
suyo. Porque desde el mismo momento en que lo justo se instala entre dos o
mas seres humanos, hay quienes estan en deuda al respecto, e importa que

® MAIER Julio B., Derecho Procesal Penal ...p. 26
10 GONZALEZ SOLAR José H, Derecho de la Minoridad, Cérdova, Editorial
Mediterranea, 2005, pp. 19y 20.
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ella se satisfaga, que exteriormente se cumpla mas alla del contento o el
descontento que pueda experimentar el endeudado.

Estas consideraciones carecerian de pertinencia aqui si no fuese
porque interesan sobremanera a la vida social, y a la infancia y la
adolescencia en particular.

Efectivamente: la vida social se torna imposible si cada uno de sus
participantes atiende s6lo al propio bien, desentendiéndose del de los demaés,
pues de ese modo desconoce el mismo fin que toda sociedad persigue, y que
por ende le da su razon de ser: el bien comun de sus integrantes, o -lo que es
lo mismo- la mutua satisfaccion de las necesidades y expectativas que lo
impulsan a la vida asociada (...) Tan pronto los hombres comprendieron que
la convivencia no podia reposar en lo que cada uno tuviera por justo, y que
era necesario fijar expresamente aquello en lo que se convenia como tal, sea
en lo nuclear, como en las precisiones derivadas por conclusion y por
determinacidn, surgieron las normas juridicas, o leyes en sentido amplio,
que ligan a los miembros de la comunidad, los enlazan entre si de
determinada manera y, por ello devienen en causa formal extrinseca del
Estado, sociedad humana plena.

El advenimiento de las normas a las que muy pronto se las
denominé derecho, y hasta —lamentablemente- se las termin6 identificando
con él en un todo bajo el nombre de derecho objetivo, trajo aparejada la
cuestién de su legitimacion (...) Con la reduccion del derecho a las normas
juridicas se entendié que éstas debian condensar todo lo justo, y eso llevo,
por una parte, a que el racionalismo moderno levantara rebuscadas
concepciones normativas, presentandolas como de “derecho natural”, ya que,
por otra parte una explicable reaccidn positivista negara tal entidad, fruto de
la desmesura de quienes pretendian derivar la realidad de lo puro racional -y
considerarse a las normas como meras formulaciones que manifestaban una
voluntad legislativa(...) Al darse la sociedad normas juridicas, que condensan
una concepcion de lo justo, de lo que debe reconocerse a cada uno, también
hace explicito lo que cada uno puede en consecuencia.

Es que lo uno sigue a lo otro, mas en un encadenamiento que no
siempre se acepta, aunque el rigor l6gico lo imponga: dado algo como
valioso, como justo para el alter, los demas deben respetarlo como tal, ya
que el puede hacerlo valer como debido, sea dirigiéndose inmediatamente
hacia quien esta en deuda, sea mediatamente ante quien esta designado para
juzgar sobre lo que en justicia corresponde.

Este poder enraiza en la misma naturaleza humana, tal como lo han
venido advirtiendo “las declaraciones de derechos” desde hace siglos, y por
su misma virtud intrinseca ha recibido también el nombre de derecho, y mas
precisamente el de derecho subjetivo como prerrogativa personal™

El Derecho Procesal.- El Derecho Procesal es el conjunto de normas
juridicas y de principios universales del derecho que regulan el ejercicio de
la actividad jurisdiccional del Estado para la aplicacion del derecho material.
De esta concepcion, se desprende, como efectivamente existe, dos ramas del
derecho objetivo; por un lado, el derecho sustantivo, material o sustancial,
que regula las relaciones entre particulares, comprende todas las normas
juridicas a las cuales los ciudadanos debemos someternos con caracter
obligatorio; y, de otro lado, el derecho de aplicacién, formal o adjetivo, que
por ser de cardcter publico, tiende a tutelar y realizar ese derecho de
sustancia; y por ello, no sélo se rige por la norma positiva, sino que tiene un
especial sustento en los principios universales del derecho.

En la evolucion de esta rama del derecho se consideran varias teorias,
partiendo de los procesalistas clasicos que mantenian al derecho procesal

1 GONZALEZ SOLAR José H, Derecho de la Minoridad... 20, 21y 24
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como un apéndice del derecho sustantivo; por lo cual, los italianos Diana y
Rende propiciaron formular una sintesis comdn que permitiera estudiar el
proceso sin comentarios a textos legales de los Codigos de Procedimiento
Civil, para abordar con criterio de jurista y no de préactico la situacion
procesal, lo cual provocdé la reaccién de Florian y Manzini que querian un
derecho procesal penal vinculado con las escuelas penales.

En 1856 a partir de la polémica entre Windscheid y Muther, se produjo
la apertura a la idea de una accion auténoma del derecho material, como el
derecho a reclamar la tutela juridica del Estado mediante el proceso,
independientemente de que exista 0 no el derecho sustancial que se pretende
hacer aplicar mediante el ejercicio de aquella.

En 1859 en Alemania, Von Bulow expuso la teoria de la relacion
juridica procesal que permiti6 explicar el proceso como una relacién juridica
auténoma y de derecho publico, porque esta regulada por la ley procesal y
en ella interviene como sujeto procesal el juez, titular de la jurisdiccion que
es un poder del Estado.

La autonomia de estos dos conceptos —accion y proceso- fue el mayor
mérito de la ciencia procesal alemana que prepar6 las condiciones para la
autonomia del derecho procesal y que mas tarde los recogiera en ltalia
Chiovenda, quien en 1903 en la Universidad de Bologna en el discurso
inaugural sobre “La accion en el sistema de los derechos”, manifestd: “los
conceptos fundamentales del proceso son accién, jurisdiccion y proceso™?;
maés tarde, Calamandrei los difundio con categoria y precision como ideas
fundamentales para la elaboracion de la sistematica procesal y
posteriormente, el profesor argentino Ramiro Podetti los engloba bajo la
denominacion de trilogia estructural del proceso. De aqui nace la Teoria
General del Proceso que “es aquella parte del derecho procesal que se
ocupa de estudiar y resumir los conceptos fundamentales, validos para
cualquiera de sus ramas, y compararlos en sus aplicaciones especificas,
sistematizando su conocimiento.”.

3. La accién.- La accién desde la concepcion material, es todo
comportamiento positivo dependiente de la voluntad humana, cuyos
elementos son: conducta, voluntad y relevancia, es decir, debe mediar un
comportamiento voluntario juridicamente relevante.

Desde la concepcion procesal, la accion constituye la facultad que
tiene un sujeto de derecho para provocar la actividad jurisdiccional, facultad
que indebidamente se le atribuye la calidad de poder o como sinénimo de
derecho, de pretension y de demanda, lo cual no es correcto por lo siguiente:

No es poder, porque la potestad sdlo tiene el juez, que situado sobre
las partes, dirige el proceso; no es sindnimo de derecho porque aquella
clasica concepcion de la prolongacion del derecho material ya fue superada
con la creacion de la ciencia procesal como derecho autbnomo; no es
pretension, porque ésta busca una decision concreta, mientras la accion solo
se contrae a provocar una solucion; y tampoco es demanda, porque ésta

12 ALCALA- ZAMORA Y CASTILLO Niceto, cita de Cipriano Gémez Lara, Teoria
General del Proceso, México, Oxford University Press, Décima Edicién México, 2004, p.
91

3 DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1991 p.1
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constituye el acto de voluntad a través del cual se ejerce la accion para
obtener la tutela juridica concreta. De esto se colige, que la accidn no es sino
el acto de quien siendo o no titular del derecho material, activa, denuncia, o
promueve la iniciacion de un proceso.

“Desde la célebre definicion de Celso nihil aliud est actio quam ius
quod sibi debeatur iuditio persequendi (la accién no es otra cosa que el
derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe) transmitida desde el
Digesto, ha sido éste uno de los conceptos mas debatidos del Derecho
Procesal. El concepto de accion comienza a preocupar especialmente a los
pandectistas alemanes, quienes, obsesionados por hallar una explicacion al
transito del derecho material a la sede del proceso, tratan de adecuar la
formula de Celso a los tiempos modernos, de tal manera que la accién se
considera como algo insito en el derecho subjetivo, es decir, como un
elemento, una cualidad o una propiedad inmanente en el derecho subjetivo.
En definitiva la accion viene a ser la contemplacién del propio derecho
subjetivo en su modificacion o violacién segin Savigny, o, como

expresamente se conceptué por Puchta “el derecho en pie de guerra™.**

Es claro el criterio del autor, al atribuirle a la accién unicamente la
facultad moral para exigir la iniciacion de un proceso, pero también se
evidencia que esa facultad no pretende un resultado concreto como sostiene
el profesor Enrique Véscovi, cuando dice:

“Justamente ese poder de reclamar la tutela jurisdiccional se
denomina accidn. Consiste en el poder (abstracto) de reclamar determinado
derecho (concreto) ante la jurisdiccion (el poder judicial, los tribunales). Y
ese poder determina la obligacion del 6rgano jurisdiccional de atenderlo, de
darle movimiento, de poner en marcha el proceso. Con lo que, en definitiva,
quien ejerce el poder tendra una respuesta: la sentencia.

Es decir, que consiste en reclamar un derecho ante el drgano
jurisdiccional y obtener, como resultado, el proceso, que debe terminar con
una sentencia. O sea, que la finalidad es tener acceso a la jurisdiccion, es el
famoso derecho de acceso al tribunal, a ser escuchado, a que se tramite un
proceso para dilucidar la cuestion planteada. Naturalmente que con esto se
agota ese poder de accion; no significa que la sentencia tenga que ser
favorable: esto depende del contenido de la accidn, que es lo que se llama la
pretension’®.

El profesor Colombiano Miguel Enrique Rojas Gomez, refiere mas
técnicamente al derecho de accion y lo asemeja a una modalidad del derecho
de peticién, distinguiéndole en cuanto a que el derecho de peticion
constituye el género para exigir la realizacion de los fines del Estado, en
tanto que el derecho de accion “s6lo permite provocar el cumplimiento de
una funcién especial especifica: la funcién jurisdiccional®; generada de
“La necesidad de acceder a la autoridad jurisdiccional a exigir la provision e

imposicion de solucion juridica cada vez que el individuo advierta que sus

 ENRIGUE LANCASTER-JHONES Carlos Ma., Manual de Excepciones Civiles,
Meéxico, Editorial Purria 2006, p. 1

%5 \VESCOV!I Enrique, Teoria General del Proceso, Bogot4, Editorial Temis S.A., segunda
edicion, 1999, p. 63

$ ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2002, p. 71
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intereses individuales o el interés puablico pueden resultar comprometidos en
eventuales cuestiones problematicas™’.

El mismo autor nos aclara que se trata de un derecho subjetivo
abstracto en la siguiente definicion:

“la accion es el derecho subjetivo abstracto, en cabeza de todo individuo, de
exigir al Estado la realizacion de la jurisdiccion mediante la provisién de una
solucion juridica a cada situacion o cuestion problematica concreta en que advierta
afectados los valores esenciales de la colectividad o estime comprometidos sus
particulares intereses real o supuestamente amparados por el derecho™®

Jorge R. Moras Mon nos dice:

“La accion es un instituto juridico procesal auténomo, por medio del cual se
materializa el derecho de peticionar ante la autoridad judicial (concretada en un
organo jurisdiccional) la actividad publica necesaria para conocer y juzgar respecto
de una pretension juridica por ella presentada

De esta manera la accion, frente a la jurisdiccién, no es otra cosa que su

estimulante, o, como se ha dicho, la fuerza motriz del mecanismo procesal”lg. (Ia
negrilla es nuestra)

Cipriano Gomez Lara, dice: “Pueden promover sus acciones en justicia
aun aquellos que errobneamente se consideran asistidos de razon. Asi, al
igual que Couture, entendemos por accion ““no ya el derecho material del
actor ni su pretension a que ese derecho sea tutelado por la jurisdiccion, sino
su poder juridico de acudir ante los érganos jurisdiccionales™”%.

Juan Montero Aroca completa las definiciones de los demas autores:
“El derecho de accion en este sentido abstracto lo es a la actividad
jurisdiccional, a poner en funcionamiento la actividad jurisdiccional del
Estado, aunque esa actividad tiene que tener un objeto, que es, a su vez, la
pretension. No hay derecho de accion en el vacio, pues no puede haber
actividad procesal sin objeto, pero el derecho de accién es un derecho
subjetivo publico, mientras que la pretension no es un derecho sino una
declaracion de voluntad fundada...”?.

Todo individuo es titular del derecho de accion desde el momento
mismo en que surge a la vida juridica. Este es el sujeto activo. El sujeto
pasivo es el Estado, representado por el juez, como titular del dérgano
jurisdiccional.

Como conclusion, advertimos que la confusion generada por la
doctrina radica porque en un proceso civil se conjugan los tres elementos:
demanda, accion y pretension, lo que no sucede en el proceso penal, en
donde la pretension se produce en una fase posterior al ejercicio de la
accion.

' ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso ...p. 74

¥ ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso ...p. 75

¥ MORAS MOM Jorge, Manual de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, Quinta Edicion 1999, p. 97

% COUTURE J. Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, cita de GOMEZ LARA
Cipriano, Teoria General del Proceso, México, Oxford University Press, Décima Edicidn,
2004, p.96

2L MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional I, Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, 2002, p. 251
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Como queda claro, lo que provoca la controversia y con ello los
medios de defensa y excepciones, no es la accion, ni siquiera el derecho de
accion, sino la pretension procesal. Analicemos ésta importante institucién:

Miguel Enrique Rojas nos dice:

“Como se ha visto, el derecho de accién sdlo puede ejercitarse en la
medida en que haya necesidad de acudir a la jurisdiccién a plantear una
cuestion o situacion problematica concreta en orden a que el juez consiga,
provea e imponga una solucién juridica. Este planteamiento especifico es lo
que se llama pretension. No es concebible el ejercicio del derecho de accion
sin la formulacion de una pretension, pues lo Unico que justifica el empleo
de la accion es la necesidad de formular una pretension concreta para

estimular un pronunciamiento del Estado acerca de ella.”?.

Don Miguel Fenech, al referirse a lo que se pide en la demanda, nos
dice: “En nuestro recorrido por el ambito estructural de la demanda,
llegamos al punto mas importante y de mayor trascendencia procesal, (...) lo
que debe tomarse en consideracion por el 6rgano jurisdiccional es la esencia
de la peticién, y no la férmula empleada para deducirla...”?. El catedratico
de la Universidad Complutense de Madrid, nos ilustra que esta peticion debe
reunir los requisitos de claridad y precision, explicando respecto del
primero, que se a de expresar “con palabras inequivocas que no puedan dar
lugar a confusion, ni al demandado ni al titular del érgano jurisdiccional” y
respecto del segundo requisito, que “La precision exige una peticion en la
que se concrete exactamente la amplitud de la declaracién jurisdiccional,
estableciendo los limites de ésta.”**

La pretension segun el profesor de la Universidad Externado de
Colombia, tiene como elementos, el sujeto, el objeto y la causa, permitiendo
que estos tres presupuestos puedan individualizarla y distinguirla de los
demas; vy ésta a su vez puede ser propia e impropia, la primera cuando se
individualiza el hecho y su consecuencia y la segunda solo busca provocar
la actuacion jurisdiccional. Ejemplos: la acusacion y la denuncia.

Las pretensiones propias segun el autor, pueden ser declarativas,
constitutivas, de condena, ejecutivas y liquidatorias:

Son declarativas, cuando lo que se persigue es obtener una solucion
gue suministre plena certeza acerca de la existencia o inexistencia de una
determinada relacion juridica material que antes no estuvo claramente
establecida.

Son constitutivas, cuando se busca una mutacion o cambio en una
situacion juridica cierta, mediante la creacion, modificacion o extincion del
derecho material.

Son de condena, cuando lo que se busca es someter al sujeto pasivo al
cumplimiento de una prestacion.

Son ejecutivas, cuando lo que se persigue es hacer cumplir un derecho
preestablecido.

Son liquidatorias, cuando existe concurrencia de derechos de varios
titulares sobre uno o varios bienes o sobre una universalidad, para poner fin

2 ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso ... p. 83
2 FENECH Miguel, Derecho Procesal Civil, Madrid, Editorial Agesa, 1980, pp. 79y 80
% FENECH Miguel, Derecho Procesal Civil... p. 82
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a esa comunidad mediante la asignacion de una parte a cada uno de sus
titulares.? .

No es una demanda, porque ésta constituye una manifestacion de
voluntad que si bien provoca el inicio del proceso, envuelve en ella la
pretension procesal en tal grado que hasta se funden demanda y pretensién
en un solo acto.

La demanda, segun Caravantes,

marca los derechos sobre cuya determinacion O ejecucion debe
versar la sentencia (...) Se llama demanda, porque contiene una peticion, y
libelo diminutivo de libro, porque las formulas que la expresan se exponen
en un breve escrito(...) porque contiene el objeto principal de su
reclamacion, y lo contiene como intencion principal, para diferenciar el
escrito de la demanda de los demés que contienen peticiones accesorias 6
incidentales, que son como consecuencias y derivaciones de aquella peticion
principal, 6 que aun cuando comprendan esta misma, no la contienen como
objeto principal del escrito; asi sucede, por ejemplo, con la citacion, que
aunque contiene la demanda su objeto principal es que comparezca al juicio
el demandado®.

Andrés de la Oliva puntualiza: “la demanda es el acto en que el
actor ejercita su derecho o tutela judicial efectiva, afirma la accion
que ejercita y solicita una tutela jurisdiccional concreta” '

Los sujetos de la pretension son el actor, como sujeto activo y el
demandado, como sujeto pasivo. Estos son las partes procesales, que se
diferencian de los sujetos procesales, porque las partes son las personas
fisicas o aquellas de existencia ideal, conocidas como personas juridicas,
que reclaman en nombre propio, 0 en cuyo nombre se reclama la
satisfaccion de una pretension, y aquella frente a la cual se reclama dicha
pretension, mientras los sujetos procesales, no siempre estan en dicha
condicion, como por ejemplo, el juez, el testigo, los peritos, los intérpretes,
etc., deviniendo, que todas las partes son sujetos procesales, pero no todos
los sujetos procesales son partes procesales, esto es, que los primeros
constituyen el género y las partes, la especie. Pero para ser parte procesal, se
requiere de dos hechos fundamentales: el primero, ser el titular del derecho
material y como segundo presupuesto, tener la capacidad de ejercicio, con lo
cual, esta aptitud de goce mas la del ejercicio de su derecho, sustentan la
facultad para reclamar a través del ejercicio de la accién y mediante una
demanda el derecho cuya situacion problematica es materia del conflicto. A
esto se le conoce como la legitimacion en la causa y legitimacion en el
proceso, respectivamente.

4. La jurisdiccion.- Para regular el equilibrio social, se ha creado la ley
como sustrato del derecho, en sus distintas ramas, a fin de que el ciudadano,
ajuste su conducta a los mandatos legales, bajo el control del Estado a través
de sus distintos 6rganos, permitiendo la sustitucion de una actividad publica

% ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso ...pp. 89-94

% CARAVANTES José de Vicente, Tratado de los procedimientos judiciales en materia
civil, México ,Angel Editor, 2000, Tomo Il, pp. 8y 9

2" DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., Segunda edicion, Primera reimpresion, Introduccion, 2002,
p. 242.
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a una actividad ajena segun la concepcion de Chiovenda, mediante la
adopcion de decisiones que dirimen los conflictos de carécter juridico-civil.

En la ley penal se encuentran previsiones abstractas e indeterminadas
de imputabilidad que requieren su individualizacién en un proceso y se
conviertan en inculpaciones concretas y luego en penas, que dan lugar a
declarar la aplicacién de la ley penal en casos concretos y la potestad de
imprimir fuerza ejecutiva a sus decisiones, deviniendo que, “La jurisdiccion(
...) es funcion soberana que el Estado ejercita por medio de personas fisicas,
las cuales, en cuanto érganos del Estado, toman el nombre de jueces”zg. Los
jueces son personas fisicas, funcionarios que en representacion del 6rgano
jurisdiccional y por tanto, en nombre el Estado, administran justicia, dicen el
derecho de los justiciables y se sustituyen en su voluntad. Los érganos
jurisdiccionales pueden ser unipersonales o colegiados, a éstos cominmente
se les denomina como “Tribunales”. Tribunal viene de “tribuno”, “que es
uno, o de “tribuna”, que puede ser ocupada por uno o por varios”?. El autor
de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, nos aclara que tribunal no es
como algunos creen, que se trata de un cuerpo colegiado y mucho menos
que sea integrado por tres miembros, es una terminologia utilizada si en el
mayor de los casos para los cuerpos colegiados, pero no por esto implique
aquello. En la legislacion espafiola ya no su utiliza la palabra juez, sino
tribunal, indistintamente de que sea unipersonal o colegiado.

Esta potestad de administrar justicia, no siempre es plena, pues hay
casos en que solo se limita a investigar los hechos y permitir el
enjuiciamiento o a la ejecucion del fallo y hasta al propio juzgamiento como
sucede en la jurisdiccion arbitral. Florian lo llama jurisdiccién plena y
menos plena.

Calamandréi proclamé como primera y esencial funcién del Estado,
la declaracion de certeza, para establecer cual es el derecho ante el conflicto,
0 sea, quién tiene la razén, de ahi la raiz iuris dictio , decir el derecho.

Andrés de la Oliva, dice que la jurisdiccion implica “acomodar la
realidad a lo juridico, es decir, realizarlo”®, ius dicere, 0 iurisdictio(decir el
derecho, funcién jurisdiccional).

La jurisdiccion tiene los siguientes elementos:

Notio: Conocimiento o idea que se tiene de una cosa
ludicium: Proceso, juicio o instancia judicial que termina con un fallo o
sentencia
Imperium: Simbolo o instrumento de castigo, poder de mando de los
magistrados
Excecutium: Ejecucion de la sentencia

Caravantes completa esta explicacion:
“Notio, es el derecho de disponer que se practiquen todas las pruebas y
demas diligencias que se crean necesarias para ilustrar el entendimiento y
dirigir la conciencia del magistrado.
Judicium, esto es, la facultad de pronunciar sentencia con arreglo a las leyes,
declarando el derecho que corresponda a cada uno o aplicandole la pena en
que ha incurrido.”*

% FLORIAN Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, Barcelona, Editorial Bosch,
1990, pp. 146 y 147

% DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal... p. 28

% DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal...p.44
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Imperium, “la potestad ¢ parte de fuerza publica necesaria para asegurar la
ejecucion de las decisiones y mandatos de la justicia,”*?

Ejecutio, es la potestad de ejecutar las sentencias y autos que conllevan un
proceso o procedimiento de ejecucion, potestad que segun el autor, puede
ser de dos clases:

a.) imperio mero, potestad de ejecutar las sentencias criminales.

b.) imperio mixto, potestad de llevar a efecto las providencias que se dictan
sobre pleitos civiles.

De esta potestad nace lo que los romanos llamaban coercitio.

Como afirma Véscovi, “algunos de nuestros codigos muestran una
confusion entre jurisdiccion y competencia, en especial porque, a veces,
emplean el primer concepto en el sentido del segundo™*.

La competencia es “la aptitud del juez para ejercer su jurisdiccion en
un caso determinado’®*. Segiin Florian, es la “... capacidad objetiva del
juez, o sea, capacidad considerada en relacion con el objeto del proceso y su
desenvolvimiento...”.

De estas concepciones, se establece que la jurisdiccion es Unica, puesto
que tanto la rama del Derecho penal, como del Derecho civil, tienen como
objeto final la imposicion del derecho y la defensa de la paz social, como
dice Véscovi, porque inclusive en una misma rama del derecho existen
procesos especiales que hace que para la aplicacion del derecho sustancial se
den ciertas especialidades.

Para el ejercicio de la jurisdiccion, segun Alfredo Vélez Mariconde,
deben cumplirse estos presupuestos: a.) La intervencion de dérganos que
formen parte del poder judicial; b.) Que el tribunal actuante esté
previamente designado por la ley; c.) Que exista un procedimiento
previamente establecido; y, d.) Que se de un proceso debido y se permita el
derecho de defensa.*

Caracteristicas de la jurisdiccion. Como sostiene Miguel Enrique
Rojas, la “funcion jurisdiccional goza de caracteres especiales que permiten
delimitar adecuadamente el concepto y establecer sus notas distintivas en
relacién con otras funciones también a cargo del Estado®””. El autor nos
explica todas estas caracteristicas, cuyas ideas se extraen asi:

a) Singularidad.- Permite que el Estado sea el Gnico que ostente el poder
de administrar la justicia, no es posible la coexistencia de varias
jurisdicciones en cabeza del mismo Estado, por que

“La funcién de solucionar las cuestiones problematicas de contenido
juridico que broten de la colectividad es una sola, como Unica es la funcién de
hacer las leyes o la administrar los bienes pablicos

“Por la razén acabada de expresar aborrecemos la perniciosa costumbre,
que injustificadamente campea en los textos de derecho procesal, de hacer

*1 CARAVANTES José de Vicente, Tratado de los procedimientos judiciales... p. 163

%2 CARAVANTES José de Vicente, Tratado de los procedimientos judiciales... p. 163

% VESCOVI Enrique, Teoria General del Proceso... p. 103

¥ ALSINA Hugo, Tratado Teérico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Buenos Aires, Ediar S. A. Editores, segunda edicion, 1957, T. Il, p. 512

* FLORIAN Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal...p. 164

% VESCOVI Enrique, Teoria General del Proceso... p. 104

¥ ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso... p. 45.
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referencia a distintas jurisdicciones en cabeza del mismo Estado, por lo que
abogamos por su definitivo destierro”®

b) Exclusividad.- La potestad de juzgar conductas humanas y dirimir
controversias es una sola y no puede considerarse a esta como
equivocadamente lo hacen los propios Codigos de Procedimiento o
creer que por tratarse de una decision tomada en otro Estado pierda tal
caracteristica. Como nos aclara el profesor colombiano:

“La jurisdiccion de un Estado excluye a cualquiera otra y, de contera, a la
justicia privada.
()
La eficacia de un fallo jurisdiccional de un Estado en el territorio de otro
depende de que éste lo haga suyo mediante la emision de una decision
jurisdiccional propia. En la medida en que esto ocurre, se entiende que el fallo
también es emanacion de la jurisdiccion del altimo, por ser él quien le confiere
eficacia.”®

La creacion de organismos supranacionales implica una cesion de
las facultades de sus organos internos en favor de éstos que son
inherentes a su soberania aceptando por anticipado el resultado de la
actividad que ellos realicen.

Igual sucede en la justicia arbitral, que se realiza por parte de
organismos ajenos al aparato estatal por sometimiento expreso de la
voluntad de las partes, pero que no deja de ser sino una modalidad de
aquella en cuanto su actuacion esta sometida a la autoridad del mismo
Estado y es éste el que de manera anticipada le confiere eficacia a las
decisiones que la justicia arbitral emite.

c) Independencia.- La jurisdiccion busca separase del vaivéen politico para
mantener la estabilidad social. El sefialamiento de pautas o reglas de
proceder tiene que ser abstracto y no concreto, para mantener esta
congruencia.

d) Concrecion.- Las decisiones de los jueces son de aplicacion concreta 'y
particular, pues hasta en el comon law las decisiones judiciales son solo
precedentes judiciales y fuente formal del derecho y si bien cuando
éstas son repetidas se tornan obligatorias, forzosamente debe mediar un
debate judicial en las nuevas contiendas.

e) Permanencia.- La suspensién de las actividades de la Funcién Judicial,
no implica que haya mediado una interrupcion de la jurisdiccion, porque
el Estado en todo momento no se releva de la responsabilidad de
solucionar los conflictos sociales.

f) Impartialidad.-El Estado no puede ser parte en una cuestion
problematica cuando es el mismo el llamado a resolverla, sus entidades
son sujetos de derecho perfectamente individualizados que acttan y se
obligan separadamente y, por ende, al verse involucrados en una
cuestion problemaética descienden de su condicion de ente oficial a la de
simple miembro de la colectividad para sujetarse a la solucion que el
Estado, en cuanto titular de la jurisdiccién, ha de proveer.

g) Perennidad.- La solucion adoptada en una cuestion problematica
acarrea la necesidad de respetarla, sin dar lugar a su alteracion por el

* ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso... p. 45,46
¥ ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso... p. 45,46.
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advenimiento de nuevas circunstancias o el imperio de doctrinas que
modifiquen el esquema social de valores. Esto induce a pensar de que
dichas soluciones tengan el caracter definitivo, lo que implica que no
puedan ser sustituidas, revocadas ni modificadas, para asegurar la
estabilidad de las relaciones juridicas y garantizar la vigencia material
del orden juridico.

h) La coercibilidad.- Las soluciones que imparte e impone la jurisdiccion
son; por esencia, susceptibles de materializar, ain con la utilizacion de
la fuerza. De no ser asi, el grado de utilidad seria minimo porque
dependeria de la buena voluntad del afectado con la decision. EI poder
de coercidn que tiene el juez permite remover los obstaculos que se
opongan al cumplimiento de su misién.

Miguel Enrique Rojas distingue las situaciones problematicas de las
cuestiones problematicas, segun el profesor colombiano, las primeras
son inconductas juridicas en las que no existe pugna entre diversos
sujetos o que sin exteriorizar un malestar a la comunidad requieren de la
intervencion estatal para dar eficacia a sus actos. Ej. divorcio
consensual, declaracion de interdiccion. Las cuestiones problematicas,
son controversias entre varios sujetos generadas de una conducta no
ajustada a derecho.

La competencia:

Respecto a la competencia es preciso ampliar sus conceptos, partiendo
de que, “La ley reglamenta la competencia distribuyendo el conocimiento
entre los distintos jueces, teniendo en cuenta el territorio en el cual ejercen
su jurisdiccién y, luego, las distintas categorias derivadas de la division del
trabajo” “se dice que la competencia es la medida de la jurisdiccién; no
en el sentido de que aquélla limita a ésta, sino respecto de su ejercicio™ (la
negrilla es mia).

La competencia tiene sus clases, no la jurisdiccion como expresa
Miguel Enrique Rojas, y ademés de las previstas en nuestro Codigo de
Procedimiento Civil, cuya clasificacion se atribuye a la jurisdiccion, se
distinguen:

a.) Competencia territorial.- Se desprende de las personas, cosas y los
actos que solo caen bajo la jurisdiccion del juez, cuando ella ha sido puesta
en movimiento mediante una accion; por consiguiente, lo que interesa saber
es ante qué juez y de qué lugar debe ser promovida la accion; ¢el del
domicilio del actor? ¢el domicilio del demandado? el del lugar de la
situacion de la cosa? Para determinarlo debemos comenzar por recordar que
las acciones pueden ser personales y reales.

Las acciones personales son aquellas que se derivan de los derechos de
una determinada persona y autorizan a exigir de ella el cumplimiento de sus
obligaciones. Art.596 cc. Las acciones reales son aquellas que se originan de
los derechos reales, de los bienes inmuebles como son el dominio y el
usufructo, Art. 595 c.c. Acciones mixtas son aquellas en las cuales se hace
valer a la vez un derecho de cada clase. Acciones personalisimas son

“0 ALSINA Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial... pp.
512,513y 514
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aquellas que protegen derechos personalismos que por su naturaleza son
intransferibles.

Las acciones personales se rigen por la regla actor sequitur forum rei,
que se sustenta en el derecho de que no se puede obligar al demandado a
litigar ante un tribunal que no es el de su domicilio , frente a un demandado
que no ha probado todavia la justicia de sus pretensiones, y que pueden
resultar infundadas. ** En esta la capacidad del juez respecto de las acciones
personales se determina por el domicilio del demandado, y en las acciones
reales, por el lugar de la situacion de la cosa.

Los casos de fuero concurrente constituyen excepciones a la regla 'y de
prérroga expresa o tacita de la competencia .Las acciones reales derivan del
lugar donde estén ubicados los bienes objeto de la disputa

Competencia por materia.- Materia es el contenido, objeto o asunto
cuya pretension genera el conflicto. Constituye el factor objetivo, que se
genera por la naturaleza o contenido de la relacion juridica y por la
significacion econdmica de la controversia.

En materia penal, la capacidad del juez se distribuye por materia
cualitativa o por materia cuantitativa, y en la primera, por la calidad y
cantidad de la pena

Competencia por conexion.- La multiple realidad de la vida procesal
hace que no sea poco frecuente el caso de que los diversos motivos de
competencia se encuentren entrecruzados entre si, de lo que conlleva a
determinar una derogacion de la competencia por la materia o por el
territorio para privilegiar a uno de estos factores. Constituye un
desplazamiento de un juez a otro en consideracion a los caracteres
particulares del caso concreto, permitiendo que un juez pueda conocer el
pleito que se derive de su decision. Ej. Dafios y perjuicios derivados del
delito.

Competencia funcional.- Es la facultad del juez que la ley le atribuye
en razén de la funcién publica que desempefian ciertas personas, dando
lugar a una facultad privativa cuando se trata de asuntos juridico-civiles y al
fuero en asuntos penales.

El fuero es la garantia que concede el Estado a ciertos funcionarios
para ser enjuiciados penalmente ante jueces de similar jerarquia, con el fin
de permitir que el juzgador en el ejercicio de la actividad jurisdiccional
actde con libertad, independencia e imparcialidad.

Los presupuestos para que nazca la competencia del imputado que
goza de fuero son:

1. Que la persona que goza de fuero se encuentre expresamente
imputada, es decir, que se haya iniciado la instruccion fiscal; v,

2. Que conste en forma documentada que la persona imputada ejerce
una de las funciones que le hace merecedor al fuero.

e.) Competencia por el grado.- Los procesos tienen su propia
naturaleza y sus etapas que hace que cada juez conozca una de ellas. Asi el
juez penal s6lo conoce la investigacion y el tribunal sélo juzga y los jueces
superiores conocen una o varias etapas de la impugnacion.

L ALSINA Hugo, Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial... p.
528
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f.) Cuestiones de competencia.- Las partes pueden oponerse a ser
juzgados por jueces que la ley no les permite y los propios érganos pueden
defender sus espacios mediante sus correspondientes alegaciones. Estas
acciones son inhibitorias y declinatorias, la primera, cuando las partes
reclaman ante el juez que consideran es el competente; y las segundas,
cuando éstas alegan ante el mismo juez incompetente para que se separe del
conocimiento y remita el proceso a quien es competente

El propio juez puede inhibirse de conocer una causa que se considera
incompetente y remitir a quien él estima debe conocer, quien a su vez, puede
aceptar o negarse.

Cuando el juez a quien le ha sido remitido un proceso considerando
que él es el competente y se le ha requerido su remisién se opone, se
produce un conflicto que debe ser dirimido por el superior.

5. El proceso escrito y el proceso oral.- EI Proceso constituye una
pluralidad de relaciones intersubjetivas que sirve de instrumento de la
actividad jurisdiccional del Estado. Se estructura con una serie o conjunto de
actos unificados realizados por las partes procesales. Viene de processus,
que significa avanzar hacia un fin determinado a través de sucesivos
momentos. “el proceso moderno es un proceso estructurado a base de dos
posiciones procesales distintas y enfrentadas y de un juzgador que, situado
neutralmente por encima de ellas, presencia y dirige una posible
controversia entre quienes ocupen esas posiciones™.“el proceso judicial en
lugar de ser un propdsito es un instrumento para acceder a la solucion
juridica de las cuestiones problematicas y por esa via a la actuaciéon del
derecho. No es un fin, sino un medio.”*?

Segun Cipriano Gomez Lara, la accion, mas la jurisdiccion, més la
actividad de terceros, es igual a proceso (a + j + at = p)**.

Proceso y procedimiento.- El proceso es el instrumento del que se
sirve el Estado para el ejercicio de la actividad jurisdiccional, el
procedimiento es el ritual externo a través del cual se desarrolla el proceso.

“Es necesario distinguir de inicio que entre los “procesos” y los
“procedimientos” hay una diferencia tajante. En los primeros hay un objeto
procesal (hecho- imputado- en el marco de la ley penal-, pretension punitiva)
gue es su materia y a cuyo respecto se dictara una sentencia concretando la
actuacion de la ley penal sustancial.

En cambio, en los “procedimientos” especiales ese objeto procesal no
existe, y el proposito de la actuacion no es el de arribar a una sentencia, ni a
la materializacion del derecho de fondo. La finalidad propuesta es la de
proveer en forma regulada por la ley procesal (consultando tanto la
seguridad, como la libertad), a la satisfaccion de una diligencia o situacion
necesaria e ineludible actual, mediante una resolucion externa al proceso al
que sirve o que precedera a un proceso concreto.”*®

Como funciones del proceso citamos:

“2 DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal... p. 41

* ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso... p. 123

“ GOMEZ LARA Cipriano, Teoria General del Proceso... p. 107

* MORAS MOM Jorge, Manual de Derecho Procesal Penal...p. 449
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1.- La satisfaccion del interés individual, 2.- Garantiza la defensa
adecuada de los intereses en juego; y, 3.- Mantiene la vigencia del orden
juridico.

Etapas.- Instruccién y juicio. La primera, refiere a la instruccion
intraprocesal que engloba la demanda y contestacion, la prueba y las
alegaciones de las partes, con lo cual se desarrolla el proceso hasta ponerlo
en estado de sentencia. La segunda se contrae a la resolucién, donde se
dirime la controversia.

Se llama proceso, “a una serie de actos de las partes y del érgano
judicial coordinados entre si y realizados en forma sucesiva, ligados por el
fin fundamental de lograr la actuacion del derecho, satisfaciendo las
pretensiones aducidas mediante una declaracion final, o sumando a ésta una
condena, o el cumplimiento de determinados actos”*°

Naturaleza.-Diversas son las teorias que han querido explicar la
naturaleza judicial del proceso, las que estuvieron ligadas a momentos
histéricos y teorias privatisticas en boga. Al respecto tenemos:

Teoria contractualista.- “parte de la afirmacion de que existe una
convencion entre el actor y el demandado, convencién que fija determinados
puntos de discusion y que otorga la autoridad al Juez. El antecedente de ella
lo encontramos en la litis contestatio del derecho romano, la cual significa,
un acuerdo de voluntades por el que se investia del poder al ludex (arbitro).
En este acuerdo se hacia novacion de los derechos de las partes y de ahi en
adelante su situacion juridica, a resolver por el Juez, nacia del acuerdo”’.

Teoria del cuasicontrato.-Se trata de una derivacion anterior con la
diferencia de que no se admite la teoria contractual porque la contumacia no
le exime la sustanciacion, partiendo de la base concebida por los alemanes,
de que el proceso es un hecho generador de obligaciones distinto de las otras
fuentes previstas en el Art. 1453 del Cadigo Civil.

Relacién Juridica.- Fue formulada en Alemania para lo Civil y méas
tarde adoptada con ciertas reservas en lo Penal. “se estima que el proceso
constituye una relacion juridica sui generis en que se encuentran los sujetos
de aquél, a causa del ejercicio de sus poderes y del cumplimiento de sus
deberes; que sus respectivas actividades, traducidas en los actos del proceso,
determinan un vinculo que nace progresa y se extingue en virtud del derecho
adquiriendo singulares tonalidades”.*®

“La relacion juridica es un vinculo entre dos sujetos, en virtud del cual
uno (titular de un derecho subjetivo) queda autorizado a pretender de otro
(el obligado) una prestacién,...”*

Situacion Juridica.- Goldschmidt niega la existencia de una relacion
juridico-procesal porque considera que es necesario establecer las categorias
adecuadas para comprender los nexos procesales. En primer lugar se debe
entender que siendo el proceso el instrumento de la jurisdiccién, pertenece
al derecho publico; en segundo lugar, las partes no tienen obligaciones sino

“® FALCON Enrique, Manual de Derecho Procesal, Buenos Aires, Editorial Astrea, ,
2005, T, p.71

" \VESCOVI Enrique, Teoria General del Proceso...p. 92

“8 VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal, Marcos Lerner, Cordova, 3ra.
edicion, segunda reimpresion, 1986, T. 11, P. 134.

“VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal... p. 143
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cargas. De esto se desprende que “Los nexos juridicos son expectativas a
una sentencia favorable o perspectivas a una desfavorable”.*°

Institucién Juridica.- Refiere a Jaime Guasp, afirma que el profesor
espafol defiende esta teoria partiendo de que no simplemente el resultado es
una combinacion de actos, sino un complejo de actividades relacionadas
entre si que hacen que el proceso sea una realidad juridica de tendencia
permanente, con caracter objetivo, en el que los sujetos estan situados en un
plano de desigualdad o subordinacion, cuyo contenido no es modificable por
su voluntad, sino dentro de sus limites y se adapta a la realidad de cada
momento sin que la consideracion del respeto a situaciones subjetivas
anteriores tenga la misma fuerza que en una relacién de tipo contractual.

El ilustre procesalista de la Universidad de Cordova, Argentina,
concluye: “el proceso esta constituido por actos que el derecho disciplina,
los que estan unidos y fundamentalmente concatenados, “no sélo por su
conexion teleoldgica -como expresa Calamandrei- sino también porque,
desde el inicio hasta el final de la serie, cada uno de ellos nace como
consecuencia del precedente, y a su vez, como estimulo del que le sigue”,
de modo que en el proceso se desarrolla una interferencia de las voluntades
que le dan existencia: “cada uno de los sujetos provoca, con la propia
actividad, el movimiento de los otros sujetos, y luego espera de ellos un
nuevo impulso para ponerse nuevamente en movimiento”. >*

El procedimiento y sus formas.- Es la apariencia exterior, su forma,
la figura corporal del proceso, el que para su desarrollo requiere de
condiciones de lugar, tiempo y modo y que agrupadas en tres categorias,
deducimos los siguientes efectos.

a.) Esenciales, que integran la estructura basica del procedimiento,
son su columna vertebral,

b.) De garantia, que aseguran y facilitan a los implicados el ejercicio
de su defensa; y,

c.) De mero rito, que se crean para hacer mas cémodo, seguro y
eficiente el tramite, pero no tocan la estructura basica del
procedimiento ni la defensa de los justiciables.

El proceso oral.- “...en la primera mitad del siglo XIX, el proceso era
considerado como asunto exclusivo de las partes, y el juez era un tercero
alejado de la litis, que sélo actuaba al final para resolverla. (...) La férmula
de la justicia rogada (“Ne procedat iudex ex officio”), conforme a su
extremo rigor, era la regla imperante”®?, limitaba el poder efectivo del juez a
la voluntad de las partes y hasta las audiencias y desarrollo mismo del
proceso era entre las partes con escasa 0 casi nula intervencion del juez,
quien so6lo debia juzgar al término del proceso.

Cuando el Papa Inocencio I, en el afio 1216 decret6 el principio de la
escritura, segun el cual, todo acto procesal debe constar por escrito para
evitar la deshonestidad judicial, se instituyo la inmediacion, la dispersion, la
preclusion y el secreto y generd el aforismo quod non in actis non in
mundo.

% VVELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal...P. 136
°lVELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal ...p 140

52 DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso...P 100
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Ante la arbitrariedad del juez y el sistema legal de valuacion de la
prueba, la ausencia de imparcialidad y la incorporacién de las pruebas en
ausencia del juez, y el descubrimiento de las institutas de Gallo, dio lugar al
renacimiento del sistema oral en busca del equilibrio entre el interés
individual y el interés publico que proclamd la Revolucion Francesa, pero
fue el cddigo austriaco elaborado por Franz Klein de 1898 el que permiti6 la

difusion y captacion en la Europa de la época.

“La justicia concebida como asunto de interés publico, el aumento
de los poderes del juez y una restriccion de los poderes de las partes, y el
sistema de la oralidad como medio de instrumentar practicamente esas ideas,
constituyen los puntos centrales del basto movimiento doctrinal y legislativo
que se inici6 en Europa en el siglo” % XIX y se intensifica en el siglo XX;
sin embargo, este sistema no existe plenamente en Espafia, Francia e Italia.

Caracteristicas del Sistema Oral:
1.- El juez toma contacto directo con las partes y la prueba; se realiza el
principio que Flamarino llama originalidad y que nosotros conocemos como
inmediacion.
2. Debe ser concentrado o continuado durante todas las audiencias
necesarias hasta su terminacion y la sentencia debe ser dictada
inmediatamente.
3.- ldentidad fisica del juzgador, lo cual permite que so6lo el juez que ha
participado del debate es quien puede intervenir en el pronunciamiento de la
sentencia, de lo contrario, la inmediacion careceria de sentido, de ahi la
inapelabilidad de las resoluciones, lo cual hace posible también la agilidad
de la justicia
4.- Supone la publicidad con las excepciones taxativamente establecidas,
permitiendo que no sélo las partes puedan realizar el control de la actividad
jurisdiccional sino terceros para afianzar el sistema democratico, partiendo
de que la verdad y la justicia no pueden ser separadas y tener secretos.
5.- La valuacion de la prueba se sustenta en el sistema de la sana critica
razonada.
6.- El principio de la oralidad radica en la identidad entre el juez de la
instruccion y el juez de la decision. Cuando uno es el juez de la instruccion
y otro llamado jurisdicente conoce el juicio, estamos ante el proceso de
tendencia hacia la escritura, por eso en el proceso penal las pruebas se
realizan en el juicio.

“Oralidad significa que el proceso culmina en una audiencia oral en la
cual son recibidas las pruebas y se oye a las partes, basandose en actos
previamente realizados por escrito, como la demanda y la contestacion, la
instruccion penal o la recepcion anticipada de las pruebas.”*

Segun el autor, los actos deben ser oralizados por la lectura sin que sea
suficiente la presentacion de documentos y busca que la verdad material
prevalezca sobre la verdad formal para evitar que solo los abogados
conocedores y experimentados puedan tener beneficios de la justicia
permitiéndole que el juez pueda traer al proceso los razonamientos no
aducidos por una parte torpe o débil, es decir, se viene a contrariar el
principio de sentenciar segun lo alegado y lo probado.

% DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso...pp. 102
* DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso... p. 107
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La imparcialidad entendida como animo libre de prejuicios o de ideas
preconcebidas o de intereses personales en el resultado del proceso sustenta
este sistema.

El proceso inquisitorial es caracteristico de los regimenes absolutistas;
el dispositivo del liberalismo individualista y el publicista del socialismo.
¢En qué sistema estamos?

El hecho de que haya partes del proceso escritas, no desnaturaliza la
caracteristica del sistema oral, ni siquiera es admisible la concepcion de un
proceso mixto como sostenia Chiovenda, porque los escritos son meramente
preparatorios de la audiencia oral y los medios basicos para poner al
demandado en situacion de defenderse, con lo cual se sigue empleando el
brocardo quod non est in actis non est in mundo para evitar la petita en sus
distintas modalidades, también se mantiene en este sistema la preclusion.

El autor argentino, quien antes se refiere al italiano Chiovenda, nos
indica que “en el proceso penal moderno de juicio oral, no todo es oralidad.
Hay una complementacion armoniosa de los medios mas utiles para lograr
celeridad y seguridad en los fallos. El proceso penal moderno responde a
cierto sistema y se basa en ciertos principios”*.

El profesor de la Universidad de Buenos Aires, afirma que este sistema
es mixto, porque “se compone de una instruccién, que es esencialmente
preparatoria, realizada por escrito, limitadamente pablica y limitadamente
contradictoria, y del juicio, que es oral, publico, contradictorio y continuo, y
constituye la etapa esencialmente decisoria”®

Por esta doble estructura del proceso, es pertinente Ilamarlo como
muchos autores, “el proceso por audiencias”

6. El principio de contradiccion y su fundamento constitucional.-

Los principios constituyen el sustento o punto de partida para la
elaboracion de la norma escrita. Asi como Atlas, el gigante que en la
mitologia Griega, tiene a cargo el sostén y base del globo terraqueo, asi, los
principios son los pilares del edificio normativo desde donde soportan o se
generan las ideas basicas y fundamentales que han de dirigir la vis de la ley;
“son los criterios inspiradores de la capacidad de decision y de influencia
del 6rgano jurisdiccional y de las partes en el nacimiento del proceso, en su
objeto, en su desenvolvimiento y en su terminacion”>’.

Su terminologia proviene del latin “rades-icis”: raiz, que implica, que
éstos estan por sobre la verdad aparente de la norma procesal y permiten el
ajuste del comportamiento normado, al comportamiento de origen, con la
“finalidad de tutelar eficazmente las distintas parcelas del derecho objetivo y
los muy diversos derechos subjetivos”.

Entre los principios y las reglas de proceder, existe una diferencia
fundamental, pues el principio es el elemento de origen, mientras las reglas
de proceder, son elementos accesorios que si bien pueden influir en el
comportamiento procesal, estas no tienen un caracter controlador ni superior
a la norma, sélo son orientadoras no sustanciales, no superiores, que
paralelamente con el ejercicio de la actividad jurisdiccional han de tenerse
en cuenta, por ello se les ha denominado “maximas”. Estos principios estan

% DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso...p. 107
% DE LA RUA Fernando, Teoria General del Proceso...P.107
% DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho Procesal...p. 49
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presentes, tanto en el proceso mismo, como en ciertas instituciones
procesales, es por ello que hablamos de los principios de la prueba.

Clasificacion de los principios.- Los principios procesales se ubican
segun el momento procesal o segun el objeto y forma del proceso; dentro de
los primeros tenemos aquellos que con caracter general regulan la actividad
procesal, y estos tienden a regular el abuso peligroso de la justicia privada o
de la propia justicia estatal, de tal suerte que la norma escrita no puede
jerdrquicamente superar estas bases, es por esto que algunos de ellos se han
descrito especificamente tanto en la norma material, como en el proceso,
como base de los postulados elementales que se desprenden de las
relaciones humanas.

Segun el objeto y la forma del proceso, se ha previsto un rigorismo
formal que en muchas ocasiones ha privado de justas reclamaciones, o ha
limitado los medios de impugnacién, o las intervenciones de las partes,
como el derecho a la réplica y a la daplica. Si bien el derecho escrito
conlleva a establecer que el Derecho Procesal es también un derecho
material, porque como sostiene el llustre profesor Dr. Alfonso Troya

Cevallos,

“...creemos Util anotar que el Derecho Procesal Positivo contiene una
considerable cantidad de normas meramente formales, v. gr. duracién de términos,
manera de computarlos, pero también se compone de otras que emanan del derecho
natural, como el derecho de accion y el de oposicion del demandado, en ejercicio del
derecho de defensa; el de probar los hechos afirmados, etc. de donde se infiere que
contiene reglas de mero procedimiento, pero también otras fundadas en la naturaleza
humana, al igual que las contenidas en el CC., y que por razén de estas Ultimas, el
derecho procesal es también derecho material”®.

Hemaos de concebir cierta limitacién del derecho escrito, pues por mas
objeto que tenga un proceso, como ocurre con un proceso de alimentos, un
proceso laboral y en general los procesos sumarios, en que las facultades de
las partes se ven mermadas por el objeto del proceso y por las formas
preestablecidas, se ha de respetar los principios del proceso, pues por su
condicién de fuentes generadoras del derecho escrito, no pueden
desconocerse por mas que su objeto sea de extremada proteccion.

El interés publico procesal.- Es el resultado de un conjunto de intereses
individuales compartidos y coincidentes que garantiza posibles afecciones a
la colectividad en el ejercicio de la jurisdiccion. Por su naturaleza, son
comunes a todos los grupos o clases de procesos, cuya identidad conlleva su
aplicacion sin consideracion a las peculiaridades de cada proceso en
particular o de la rama del derecho material a ser aplicable.

Partiendo de esta definicion, y concibiendo el objeto de la jurisdiccion,
en el cual las relaciones intersubjetivas generadas de una cuestion
problematica van a ser dirimidas o juzgadas, segun la rama del derecho
tutelante, la obediencia limitada al orden normativo no es suficiente para
conseguir la armonia social.

El derecho como principio generador de la tutela estatal, la ley como
medio y la justicia como fin, no pueden convivir sobre un espacio vacio,
porque implicaria que aquella concepcion historica de que la tierra estaba
sustentada sobre cuatro elefantes, se mantenga firme sin ellos que son el

%% TROYA CEVALLOS, Alfonso, Elementos de Derecho Procesal Civil, Quito, Pudeleco
Editores S. A, septiembre de 2002, Tomo I, pp. 55y 56.
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soporte, los cimientos o las bases de su estructura, de ahi que la preservacion
del orden juridico, no depende sélo de su justicia intrinseca, sino de los
mecanismos que sirven para declarar el derecho.

Como anota Miguel Enrique Rojas, el interés publico “apunta a
mostrar la vigencia practica del derecho objetivo, el imperio real de la
normatividad, con miras a estimular la obediencia espontanea del individuo
al régimen y por esa via garantizar la continuidad de éste”, respondiendo a
la “necesidad colectiva de cierto grado de estabilidad en la vida de
relacion”®.

Estos pilares orientadores de la actividad de juzgamiento, que con
caracter general supervisan o controlan al 6rgano jurisdiccional en el
egjercicio de su actividad, son de distintas clases como distintos son los
elementos estructurales del individuo de la especie humana, algunos de los
cuales han sido recogidos por el derecho positivo y elevados a rango
constitucional y otros, que fluyen en el entorno del universo humano.

Entre estos tenemos los siguientes:

Los Principios de Contradiccion, de igualdad e indefension.- Es
conocido también como principio de audiencia, busca la tutela efectiva del
sujeto pasivo del proceso para ser oido y permitirsele su actuacion dentro
del proceso en defensa de sus derechos e intereses legitimos, obligando al
organo jurisdiccional a no dictar su fallo si antes no se le hubiera permitido
al demandado una real oportunidad procesal de alegar, de desacordar o
contradecir la pretension procesal y de practicar los medios demostrativos
con los cuales justifique sus alegaciones.

Este principio no es un postulado tedrico sujeto a la opinion del
juzgador, es un elemento importante en el desarrollo del proceso; por tanto,
no puede el juez limitar la actividad probatoria anticipando objetivos errados
que estima impertinentes y sustentados en el Art. 116 de la Codificacion del
Caodigo de Procedimiento Civil, como si los hechos demostrativos fuesen
férmulas matematicas tangibles; tampoco puede el juez limitar las
exposiciones de los abogados en los distintos actos procesales, y
particularmente, en las audiencias, pues éstas, constituyen los medios de
expresion de los hechos del proceso, de la normas que lo sustentan y las que
respaldan sus alegaciones, por tanto, mal puede anticipar las ideas, las
estrategias y hasta el espiritu de la defensa; es cierto que el juzgador tiene
muchos pleitos que resolver; también es cierto que se ha abusado de este
principio para incriminar a su contendor, pero el hecho de que se hayan
producido aplicaciones indebidas o que el juez se considere un experto, no
le permite limitar las intervenciones profesionales, independientemente del
tiempo que se utilice para ellas y de las necesidades y circunstancias del
juzgado; el juez solo dirige las intervenciones de las partes, no priva de
ellas.

No puede el juez exigir citas de la jurisprudencia Unicamente, mucho
menos de normas especificas, porque las alegaciones son eso, expresiones
de razon y discernimiento de los hechos y del derecho de las partes “Es un
criterio operativo del que se deducen -aunque la deduccion no se realice, a
veces, con plena conciencia y reflexion- conclusiones legislativas y

% ROJAS GOMEZ Miguel Enrique, Teoria del Proceso...p. 44
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jurisprudenciales, plasmadas incluso en auténticas instituciones juridicas
procesales”, pero es eso, eso son las alegaciones, no constituyen formulas
matematicas de la norma, no constituyen expresiones literales de cddigos,
son modos de razonamiento de las pretensiones y defensas y de los pilares
sobre los cuales descansan esas alegaciones. El juez debe escuchar con
atencion, guardar el orden y exigir el respeto a las partes y a los abogados
que patrocinan o defienden, y prestar todo el interés, pues a él estan
dirigidas, y con ellas se busca la conviccion del derecho reclamado o
negado.

Es una realidad innegable, la ausencia del juez en los actos procesales,
pues si bien documentadamente se establece que un acto procesal como la
recepcion de un testimonio o la practica de una audiencia o junta de
conciliacion sea realizado ante el titular del 6rgano jurisdiccional, todos
sabemos que aquel en la generalidad de los casos, no estd presente, y por
tanto, éstas no pueden producir los mismos efectos en el juzgador que revisa
el proceso al momento de resolver, que el escuchar directamente las
expresiones de las partes y en particular de los testigos. Este solo
comportamiento sustenta la invalidez procesal y puede ser alegado por las
partes durante el desarrollo de la instancia o a traves de los recursos.

Algo mucho mas grave sucede en la praxis procesal, magistrados que
duermen durante la audiencia en estrados o que abandonan la misma para
atender sus ocupaciones personales. En otras legislaciones, estos
comportamientos conllevan a anular el proceso y la consecuente sancion.

La simulacion procesal es una situacion de hecho no coincidente con
la realidad juridico procesal, realizada para engafiar al propio Estado y a sus
ciudadanos con la apariencia de verdad de los actos practicados en el
desarrollo del proceso, produciendo la nulidad de los actos procesales en
virtud de la eficacia amenazada por un comportamiento aparente.

Este principio abarca la conocida indefension, que constituye la
privacion para referirse a las oportunidades de alegacion y prueba que la ley
otorga a cada parte, lesionando como consecuencia el derecho constitucional
de defensa previsto en el Art. 24 regla 10- de la Constitucion Politica de la
Republica; simultdneamente, la falta de motivacion de las decisiones, de la
competencia del juez, y la admision de pruebas obtenidas o actuadas con
violacién de la constitucion o la ley, asi como la limitacién en los
interrogatorios a los testigos, peritos y partes, estan garantizados por este
principio.

El mismo equilibrio en el tratamiento de las partes, conocido como el
principio de igualdad, esta inmerso en la indefension, porque implica que al
no darse el mismo tratamiento al actor o al demandado, se esta
menoscabando sus derechos procesales e impidiendo su amplio ejercicio de
reclamacion o de defensa

“No es igual quien ataca, por asi decirlo, que quien en principio, es
atacado.

No es igual ni le corresponde en consecuencia, jugar en el proceso igual
papel. ;Cémo no entender la radical diferencia que existe, por ejemplo, entre
quien siendo actor o demandante en el orden jurisdiccional civil, tiene en sus
manos nada menos que iniciar el proceso, que hacerlo pasar de la potencia al

acto, y quien, s6lo por voluntad de otro, el actor, se encontrara demandado? La
expresividad del término “actor”y de la diferencia seméntica entre el participio
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de presente y de pasado se han de recoger con un pleno acierto y como casi
espontanea manifestacion de la diversidad™®.

Efectivamente, esa igualdad que busca el proceso es una realidad
aparente, porque el demandado siempre tendrd sobre si una pesada carga
que soportar, una consecuencia que afrontar, cual en su animus psiqui,
influird para su desarrollo pleno en las facultades de alegar y de probar; es
por eso, que el juez, sin menoscabar la condicion del actor, permita una
mayor amplitud en el ejercicio de la defensa, valore las pruebas que no son
las mismas entre las aportadas por el actor y las aportadas por el
demandado, pues en muchos casos, el demandante ha planificado su
estrategia para adentrarse en un pleito juridico, ha actuado friamente, sin
presion y tomando el tiempo necesario para incoar la accién, mientras el
demandado tiene un lapso limitado y muchas veces hasta inesperado para
recurrir en sus alegaciones, por eso algunas legislaciones ampliaron el plazo
para contestar la demanda en el juicio ejecutivo de tres a seis y mas dias
porque consideraron que al demandado se le ubicaba en una situacion de
dificultad porque ese corto tiempo no le permite muchas veces enterarse,
trasladarse al lugar del juicio y buscar al abogado que le defienda.

El Derecho Procesal es uno solo, no existe Derecho Procesal Civil, o
Penal, pues siendo normas reguladoras del proceso, normas de aplicacion
del derecho sustantivo, no podemos concebir una division, el que las normas
de aplicacion sean orientadas a una determinada rama del derecho, no
conlleva a una division frontal, es por eso que, también hemos de tener
presente que ese supuesto paralelismo o equivalencia, se muestra mas en el
derecho de castigar. Es por eso; que aunque la Constitucion ha previsto que
los delitos por peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito, si
pueden ser juzgados en ausencia de los acusados (Art. 121.2), por mas
norma suprema que fuese, no puede ser aplicada, por las siguientes
consideraciones:

Porgque como hemos referido, los principios procesales estan por sobre
las normas escritas aunque las mismas tengan rango constitucional. Las
normas constitucionales a igual que todo un ordenamiento juridico, tienen
distinta gradacion en su &mbito de proteccion, generando asi, la presencia de
normas fundamentales y normas simplemente constitucionales. La norma
fundamental tiene caracter privilegiado, porque en ella estan insitas los
presupuestos de conducta y proteccion humana, se sustentan en los
principios universales del derecho, son de aplicacion directa e inmediata,
mientras las normas constitucionales no fundamentales, solo tienen caracter
primario frente al ordenamiento juridico, pero no frente a una norma
fundamental; es lo que le falté al maestro de la teoria de la norma. No es lo
mismo el derecho a la vida que el derecho a la propiedad y dentro de las
mismas normas fundamentales, podemos distinguir grados de proteccion
superiores e inferiores, segun la protecciéon natural de la norma, asi, el
derecho a la libertad, o al debido proceso, por mas grado protectorio que
ostenten, jamas seré igual en grado que el derecho a la vida, como se deja
expuesto.

Nosotros concebimos como esencial diferencia, que las normas
fundamentales, son normas protectoras de la persona humana; y por tanto,

% DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal...p. 55



30

son consecuencia de su propia naturaleza y dignidad o de la estructura
democrética, por cuya naturaleza, contienen derechos subjetivos,
indivisibles que no requieren de una determinacion positiva, ni pueden por
tanto, depender de la voluntad de la autoridad pablica para su distincion,
porque la persona, es el individuo de la especie humana, sujeto de
derechos; y, ser persona, es ser fin de si mismo, independientemente de
cualquier otra concepcion”.

De esta diferenciacion, llegamos a una clara ubicacion del espacio de
proteccion juridico politica del individuo, y al ubicarnos en los derechos
civiles prescritos en el Art. 23 que contiene una descripcion de algunas de
las normas fundamentales, tenemos presente la igualdad ante la ley, que
establece el apartado tercero: “Todas las personas seran consideradas iguales
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen
social, idioma; religion, filiacion politica, posicion econémica, orientacion
sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole”.

Este principio de igualdad, no puede ser alterado por mas que se
establezca en la propia Constitucion, y al haber sido asi, la excepcion
normativa se torna inaplicable.

Tratandose de una norma legal, el juez debe tener presente en su
intervencion la obligacion que prescribe el Art. 274 de la Constitucion
respecto de la facultad de declarar inaplicable, de oficio o a peticién de
parte, seria justo que esta facultad no se limitara Unicamente a los
preceptos juridicos, sino también a los preceptos constitucionales.
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CAPITULO Il
Los medios de defensa y las excepciones

1. Naturaleza juridica del derecho de defensa y su
distincion de las excepciones.

Los medios de defensa y las excepciones.- Los desacuerdos en el
cumplimiento de la norma material, generan las controversias entre
particulares y entre éstos y el Estado. Estas contiendas se producen en la
contestacion a la demanda, que constituye un acto de desacuerdo general de
la pretension procesal, cuya contradiccion conlleva a las peticiones de
oposicion especificas sobre el todo o parte de la reclamacién o con la forma
de recurrir al 6rgano jurisdiccional y concluye con la proposicion de las
excepciones.

El derecho de contradiccion permite a toda persona natural o juridica
por el solo hecho de ser demandada a ser oido en el proceso en igualdad de
condiciones, facultades y cargas, persigue que el sujeto pasivo de la relacion
procesal, pueda gozar de oportunidades en su oposicion a la pretension del
actor, desde su iniciacion, desarrollo y conclusion del proceso e impugnar
las decisiones jurisdiccionales hasta la misma ejecucion.

Como sostiene Hernando Davis Echandia “El derecho a proponer
defensas contra la demanda o la imputacion penal es la manera de ejercitar
ese derecho de contradiccion, y por ello éste puede identificarse con el
derecho de defensa en el sentido general, pero sin que esto signifique que
para su existencia se requiera que el demandado o imputado ejercite en
realidad sus defensas, porque puede permanecer inactivo y no comparecer
siquiera al proceso sin que tal derecho deje de reconocérselo, o resulte
vulnerado, si se le da la oportunidad de defensa.”®*.

El autor analiza directamente los medios de defensa, pero considera
que éstos se contraen a una oposicion de la demanda en sentido general; sin
embargo, para obtener el impedimento, la modificacion o la extincion del
derecho reclamado o simplemente la ineficacia del proceso por la falta de
cumplimiento de las formas procesales, es necesario que de manera
especifica se determine, cual es esta especifica razon que sustenta la
oposicion genérica, para luego puntualizar los instrumentos que acaban con
el proceso o que impiden total o parcialmente que el juez conceda el derecho
reclamado. El profesor Andrés de la Oliva Santos, al referirse a estos
instrumentos conocidos como excepciones que refieren a la forma de las
reclamaciones, nos dice que son “aquellas alegaciones en las que el
demandado pone de manifiesto la falta de algun presupuesto procesal, la
existencia de algun 6bice procesal o la falta de requisitos de algun acto
procesal en concreto”®. Esto implica que solo respecto de las formas
procesales que producen un efecto juridico valido, pueden ser de tres clases:
1. Los presupuestos procesales, que constituyen actos necesarios para el

ejercicio de la accion o de la admisibilidad de una demanda, son hechos
previos que deben cumplirse antes del ejercicio de la accion para

2 DAVIS ECHANDIA Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Bogoté4, Editorial
ABC, 1993, novena edicion, T. I, p. 241

2 DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho Procesal Civil, ElI Proceso de
Declaracion... p. 264.
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producir una relacion procesal valida o para acreditar debidamente la
pretension procesal. Consideramos como ejemplo del estudio, la
inspeccion judicial previa para establecer la singularizacion del predio
que va ha ser reclamado mediante la accion reivindicatoria y el
nombramiento de un curador especial para representar al menor que
tiene conflicto de intereses con sus progenitores. En cuanto a la relacion

procesal, cabe tenerse en cuenta a la competencia, a la legitimacion y a

los requisitos de la demanda.

2. Los O&bices procesales como llama el profesor de la Universidad
Complutense, constituyen lo que en doctrina se conoce como “la
prejudicialidad”. Estos son impedimentos del ejercicio de la accion, los
que a diferencia de los presupuestos procesales que en la generalidad,
s6lo permiten la admisibilidad de la demanda y hasta la justificacion de
la pretension, en la prejudicialidad, no sélo se busca la admisibilidad de
la demanda y mucho menos justificar su pretension procesal, sino
posibilitar el desarrollo del proceso, constituye un obstaculo o una
barrera que se debe remover previamente antes del ejercicio de la
accion; sin embargo, se debe diferenciar también la prejudicialidad de
los requisitos de procedibilidad que refiere el autor, y que son
simplemente actos previos que la ley ha previsto, como los siguientes:

2. 1.) Para la materializacion del incumplimiento;

2.2.) Para establecer el comportamiento del obligado o imputado en el
acto mismo que se le atribuye como sustento de la conducta criminosa o de
la fuente de la obligacion;

2.3 Para la dictacion de un acto cautelar; o,

2.4 Para la propia instruccion del proceso.

En el primer caso, tenemos la norma del Art. 1567 de la Codificacion
del Cadigo Civil, que contiene tres reglas de procedibilidad, pero que por la
naturaleza de este estudio, so6lo nos remitimos al plazo.
a.)Cuando ha mediado un plazo, esto implica que el sélo transcurso del

tiempo extingue un derecho o permite el ejercicio del derecho, v. gr. La
notificacion o preaviso del arrendador al arrendatario expresando su
voluntad de no renovar el contrato. Se cree que cumplido el plazo
contractual y el preaviso oportuno, debe demandarse la terminacién del
contrato de arrendamiento y la entrega de la cosa arrendada, lo cual no
cabe, porque no se debe demandar la terminacién de un contrato
terminado, sino su entrega.

b.)La resolucion del contrato de promesa de compraventa. De forma similar

a lo expresado en el literal anterior, se requeria al incumplido luego de
concluido el plazo, y durante muchos afios, los maximos tribunales de
justicia desechaban una demanda por la falta de este requisito, pero en la
actualidad la jurisprudencia considerd que el sélo transcurso del tiempo
permite el ejercicio de la accién, con cuyo criterio respetable
discrepamos, por lo siguiente:

La mora es el retardo en el cumplimiento de la obligacion por parte
del deudor o el retardo en recibirla por parte del acreedor, esta puede ser
absoluta o relativa; es absoluta si el deudor definitivamente no ejecuta su
obligacion, y es relativa si simplemente retarda el cumplimiento. Planiol y
Ripert distinguen entre el retardo y la mora y afirman que el deudor puede
estar en retardo sin estar en mora; lo que engendra su responsabilidad no es
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el retardo, sino la mora y ésta es siempre la comprobacion oficial del
retardo, de lo que se concluye que para su existencia, debe mediar
requerimiento judicial, que consiste en la suplica que hace el acreedor a un
juez para que éste indique el término dentro del cual debe el deudor cumplir
su obligacion.

Por tratarse de un contrato bilateral en el cual va envuelta la condicion
resolutoria, su incumplimiento no se produce de modo automatico, sino que
conforme ha declarado la jurisprudencia espafiola, su derecho queda como
en suspenso, la mora queda limitada, el término no expird adn, pues el
requerimiento se halla revestido de una formalidad tan rigurosa. Nuestro
derecho civil proviene del derecho francés, que se diferencia del derecho
romano, precisamente, porque los glosadores de aquel, consideraron que no
podia aceptarse el criterio de una mora automatica, sino que ésta debe
haberse materializado en el procedimiento judicial o administrativo por
parte de la autoridad facultada para ello. La mora temporal como consideran
los seguidores del derecho romano al retardo, no da derecho a la resolucion
del contrato.

Creemos necesario la comprension de los términos, porque se utiliza
con igual sentido a la rescision y la resolucion y deméas formas de extincion
de una relacion juridica. La nulidad es el vicio trascendente producido en la
constitucion del acto juridico, es imprescriptible, insalvable o no
convalidable, es por eso que nuestra legislacién lo Ilama “nulidad absoluta”,
la que la doctrina francesa lo homologé a la inexistencia del acto, lo cual
consideramos equivocado. La rescision es el vicio convalidable, la nulidad
relativa que se produce por la presencia de vicios de menor trascendencia.

La resolucion es la pérdida del efecto del acto juridico desde su
nacimiento, el contrato desaparece, queda sin efecto, es como si nunca se
hubiese realizado. Se diferencia de la nulidad, porque en ésta su extincién se
produce por la presencia de un vicio en la formacion, mientras que en la
resolucion, esta extincién se presenta por la presencia de una clausula
resolutoria, aquella que sobreviene de la falta de cumplimiento o de un
acontecimiento previsto pero no querido por las partes. En los contratos de
tracto sucesivo, estos son, aquellos cuyos efectos del contrato, comienzan y
se desarrollan normalmente, sin que el incumplimiento de una de las partes
pueda retrotraerse a su inicio. V. gr. El contrato de arrendamiento, el
contrato de trabajo, el contrato de administracion o la gestion de negocios;
en estos casos, tenemos la terminacion del contrato, lo cual conlleva a la
extincion de la relacion juridica, desde el momento de su declaracion o
desde la conclusién de la obra o del plazo convenido.

La resciliacion, es la disolucion o terminacion de un contrato de mutuo
acuerdo.

En el segundo supuesto antes descrito, esto es, para establecer el
comportamiento del obligado o imputado en el acto mismo que se le
atribuye como sustento de la conducta criminosa o de la fuente de la
obligacion, podemos citar la norma del Art. 368 del Cddigo Penal que
prescribe: “Sera reprimido con prision de tres meses a dos afios y multa de
ocho a setenta y siete dolares de los Estados Unidos de Ameérica, el que dé
en pago, o entregue por cualquier concepto a un tercero, y siempre que no
constituya otro delito mayor, un cheque o giro, sin tener provision de fondos
0 autorizacion expresa para girar en descubierto, y no abonase el valor
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respectivo, en moneda de curso legal, dentro de veinticuatro horas de
habérsele hecho saber el protesto en cualquier forma. Con esa norma, se
busca materializar el dolo, pues el protesto por falta de fondos, puede ser
consecuencia de un débito desconocido por el girador o un equivocado
control de sus saldos. En cuanto a la segunda hipotesis, nos remitimos a la
estructura del acto generador del derecho, como las solemnidades exigidas
en el otorgamiento de un testamento, una donacidn 0 una compraventa,
actos juridicos que si no se observan las mismas, no produciran efectos
juridicos.

En tercer lugar, esto es, para la dictacion de un acto cautelar, se
requieren de varios presupuestos, pero es importante considerar las nuevas
garantias procesales, pues los tradicionales procedimientos en la actualidad,
con el avance de la tecnologia, estas formas generales ya no garantizan el
derecho tutelado, v.gr. si se encarga la administracion de una empresa de
teléfonos o de servicios a una generalidad, no se puede obligar al juez a
observar procedimientos caducos que sirvieron y muy bien en épocas
anteriores, y se le debe permitir que teniendo en cuenta el sélo peligro, los
nuevos codigos prescriban procesos urgentes, medidas de anticipacion de
tutelay de satisfaccion total inmediata.

En cuarto lugar, esto es, ante la falta de requisitos de algun acto
procesal en concreto, conlleva a establecer que todos los actos procesales
deben observar sus condiciones, pero de manera particular, cada uno de
ellos, debe cumplir con las normas especificas previstas, como el auto de
admisibilidad de la demanda, la concesion del término de prueba y su
desarrollo de los actos probatorios, el acto decisorio que puede ser, sentencia
0 auto y la interposicion de un recurso. Creemos igualmente conveniente
aclarar el nomen iuris del acto decisorio, porque se observa una confusion al
respecto. Las decisiones de los jueces pueden darse, mediante decretos o
providencias, mediante autos y mediante sentencias, éstos, atendiendo a la
funcién procesal que desempefian, asi, actos de iniciaciéon, actos de
desarrollo y actos de finalizacion del proceso.

Las providencias son decisiones de caracter ordenatorio que permiten
el desarrollo del proceso, una vez que la demanda ha sido admitida y antes
de la decision final o interlocutoria. Anteriormente se incluia en esta
expresion a estas decisiones de mero tramite y a la sentencia, lo cual
acarreaba una verdadera confusion. Fue tal esta equivocada utilizacion que
hasta el 20 de diciembre de 1978, con la publicacion del decreto 3070, se
sentaba una razon actuarial en el siguiente sentido: “proveyo y firmé la
sentencia que antecede ...””. Hasta hoy, magistrados distinguidos y maximos
representantes de la Funcion Judicial, siguen utilizando a esta terminologia
indistintamente. El Art. 271 C. P. C. establece: “Decreto es la
providencia...”.

Los autos son decisiones que permiten la iniciacion del proceso, que
resuelven un incidente o que por su trascendencia no tienen simple caracter
sustanciatorio, ni alcanzan el grado de la sentencia, como el auto de prueba,
el auto de pago y los llamados autos interlocutorios que permiten que el
proceso continle o que sin llegar a la cosa juzgada, resuelven la situacion
controvertida, como la fijacién de una pension de alimentos.

La sentencia es el tipico acto jurisdiccional, como dice Liebman,
“aquel en que se expresa de la manera mas caracteristica la esencia de la
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jurisdictio: el acto de juzgar’®®. La sentencia, “Constituye , en sintesis, el
acto juridico procesal por excelencia, en que el juez, luego del examen
critico de los hechos y las consecuencias juridicas previstas por la ley,
pronuncia la decisién sobre el mérito, ya estimatoria, ya desestimatoria.”®*
Es el acto jurisdiccional de declaracion de voluntad, por medio del cual, el
Estado, ejercita su potestad declarativa de la existencia o inexistencia de
una conducta constitutiva de delito y condena o absuelve al procesado.

Continuando con nuestro estudio, nos remitimos a la demanda, la que
no sélo es un acto iniciador del proceso, sino “el acto procesal de parte por
el que se ejercita el derecho de accion y se interpone completamente la
pretension”®. A esta pretension de parte, siguiendo el criterio del autor, el
demandado puede oponer resistencia para no ser condenado, partiendo de
cuatro actitudes concretas que pueden ser:

“a) No hacer nada o, dicho en términos més técnicos, no comparecer:
La consecuencia sera que el tribunal le declararé en rebeldia.

b) Comparecer pero no contestar a la demanda: Esta actitud puede
responder a dos situaciones procedimentales:

1%) Personacion y no contestacion sin mas: Principalmente para evitar
ser declarado rebelde, el demandado puede limitarse a comparecer sin
formular la contestacion a la demanda (aunque esto ocurre raramente en la
practica).

2%) Personacion y oposicion de declinatoria: La ley permite al
demandado plantear de modo previo, esto es, antes de la contestacion a la
demanda, la no concurrencia de los presupuestos procesales relativos a la
jurisdiccion y a la competencia de todo tipo, por medio de la declinatoria
(art. 63 LEC y leccion 22).

c) Contestar a la demanda: este es el acto en el que el demandado
opone expresamente la verdadera resistencia;...

d) Reconvenir: En el escrito de contestacion a la demanda, el
demandado puede, ademas de formular la resistencia, interponer contra el
demandante otra pretension; con esta actitud se sale de la mera
resistencia, por lo que se incoa un nuevo proceso que se resolvera en el
mismo procedimiento.”®®

Creemos que existen instituciones que deben aclararse: En primer
lugar, no es lo mismo la rebeldia que la contumacia. La rebeldia es la no
comparecencia a un determinado acto procesal, habiendo comparecido a
juicio; la no comparecencia al proceso, es la contumacia. Liebman nos

ilustra:

“...Contumaz es, mas propiamente, la parte que no se ha constituido
en el proceso, esto es, aquella que no ha proveido a legitimar a su defensor(o
se ha personado en tal calidad, en los casos consentidos) ante el juez de la
causa. Una vez constituida, la parte es considerada presente en el proceso en
cuanto a todo aquel grado del juicio y puede cumplir, por medio del

% LIEBMAN Emrico Tulio, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, 1980, P. 181

% Areal- Fenochietto, cita FALCON Enrique, Manual de Derecho Procesal
p. 468

% MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional 11, Valencia Espafia, Editorial Tirant
Loblanch, , 2002, p. 181
% MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional 11 ...p. 202.



procurador, todas las actividades procesales que le corresponde(...); pero
puede también permanecer inerte o, en absoluto, estar ausente(...) de una o
de maés actividades o también de todas, sin que por ello se convierta en
contumaz. Por eso deben considerarse como netamente distintas, como
esencialmente diversas, la situacién de parte contumaz y la situacién de la
parte que, después de constituida, no comparece a una o varias actividades
del proceso...”"
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Enrique Falcon complementa el estudio: “La doctrina nacional y el

CPCCN, en general, usan la palabra “rebeldia” para todos los casos. Sin
embargo, debemos distinguir. Cuando el demandado, debidamente citado,
no se apersona al tribunal hay “contumacia”.Cuando el demandado se

apersona al tribunal, pero no contesta la demanda, hay “rebeldia
En uno o mas de los cuatro supuestos expresados por el magistrado
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espafol, puede encontrarse el demandado, pero la posicién que nos interesa
se contrae a la tercera situacion, esto es, a contestar la demanda, proponer
los medios de defensa y las excepciones, para cuyo estudio nos remitimos al
mismo autor que nos dice:

“...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
relacion juridico procesal por falta de presupuestos o requisitos procesales,
como al tema de fondo. De esta manera cuando, estudiando las actitudes del
demandado frente a la demanda, se decia que aquel ha excepcionado, las
posibilidades de contendido de esta respuesta eran tantas que en realidad era
inatil, por carecer de toda precisién (...) la doctrina distinguié entre
excepciones procesales y excepciones materiales, de modo que cuando el
demandado alega excepciones procesales centra su oposicion en la falta de
presupuestos y/o requisitos procesales, en lo que nuestros tribunales suelen
Ilamar defectuosa constitucion de la relacion juridico procesal, y tiende a
conseguir una resolucién meramente 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 oposicion a su falta de
justificacion, de correspondencia con el derecho material, en cuanto éste no
protege el interés del demandante, aspirando el demandado a una sentencia

de fondo absolutoria™®.

deben tenerse hien claras:

1.

2.

»70.

declaracion petitoria de no condena”"™; y,

 LIEBMAN Enrico Tulio, Manual de Derecho Procesal Civil...p. 374
%8 FALCON Enrique, Manual de Derecho Procesal...p. 276

% MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional 11 ...pp. 206, 207
0 Ob. cit. p. 212

De estos presupuestos, encontramos cuatro situaciones juridicas que

La demanda que contiene tanto la accion como la pretension, esto es, el
impulso judicial y la peticion concreta;
La contestacion del demandado, que es el acto procesal en el que se
opone expresamente a la pretension del actor, pero de una manera
general, “oponerse por oponerse”;
Los medios de defensa, que se contraen a la resistencia misma, es decir,
que mientras la contestacion a la demanda es el acto de oposicion
genérica, los medios de defensa son peticiones de oposicion especificas;
que coincidiendo con el profesor Montero Aroca, “La contestacion como
acto es un continente; el contenido es la resistencia y ésta es una
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4. Por altimo, las excepciones, son las razones puntuales, de forma o de
fondo que tienden a suspender o mejorar el procedimiento o a destruir el
derecho reclamado, concluyendo que, mientras la contestacion a la
demanda es una actitud genérica del demandado, los medios de defensa
son hechos especificos de oposicion, las excepciones, constituyen los
instrumentos generados de las irregularidades de forma o de las
situaciones impeditivas, extintivas 0 excluyentes que destruyen el
derecho del demandante. v.gr. si se demanda la resolucion de un
contrato de promesa de compraventa, la contestacion a la demanda sera
la oposicion a dejar sin efecto el contrato cuya resolucion se pide,
alegando genéricamente la falta de los requisitos de la demanda o la falta
del derecho reclamado; los medios de defensa seran, las razones por las
que no se cumplen los presupuestos de la reclamacién, como por
ejemplo, la inadecuada descripcion de los hechos, la inadecuada cuantia,
la falta de pago de la tasa judicial, o simplemente oponerse al derecho
reclamado porque el demandado si cumplié o si quiso cumplir el
contrato, pero no se celebré porque el propio demandante no le
proporciond los documentos para su celebraciéon, como por ejemplo, la
autorizacion de desmembracion o la cancelacién de un gravamen, la
falta de materializacion del incumplimiento (requerimiento) o la falta de
pago del precio; y, las excepciones seran las puntualizaciones
instrumentales que generadas de los medios de defensa, de manera
formal, impiden el desarrollo del proceso o rompen la pretension
procesal, como la ilegitimidad de personeria o la extincion del derecho,
Como se observa, si existe diferencia entre medios de defensa y
excepciones, con éstas, se combate en el pleito, aquéllas, sustentan el
pleito. Si un pais alega invasion de su territorio, declara la guerra, pero si
no cuenta con las armas, no podra defenderse o recuperar su territorio.
La diferencia es que en un proceso se comienza con la declaracion de
guerra, se continla con las razones de esta declaracion bélica y se
concluye con las armas especificas que solo éstas, no la sola razén de
oposicién, permitiran su triunfo.

2. Clasificacion de las excepciones. Las excepciones tanto formales,
como materiales, pueden clasificarse atendiendo a su finalidad; asi:
Las excepciones de forma pueden ser de previo y especial
pronunciamiento y dilatorias. Las primeras son aquellas que se
observan y se deducen antes de la contestacion a la demanda o en el
mismo acto de la contestacion pero con un caracter de impedimento
del desarrollo del proceso. V. gr. Si el demandado se entera de la
existencia de la demanda en su contra en un juzgado que carece de
competencia por la naturaleza privativa del proceso o ante una
indebida integracion del litis consorcio pasivo, puede concurrir y
alegar aquel vicio de forma para conseguir que el juez enmiende
previamente el procedimiento y no tenga que esperar a que se
practique la citacion y mucho menos a que se desarrolle el proceso

hasta llegar al estado de resolver.
Lamentablemente, nuestra legislacion procesal mantiene la norma del
Art. 101 de la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, que dispone:
“Las excepciones se deduciran en la contestacion a la demanda...”. Esta
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norma se complementa con la prevista en el Art. 106 de la codificacion
ibidem, que prescribe: “Las excepciones y la reconvencion se discutiran al
propio tiempo y en la misma forma que la demanda, y seran resueltos en
sentencia”, pero no se advierte que el principio de celeridad elevado a rango
constitucional exige que el juez no puede dilatar un proceso sabiendo del
vicio que éste trae.

Dado a que la norma ordinaria conmina a la resolucion al final del
juicio, los jueces centran su actividad en ella y se resisten a admitir
excepciones de previo y especial pronunciamiento, siendo su obligacion
aceptar por mandato del Art. 193 de la Constitucion Politica que establece:
“Las leyes procesales procuraran la simplificacion , uniformidad, eficacia y
agilidad en los trdmites. El retardo en la administracion de justicia,
imputable al juez o magistrado, sera sancionado por la ley”.

La norma del Art. 192 de la misma ley suprema, establece “ El
sistema procesal serd un medio para la realizacién de la justicia. Hara
efectivas las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de
los principios de inmediacidn, celeridad y eficiencia en la administracion de
justicia...”.

El debido proceso, no sélo permite al demandado alegar y demostrar
sus alegaciones, sino intervenir en el inicio y desarrollo del proceso y
reclamar por su estructura y presupuestos de admisibilidad de una demanda.
Como ejemplos latentes de esta situacion, nos remitimos a la incompetencia
del juez, de cuyo vicio se argumenta, que el demandado tiene dos maneras
de alegarla, bien sea por la accion declinatoria o bien por la accion
inhibitoria, esto es, ora por la formulacion de una excepcién dilatoria al
contestar la demanda para resolverlo en sentencia, ora mediante la
concurrencia ante el juez de su fuero para que sea éste quien la reclame. Al
respecto, conviene preguntarnos: ¢Es necesario este desperdicio de energias,
costos, etc.? Igual sucede con el otro supuesto, cuando no se cuenta con el
litis consorcio necesario y se espera a que medie la excepcion para
pronunciarse en sentencia, como cuando se demanda la declaracién de un
acto colusorio en un contrato de compraventa de un inmueble sin contar con
el Notario.

Las excepciones dilatorias per se, son aquellas que tienden a invalidar
el proceso para conseguir que la pretension procesal sea reclamada en un
proceso véalido. Se diferencian de las excepciones previas porque en éstas si
requiere una demostracion del vicio, en aquellas, la situacion alegada es
confusa, no evidente, es por eso que se vuelve forzoso esperar a la sentencia
para en ese momento pronunciarse. No sucede asi con las excepciones
previas, porque su nombre lo advierte, caso contrario, no serian previas, sino
simplemente dilatorias, pero parece que esta confusién que consideré como
si fuesen de la misma naturaleza y efectos, motivo al legislador a crear asi la
norma procesal. El autor colombiano Fernando Canosa Torrado nos aclara:
“Habiamos dicho que las excepciones previas conforman verdaderos
impedimentos procesales en virtud a que aluden al procedimiento y no al
hecho sustancial en controversia, pero sélo cuando impiden el
adelantamiento del proceso, ya que cuando lo terminan constituyen
verdaderas excepciones dilatorias de fondo”"

™t CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones previas y los impedimentos
procesales, Bogot4, Ediciones Doctrinay Ley, 1994, p. 25
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En la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil del 10 de abril
de 1938, en el Art. 102 decia: “Las excepciones perentorias se deduciran en
la contestacion a la demanda.”. Esta norma parece que dio lugar a crear por
homologacion el texto del actual Art. 101.

Seguln José de Vicente y Caravantes,

“Las excepciones dilatorias son, como indica el verbo latino differre de que se
derivan y que significa dilatar, las que dilatan o difieren el ingreso de la accion en el
juicio; pero no la extinguen ni excluyen del todo, por lo que se llaman también
temporales (...)

Las excepciones dilatorias se refieren ya & la persona del juez 6 a la del
demandante, 6 al negocio 6 materia de la demanda, 6 al modo de pedir o de proponer
esta, por creerla defectuosa.”

3.Las excepciones de previa resolucién en el proceso oral y su
diferencia con el proceso escrito.- Estas excepciones previas en el proceso
oral son mas evidentes, porque este proceso se caracteriza por la
inmediacion en la cual se practican todas las pruebas e inmediatamente de
concluidas las mismas, culmina con la resolucién del érgano jurisdiccional.

Partiendo de esta naturaleza, el legislador considerd que un proceso
oral debe tener como fundamento su validez, pues a diferencia del proceso
escrito, que permite una acumulacion de los actos procesales realizados de
forma cronoldgica y sucesiva, en éste es imposible aquello por la
caracteristica de la inmediacion e identidad del juez. Como ejemplo
inmediato tenemos la reforma al Cddigo del Trabajo realizada mediante la
ley 2003-13, publicada en el R. O. 1146 del 13 de agosto de 2003 en cuyo
Art. 584.1 permitia que el demandado en la audiencia preliminar de
conciliacion, contestacion a la demanda y formulacién de pruebas, formule
excepciones dilatorias y el juez debia decidir “en primer lugar sobre ellas” ,
pero, ante las alegaciones de las partes que creyeron que el ejercicio del
derecho de impugnacion, dilataba més el proceso porque al conceder el
recurso de apelacion de las formas y luego el recurso sobre el fondo, se
generaban dos procesos que daban como resultado un efecto negativo para
el demandante, se reformd esta norma y con ello la supresion del texto “...y
de formular excepciones dilatorias como las de incompetencia del juez e
ilegitimidad de personeria el juez decidira sobre ellas”"

Igual sucedid con la reforma del entonces Cddigo de Procedimiento
Civil, que tuvo lugar con el Decreto Supremo No. 3070, publicada en el R.
O. 735 del 20 de diciembre de 1978, con la cual, se elimin6 el proceso
depuratorio que regia para el juicio ordinario, en el que se proponian a igual
que hoy conjuntamente las excepciones dilatorias y las perentorias, pero, si
las excepciones dilatorias versaban sobre hechos que debian justificarse, el
juez concedia un término de prueba de seis dias y concluido éste resolvia sin
observar ninguna solemnidad.

En la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil realizado por la
Comision de Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional de fecha 26
de abril de 2005, R. O-S.58 de 12 de julio de 2005 en su Art. 399 establece:
“Si la litis se hubiere trabado sobre cuestiones de puro derecho, el juez

2 CARAVANTES José de Vicente, Tratado de los procedimientos judiciales en materia
civil...p. 108
™ Ley 2004-43-R.0. 404-23 agosto 2004.
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pedird autos y dictara sentencia”, esto implica que si no ha mediado
excepciones perentorias que deben ser justificadas, el proceso no requiere de
una sustanciacion ordinaria.

Qué significa de puro derecho. Puro derecho significa que la discusion
es eminentemente de caracter legal, es decir, que solo esta sujeto a una
interpretacion del juez y no a un hecho que medie justificacion. Si se
demanda el pago de una deuda y el demandado reconoce la misma pero no
admite el pago de los intereses, el actor puede en conformidad con el Art.
1608 de la Codificacion del Cédigo Civil pedir que se le entregue el capital
consignado Yy discutir sobre la procedencia del pago de intereses.

Esta controversia puede ser materia de justificacion o simplemente de
puro derecho, como cuando el demandado en juicio ejecutivo alega que no
debe intereses porque los cheques que mensualmente debian entregarse para
la extincién de obligaciones periodicas estuvieron listos en su oficina donde
debio realizarse el pago y que no fueron retirados por el acreedor.

¢Qué debe probarse?, a nuestro parecer, nada, pues sélo debe el juez
considerar si cabe 0 no la alegacion del deudor, como al respecto considera
la doctrina, que el s6lo hecho de que el dinero que debia percibir el acreedor
estuvo en la cuenta bancaria del deudor, le permite a éste tener una mejor
calificacion bancaria y con ello ser sujeto de crédito y obtener otros
beneficios de la banca por esa calificacion, mientras al acreedor no sélo que
le afecta el no contar con esos valores, sino que también su calificacion
bancaria no sera igual que si hubiese mantenido esos valores que los tuvo el
deudor.

Como se observa de la norma en estudio, si caben procedimientos
distintos cuando los medios de defensa y las excepciones tienden a una
situacion procesal diferente del procedimiento comin; por tanto, creemos
que también cabe que el juez observando la condicion previa alegada, si
puede resolver de forma inmediata para depurar el proceso sin esperar al
estado de sentencia.

El principio de la doble instancia, sélo refiere a las cuestiones de
fondo, no a las formas procesales, pero lo mas importante, es que el derecho
autonomo de impugnacion solo cabe de la sentencia o del auto interlocutorio
en el proceso o etapa escrita del proceso oral, asi tenemos que el recurso de
nulidad en materia penal, s6lo cabe del auto de sobreseimiento o del de
Ilamamiento a juicio y de la sentencia en la etapa oral o de juicio. Si esto es
asi, ¢por qué se consideré que debia mediar el derecho de impugnacion en
cuestiones de forma como un derecho auténomo?, bien podia mantenerse
este derecho a igual que sucede en el proceso civil como accesorio al
derecho de apelacion.

El error que se produce en el legislador, en el juez y en los abogados,
es que se confunde su naturaleza, y se pretende homologar términos, hasta
instituciones que son de naturaleza distinta. Igual sucede con el error in
procedendo en materia de casacién penal, que no cabe por que en el proceso
penal existe el recurso de nulidad como accién autdnoma, cuya depuracion
ya fue realizada por la Corte de apelaciones, tanto en la etapa escrita, como
en la etapa oral. Si fuese procedente este error in procedendo en casacion,
¢para que entonces el recurso de nulidad de la sentencia como paso previo a
la concesion del recurso?. La legislacion argentina que tuvo un
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procedimiento igual y que luego suprimié el recurso autbonomo cambid su
concepcién, al respecto vemos como argumenta Jorge R. Moras Mon:

“Esos tribunales de segunda instancia tenian la facultad de expedirse
sobre el derecho de fondo aplicable al caso, cuando la resolucién impugnada
por la apelacion se sustentara en lo que el recurrente fundaba, agraviado,
como su inobservancia o su errénea aplicacion. En caso de que el agravio
fuera recogido por la Camara de Apelaciones, se revocaba o se reformaba la
resolucion adecuéndola al derecho que se declaraba aplicable.

Ademés de ello, esos tribunales de segunda instancia reunian en su
funcion la de custodiar la regular aplicacion de las leyes formales (ley de
procedimientos), con la facultad de anular en el caso de infraccion, tanto el
procedimiento como la sentencia, cuando el vicio afectare al uno, o al otro.
En los dos casos devolvia el proceso para que se rehiciera con ajuste a
derecho.

Ambas facultades estdn ahora concentradas en el Tribunal de
Casacion, unificada en el recurso de casacion™™

José de Vicente y Caravantes manifiesta que: “Las excepciones
perentorias, palabra que se deriva del verbo perimere, destruir, extinguir,
son las que extinguen o excluyen la accién del actor para siempre, y acaban
el pleito, aunque sin examinar si esta bien 6 mal fundada, la accion, 6 como
dice Febrero, se llaman excepciones perentorias todas aquellas que acaban
con el derecho del actor, y que cuando quiera que este le use, pueden
oponerse...” °

Las excepciones perentorias a su vez se dividen en impeditivas,
extintivas o excluyentes y modificatorias, atendiendo al objeto de la defensa.
Son impeditivas, porque obstaculizan o se tornan en una barrera que hace
imposible el ejercicio del derecho material reclamado. Son extintivas porque
eliminan el derecho del actor; y, son modificatorias, porque cambian el
quantum o el hecho que se exige.

4.Las causas de nulidad generadas del orden constitucional y su
diferencia con las causas previstas en el Derecho Procesal.- La nulidad
constituye la sancion de invalidez por la presencia de un vicio o
anormalidad en la estructura y desarrollo del proceso. Esta anormalidad
procesal se diferencia de otras instituciones que por sus efectos conllevan
efectos similares, por las siguientes caracteristicas:

Se diferencia de la inexistencia, porque el acto procesal si existe, pero
con un vicio; y, de la ineficacia, porque, el acto procesal, existiendo
formalmente, esto es, sin el vicio establecido en la ley como causa taxativa
para su invalidez, sin embargo, una irregularidad de menor trascendencia, le
hace perder su efectos procesales.

Se ha pretendido atribuir igual significacion a la inexistencia, nulidad e
ineficacia que la doctrina trata en el estudio del derecho material, lo cual ha
llevado a serios desaciertos, por lo que es necesario tratarlos con mayor
detenimiento:

Domenico Barbero, al tratar sobre la teoria del hecho juridico nos dice:
“Llamamaos, pues, “hecho juridico” a un acontecimiento cualquiera, a una

“ MORAS MOM Jorge, Manual de Derecho Procesal Penal...p. 424
® MORAS MOM Jorge, Manual de Derecho Procesal Penal... p. 127
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circunstancia a la cual el ordenamiento juridico vincula el surgimiento de
consecuencias juridicas: el transcurso del tiempo, la muerte de un hombre,
un delito, un contrato, etc.”’”®. Es importante la aclaracién que el autor nos
hace al respecto:

“a) El atributo de “juridico” es una calificacion del “hecho”, que
nosotros le damos a posteriori, por cuanto encontramos que de ese hecho
derivan consecuencias para el derecho. (...) b) Y, a posteriori, es decir, de la
relevancia que les da el ordenamiento juridico (relevancia que se encuentra
en la naturaleza de los efectos), se infiere también, como veremos, la
diversa naturaleza de los hechos vy la clasificacién de ellos” 7’

El acto juridico.- EI comportamiento voluntario de un sujeto con el
cual se produce esta vicisitud o acontecimiento transforma al hecho juridico
en acto juridico, al que si se le agrega la intencion, produce el negocio
juridico, de tal suerte que, sin esa modificacion no habria “hecho”; si éste
cambio no produce afeccion al derecho protector, no habria “hecho
juridico”; sin la voluntariedad, no existe “el acto”; y si esta afeccion hecha
con voluntad no afecta al derecho protector, no se produce el acto juridico,
el que sin el elemento relevante de la intencion, impide la existencia del
negocio juridico.

La voluntad constituye la decision volitiva de hacer o no hacer y la
intencion es la preordenacion de un hecho voluntario de quien lo lleva a
cabo para lograr un objetivo.

La inexistencia es la carencia o falta de los presupuestos establecidos
por la ley para su nacimiento, cuya carencia conlleva una sancion mas
amplia que tienen los actos celebrados con omision de uno de los requisitos
fundamentales exigidos para su existencia juridica, que permite determinar
al acto como no realizado, a diferencia de la nulidad que constituye la
sancion limitada, firme e influyente establecida para la omision de los
requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto
segun su especie y la calidad o estado de las partes que en él intervienen y
que producen el desconocimiento de sus efectos, pese al nacimiento del
acto. Mientras la inexistencia no trasunta la voluntad juridica, el acto nulo
vive pero con un vicio o enfermedad que potencialmente lo coloca en
situacion de ser declarado invalido. Para ahondar mas en estas diferencias,
es pertinente considerar lo siguiente:

a) Lanulidad debe ser declarada, la inexistencia no;

b) EIl acto inexistente no produce efecto alguno, el acto nulo en cambio
produce todos sus efectos hasta tanto no sea declarado invalidado;

c) El acto inexistente no puede sanearse por el transcurso del tiempo, el
acto nulo cuando su vicio es de menor afectacion si;

d) EIl acto inexistente no puede ratificarse por la voluntad de las partes,
porque la nada no puede mediante la confirmacion devenir en existencia.
La nada confirmada continda siendo la nada;

e) La nulidad puede alegarse como accion o como excepcion, la
inexistencia s6lo como excepcién;

" BARBERO Domenico, Sistema del Derecho Privado, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas, Europa-América, 1967, p. 332
" BARBERO Domenico, Sistema del Derecho Privado... p. 332
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f) El acto nulo es susceptible de conversion, la inexistencia no, porque si
éste no existe, no puede transformarse en algo existencial; y.

g) La gestion, el reconocimiento expreso o tacito y la aceptacion de una
situacion juridica, no tornan al acto inexistente en acto juridicamente
existente, porque como se aprecia de los demas supuestos, la nada
siempre seguira siendo nada.

De estas diferencias podemos concebir que, por mas que se trate de un
hecho relevante, si éste no nace a la vida juridica, no podemos darle la
calidad de acto existente con vicio, que es la caracteristica de la nulidad.

La ineficacia es el género y la nulidad la especie, todo lo nulo es
ineficaz, pero no todo lo ineficaz es nulo. La ineficacia puede provenir:

a) De una causa intrinseca, como la falta de un elemento esencial del

acto;

b) De una causa extrinseca, es decir, de un motivo exterior.

La falta del elemento esencial del acto produce la nulidad y como su
consecuencia inmediata, la ineficacia. La ineficacia propiamente dicha, se
produce por la omisién de formas que sin ser forzosamente esenciales o
determinadas, no producen efectos juridicos pese a que el acto existe y no
adolece de un vicio esencial.

5.La celeridad procesal constituye la forma mas eficaz del ejercicio
jurisdiccional para impedir que los individuos, muchas veces sometidos a
coercion personal tengan que soportar procesos interminables que lleven a
mecanismos extralegales, como el hacerse justicia por su propia mano o
valerse de medios extorsivos.

Carlos Roberto Soldérzano Garavito, nos dice:

“Es evidente que el juicio oral garantiza una mayor eficiencia y le da
celeridad al proceso penal en la medida que permite un desarrollo més &gil;
esto ademas le da mas fortaleza y equilibrio al proceso, ya que conduce a
que el proceso termine en un periodo razonable, lo que ademas le da
credibilidad a la administracion de justicia frente a la sociedad que ve que
los procesos terminan agilmente, evitando ademas que sectores inconformes

acudan a mecanismos extralegales para hacerse justicia por su propia

mano”’®,

Esta concepcion es aplicable tanto al proceso oral, como al proceso
escrito, porque el fin del proceso,, en ambos casos, es el servir de
instrumento para la actividad jurisdiccional.

El profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad de Cordoba,
Alfredo Vélez Mariconde, al referirse a la celeridad manifiesta:

“Es bien sabido también que el procedimiento oral (necesariamente
concentrado: otra consecuencia de la inmediacion) produce un resultado
favorable a los intereses que el proceso debe tutelar, en orden al tiempo
generalmente necesario para su tramite regular: que acelera su marcha; que
acorta el camino sin llevarnos por ningln atajo peligroso, como seria una
brevedad a costa de la defensa; que acerca, en caso de condena, la sancion
al delito, para hacer mas eficaz la defensa juridica de la sociedad; que, en
caso de absolucion, aminora el dafio que el proceso causa a los individuos,
muchas veces sometidos a coercion personal.

® SOLORZANO GARAVITO Carlos Roberto, Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio
Oral, Bogota D .C, Ediciones Nueva Juridica,. 2005, p. 73
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Este resultado notorio, que hiere el sentimiento popular cuando se
produce alguna absolucidn después de varios afios de iniciada una causa,
después de una prolongada prision preventiva del procesado (cuyo
padecimiento fisico y moral es irreparable), fue uno de los motivos para que
el Presidente del Tribunal Superior de Coérdoba dijera: “La ventajosa
experiencia del C. Pr. Cr. estimuld la recomendacion formulada por el
Primer Congreso Argentino sobre Oralidad en los Juicios; las causas penales
tienen actualmente una répida sustanciacion. Las estadisticas arrojan un
promedio de seis meses de duracion de la causa, desde la comision del
hecho hasta el veredicto; prueba concluyente de la celeridad de los tramites,
frente al sistema escrito de doble instancia en que ese promedio no era
menor de dos afios”. - j'Y hablo del promedio;”™

¢Por qué esta concepcion hoy en dia sélo para el proceso oral?;
¢Por qué esta concepcion sélo para el proceso penal?. Acaso los derechos
patrimoniales, los derechos de familia y las obligaciones, no tienen la
misma importancia. ¢Por qué el Estado debe gestar la desigualdad?
Tenemos una norma constitucional que garantiza el derecho sin
distincion de ninguna naturaleza y ha impuesto el proceso oral,
lamentablemente la burocracia legislativa y la supuesta falta de recursos
econdmicos ha desacatado el mandato constitucional. Una justicia lenta
no es justicia, en cualquiera de sus ramas y la celeridad debe imponerse
en todo proceso, lo cual conlleva no solo una rapida decision, sino la
eliminacion de formas intrascendentes y la concesion de facultades al
juez para que pueda advertir y decidir oportunamente, sin que ello
conlleve a una anticipacion de criterio, pues son las propias partes, a
quienes se les esta beneficiando con una solucion inmediata de algin
vicio procesal. Como se deja expresado, las excepciones previas y los
actos cautelares modernos, pueden ser el remedio inmediato a tanta
congestion de la administracion de justicia. El peligro del proceso
cautelar puede entenderse en una limitacion del juez a convalidar el
proceso, inmediatamente de advertido el vicio de procedimiento.

™ VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal, Cérdova, Marcos Lerner
Editora SRL, 2da. Reimpresion 1986, T. I. p. 429
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CAPITULO 11
Estudio individual de las excepciones

llegitimidad de personeria: La ilegitimidad de personeria consiste en
la falta o insuficiencia de poder. Esta situacion se deriva de la falta de
legitimacion, bien sea por el fondo, como por la forma. Jaime Guasp nos

ilustra:

“El requisito de la capacidad, en su doble grado de capacidad para ser parte y
de capacidad procesal de obrar, resuelve el problema de la aptitud para figurar y
actuar como parte en un proceso. Pero, por el mismo sentido de esta exigencia, tal
aptitud se refiere a cualquier proceso en general y a ninguno en particular. Para poder
figurar y actuar eficazmente como parte, no ya en un proceso cualquiera, sino en uno
determinado, no basta con disponer de esta aptitud general, sino que es necesaria una
condicion mas precisa, referida singularmente al litigio de que se trate. Tal
condicion, que afecta al proceso, no en su dimension comun, sino en lo que tiene de
individual y determinado, es la que recibe el nombre de legitimacién en causa o
legitimacion procesal.

Legitimacion procesal es la consideracion especial en que tiene la
ley, dentro de cada proceso, a las personas que se hallan en una determinada
relacion con el objeto del litigio, y, en virtud de la cual, exige, para que la
pretension procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean dichas
personas las que figuren como parte en tal proceso.®

El criterio del autor, es importante para distinguir tres situaciones: una
primera, que determina que su ilegitima actuacion no constituye “un tipo de
capacidad sino un requisito de indole méas particular y limitada, aunque su
falta, igual que la de la capacidad, provoque o deba provocar un mismo
resultado, a saber, la repulsa sin entrar en el fondo, de la pretension que se
formula por o frente a quien no esté legitimado.”®. Se trata entonces, de una
condicién formal que debe observarse siempre para recurrir al 6rgano
jurisdiccional. Fernando Canosa Torrado, afirma que esta falta de aptitud
para obrar procesalmente,

“ Se origina en la indebida representacion como garantia
constitucional que tienen las partes de acudir al proceso en igualdad de
condiciones, de manera que cuando es desigual el debate judicial, sea
porque el incapaz fue asistido por un representante ilegitimo o porque un
mandatario adelanté diligencias sin que exista poder suficiente de
representante; eventos estos donde el derecho de defensa se encuentra en
desventaja, es decir sin sujecion al principio constitucional del debido

proceso...”®

Una segunda situacion y de mucha trascendencia es la que
distingue la capacidad material con la capacidad formal, la primera la
Ilamada legitimacién en la causa (legitimatio ad causam), la segunda,
la llamada, legitimacion procesal ( legitimatio ad processum) .. Una

8 GUASP Jaime, Derecho Procesal Civil, Madrid, Editorial Civitas, primer tomo, cuarta
edicion, 1998, p. 177

8 |bidem

8 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones previas y... p. 68
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cosa es no ser titular del derecho reclamado y otra es serlo, pero no
poder reclamar sino a través de otra persona, como sucede con los
menores, las personas juridicas y en general con los incapaces. A esto
se debe agregar que todos tenemos una capacidad genérica, pero no lo
tenemos en ciertos casos especificos. V.gr. la reclamacién de una
herencia no puede ser realizada por el padre o la madre del menor
cuando éstos son simultaneamente herederos o legatarios con su hijo,
sino por un curador especial, porque existen intereses contrapuestos.

La tercera situacion que nos aclara el profesor espafiol es la
terminologia utilizada, pues distingue a la capacidad general y la capacidad
de goce con la capacidad de ejercicio que nos trae el derecho civil, que si
bien “Constituye un paralelo 16gico” se debe diferenciar tres elementos que
deben integrar la legitimacion: a.) una capacidad general que debe tener el
sujeto activo, esto es, la facultad para adquirir derechos y contraer
obligaciones; b.) la titularidad del derecho reclamado o legitimacion en la
causa; Y, c.) la capacidad de obrar procesalmente. Estos tres elementos se
deben tener presentes al momento de recurrir al 6rgano jurisdiccional, pues
si falta el primero, tendremos una falta de legitimacién por la carencia de las
condiciones generales de idoneidad de actuar que preve el Codigo Civil, lo
cual acarreard a los restantes elementos, v. gr. Si un interdicto reclama su
herencia, la consecuencia sera el rechazo por su condicién de ineptitud para
intervenir en cualquier proceso de modo general; si teniendo esta capacidad
genérica, reclama un derecho que no le corresponde, como cuando el abuelo
demanda la paternidad del nieto respecto de su presunto progenitor que solo
le esta atribuido al hijo, estamos en el segundo elemento; y, si el menor
recurre al Juez por medio de su madre, estamos incursos en el tercer
elemento.

Lo trascendente de esta inadecuada reclamacion es establecer el
momento, sus efectos y la facultad del Juez para juzgar este vicio, ante lo
cual, consideramos que, siendo el proceso un instrumento de la jurisdiccion,
este debe descansar sobre tres pilares fundamentales que son el Juez, el
sujeto activo y el sujeto pasivo. Si existe una falencia en la estructura, el
proceso jamas serd valido aunque no haya mediado una excepcion o se haya
producido la preclusion.

Enrique Falcon al respecto dice:

“La capacidad civil para estar en juicio es otro de los
presupuestos procesales, pues sin ella, o sin una representacion suficiente, el
demandante o demandado no quedan vinculados en el proceso y, en
consecuencia, carece de fundamento y de posibilidad de llegar a una sentencia
valida. Pero, fenecido el momento oportuno para reclamar respecto de tal
presupuesto sin que se haya impetrado, el proceso seguird su curso, con la
virtualidad de que la parte capaz obtendra una sentencia de ejecucion
imposible, por ello el juez puede considerarla de oficio antes de entrar en la
sentencia. Cuando falta el poder o éste es insuficiente, sucede lo mismo, sin
perjuicio de quien, contra quien haya representado en forma in iddnea a
alguien, se le pueden reclamar dafios y perjuicios en otro proceso. Estas
circunstancias hacen que este presupuesto pueda ser considerado de oficio
antes de dictar sentencia.” (La negrilla y subrayado son mios)®.

8 FALCON Enrique, Manual de Derecho Procesal...Pp. 282 y 283
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Nuestro llustre Magistrado y catedratico imperecedero Dr.
Victor Manuel Pefiaherrera nos ilustra:

“Consiste esta excepcion dilatoria, como lo dice nuestro articulo, en la
capacidad legal de parecer en juicio, o bien en la falta de poder o facultad para
representar a otro(...)La legitimad de personeria es, como la competencia de
jurisdiccion, solemnidad sustancial, cuya omisién produce, no sélo la nulidad
del proceso, sino aun la de la sentencia ejecutoriada. Puede, por tanto, ser
alegada en cualquier estado de la causa, y el juez debe tomarla en

consideracion, aun de oficio, siempre que esté en el caso de expedir auto o

sentencia.”®.

No cabe la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada dictada en el
juicio ejecutivo, porque existe la via ordinaria segin el Art. 448 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

La primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia constante en la G. J. No. 1 de la Serie XVII, p. 64
dice:

“El Tribunal de instancia ha confundido lamentablemente lo que es
la ilegitimidad de personeria con lo que es la falta de legitimo contradictor o
falta de legitimacion en la causa (legitimatio ad causam), que consiste en
que el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho
sustancial discutido, y el demandado el Ilamado por la ley a contradecir u
oponerse a la demanda, pues es frente a ellos que la ley permite que el juez
declare, en sentencia de mérito, si existe o0 no la relacién juridica sustancial
objeto de la demanda, sentencia que los obliga y produce cosa juzgada
sustancial.”®.

Una cosa es la falta de personeria y otra la ilegitimidad de personeria,
la primera como se deja anotado, es la carencia de aptitud para ser sujeto de
derechos, tanto, para reclamar, como para defenderse en juicio, mientras la
segunda implica que teniendo la condicidn de sujeto de derecho, lo hace por
si mismo sin tener la capacidad de ejercicio o por intermedio de un tercero,
que no es su legitimo representante(legal o voluntario), v.gr. una Secretaria
de Estado o Ministerio como le denomina la Constitucion y el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, no tiene
personeria juridica, pues solo es un o6rgano de la administracion publica,
como tampoco lo tiene un juzgado o tribunal de manera singular, quien tiene
esta aptitud de ser sujeto de derechos es el Estado Ecuatoriano y la Corte
Suprema de Justicia, respectivamente, mientras que un menor de edad o una
persona juridica, si son sujetos de derechos, pero no pueden ejercerlos y
necesitan que un tercero los represente.

Tratandose de litis consorcio necesario, es decir, de un proceso con
pluralidad de partes, pero que forzosamente deben intervenir o tener
conocimiento del juicio para que puedan comparecer es preciso tener
presente, lo siguiente:

a.)Que si no se cuenta con todos los sujetos vinculados por el derecho
material, se produce esta ilegitimidad, asi, si se demanda al inquilino y no se
cuenta con el tercero quien fue el arrendador, podria producirse un despojo

% PENAHERRERA Victor Manuel, Lecciones de Derecho Préctico Civil y Penal, Quito,
Editorial Universitaria, 1960, T. II, pp. 530 y 531
8 Gaceta Judicial No. 1 de la Serie XVII, p. 64.



48

judicial al aceptar la demanda y declarar terminado el contrato en una
relacién procesal donde sélo estan presentes el propietario del inmueble y el
arrendatario que recibio la cosa y celebrd el contrato con un administrador;

b.)Que la comparecencia en tiempo o la ratificacion de una actuacion
del apoderado insuficiente, validan sus actuaciones.

c.)En materia penal o colusoria, el acusador particular o el demandante
en su caso, deben tener el poder suficiente antes de su comparecencia, pues
no cabe su ratificacion porque la regla 6 del Art. 55 del Cdédigo de
Procedimiento Penal exige un especialisimo poder, lo cual también se ha de
cumplir en los juicios colusorios por tener naturaleza penal.

El fallo referido, citando a Hernando Devis Echandia, nos aclara:
“...no existe debida legitimacién en la causa en dos casos: a) Cuando el
demandante o el demandado no tenia en absoluto legitimacion en la causa,
por ser personas distintas a quienes correspondia formular esas pretensiones
o0 contradecirlas, y b) Cuando aquellos debian ser parte en esas posiciones,
pero en concurrencia con otras personas que no han comparecido al

proceso”®,

Falta de legitimo contradictor.

Esta excepcion conlleva un equivocado sujeto pasivo de la relacion
procesal, pues se diferencia de la excepcion anterior, en cuanto a que la
aptitud legal de parecer en juicio o la indebida representacion del
demandado, tienen siempre como sujetos a la verdadera persona de quien
reclama o del demandado pero se realizada a través de un tercero que no es
quien debe representarlo; mientras la falta de un contradictor legitimo no
tiene que ver con esta falta o insuficiencia de poder sino con la falta del
derecho material. Como expresa la sentencia en estudio, “...se puede tener
la legitimacion en la causa, pero no el derecho sustancial pretendido (por
ejemplo, quien reclama una herencia o un inmueble para si, tiene la
legitimacién en la causa por el solo hecho de pretender ser heredero o
duefio; pero puede que no sea realmente heredero o duefio y por ello la
sentencia sera de fondo, pero adversa a su demanda)...”®’. Esta concepcion
del profesor colombiano tomada para sustentar el fallo referido, es muy
importante, porque permite aclarar, que no es presupuesto el hecho de ser el
duefio o tener un derecho sobre algo, sino creerse duefio o con derecho a una
determinada situacion juridica, porque ello es lo que provoca las
denominadas “cuestiones problematicas” términos del profesor Miguel
Enrique Rojas Gémez.

Como dice el Dr. V. M. Pefaherrera, se trata de una excepcion
perentoria, no es dilatoria, sin embargo, hemos ubicado en este capitulo, por
la confusion que existe entre estas dos excepciones, por tanto, se trata de una
excepcion perentoria extintiva, porque al demostrarse la inexistencia de la
situacion juridica del demandado, el juez debe rechazar la demanda a igual
que ocurre con la falta de derecho.

8 Gaceta Judicial No. 1 de la Serie XVII, p. 64.
8 Gaceta Judicial No. 1 de la Serie XVII, p. 64.
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Hugo Alsina desglosa a la falta de personalidad, en dos hipdtesis: “1°)
falta de capacidad procesal en el actor o en el demandado; 2°) insuficiencia
de la representacion convencional o legal invocada.”®®

El autor nos aclara que la falta de personeria refiere a la carencia “de la
aptitud necesaria para actuar en el proceso personalmente” y que este
argumento “sélo puede fundarse en la incapacidad de la parte para estar en
juicio o en la insuficiencia del mandato, pero nunca la falta de calidad,
deviniendo claramente que la condicion o calidad como establece el
profesor argentino, no se refiere a la ilegitimidad de personeria, sino a la
falta de legitimo contradictor o a la falta de derecho, en su caso y cita como
ejemplos de la improcedencia de la alegacion de falta de personalidad, el
juicio por cobro de alquileres a quien no es inquilino del actor, la carencia
de socio en una sociedad demandada, el endoso del documento después del
concurso de acreedores, el hecho de no ser duefio del automovil que causé el
accidente, entre otros.®

La relacion procesal se genera de la situacion juridica de las partes en
el derecho material, de esto, nace la composicion procesal entre actor y
opositor o demandado, si no se ha estructurado debidamente la relacion
procesal, se produce una falencia que impide una sentencia de fondo o de
mérito, por que el demando es el sujeto pasivo del proceso y el Unico
contradictor que va negar lo que el actor afirma y como dice Andrés de la
Oliva Santos, es quien va a “resultar afectado por las decisiones
jurisdiccionales sobre pretensiones de tutela juridico-judicial.”*.

Miguel Fenech, dice:

“El actor tiene libertad para dirigir su demanda “contra”- dice la Ley, mejor
“frente”- a quien estime oportuno. (...) Ahora bien, la sentencia como acto esencial
de la actividad jurisdiccional decisoria se configura como un deber del juez sometido
a normas de derecho publico que le impiden decidir sobre el fondo si la persona que
debe soportar los efectos de su declaracion no ha tenido la oportunidad de defenderse
en el curso del proceso, y solo podré hacerlo, por regla general, si ha sido demandada
oportunamente.”*

Esta cita es pertinente considerarlo, porque, de esta concepcion
deviene la confusion de la clase de excepcion, porque al demandar a quien
no debe o a quien no es el afectado del derecho reclamado, el obligado
legitimo no esté sujeto al cumplimiento de la sentencia y por tanto, ésa se
vuelve inejecutable; pero lo que importa es entender que, si bien el actor
esta facultado para dirigir su demanda frente a quien estime oportuno, ello
no implica que puede ser a cualquiera aunque no tenga vinculacion con la
obligacion reclamada o éste no sea el Unico.

Indebida integracion del litis consorcio.

8 ALSINA Hugo, Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Buenos Aires, EDIAR SOC. ANON. EDITORES, 1961, T. Il p. 92

¥ ALSINA Hugo, Tratado Teérico Préactico de Derecho Procesal Civil y Comercial...p. 95
% DE LA OLIVA Andrés, Derecho Procesal Civil, Madrid, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces S. A. 2001, El proceso de cognicion, p. 109

8 FENECH Miguel, Derecho Procesal Civil, Madrid, Artes Gréficas y Ediciones S. A
1980, p. 74
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Cuando existen varias personas que demandan unitariamente o0 son
varios los demandados, se produce un proceso con pluralidad de partes, cuya
acumulacién segin Hernando Devis Echandia, puede originarse en una
afinidad de causas o en su conexién, pero es

“indispensable tener buen cuidado de no confundir el litisconsorcio con la
pluralidad de partes en el proceso, pues aquél es la especie y ésta el género; es
decir, puede existir pluralidad de partes y no haber litisconsorcio, por ejemplo,
porque se trate de un demandante o demandado y un coadyuvante de aquel o de
éste.

Por consiguiente, existird litisconsorcio en tres casos: a) cuando en
un proceso hay varias personas como demandantes o demandadas; b)
cuando concurren al proceso terceros que retinen los requisitos indicados; c)

cuando existe acumulacion de procesos con partes distintas y exista

comunidad de pretensiones entre algunas de ellas™>.

El mismo autor clasifica al litisconsorcio en necesario u obligatorio y
voluntario, facultativo o util, el que puede ser a su vez originario y sucesivo
y éste puede ser, activo, pasivo y mixto; simple y reciproco.

El litisconsorcio necesario impide al juez pronunciarse sobre la
pretension procesal porque su decision obliga a todos y por tanto, no puede
dividirse o fraccionarse la sentencia solo para obligar o favorecer a uno y
liberar 0 condenar a otros por que se produciria como afirma el ilustre
profesor colombiano, “...una legitimacion en la causa incompleta, que
impedira sentencia de fondo...”%.

A igual que la anterior excepcion, es también una excepcién
perentoria, pero impeditiva, porque afecta al proceso pero no conlleva a la
nulidad. Esta condicion puede ser originaria o sucesiva, v.gr. si se demanda
la colusion en un contrato de compraventa de inmuebles debe realizarse en
contra de los coludientes y del Notario que intervino en el acto formal o la
nulidad de un contrato de compraventa en contra del marido forzosamente
debe ser demandada la conyuge por ser parte en los gananciales y por tanto
conduefia del cincuenta por ciento, ante lo cual, estamos frente a una
situacion de origen; pero puede suceder que se demande la colusion en la
cual intervino una institucion del sector publico que tenga personeria
juridica, como a un Concejo Municipal o el Consejo Provincial .y no se
cuenta con el Procurador General del Estado, pero luego el juez motu
proprio dispone la citacion a dicho funcionario estatal o éste comparece al
juicio, con lo cual se ha integrado un litisconsorcio de forma sucesiva.

El litis consorcio facultativo se produce por la utilidad o por el
principio de economia procesal, cuando la ley o la unidad de la cosa juzgada
no obliga y éste puede ser igualmente, inicial o sucesivo, que por regla
general tienen una conexion juridica.

La calidad de simple o reciproco deviene de la vinculacion que tengan
los sujetos procesales en el derecho material reclamado; v. gr. Si se
demanda a todos los obligados en una letra de cambio, éstos estan
vinculados y si todos se oponen a la demanda y su consecuente pretension
procesal, estamos frente a un litisconsorcio reciproco; pero, si el garante
demandado alega beneficio de orden, estamos ante un litisconsorcio simple.

“ DAVIS ECHANDIA Hernando, Compendio de Derecho Procesal...p. 334
% DAVIS ECHANDIA Hernando, Compendio de Derecho Procesal...p. 335
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Esta alegacion y excepcion es pertinente en todos los casos de
litisconsorcio necesario y procede en el litisconsorcio facultativo cuando
existe indebida acumulacién de acciones, personas o pretensiones, lo cual
deviene de la falta de conexion juridica.

La calidad de indebida se produce porque no se cuenta con todos los
demandados que deben integrar el litisconsorcio necesario u obligatorio o
que se incluyen a otros sujetos procesales no vinculados con el derecho
material, o se reclaman cosas de distinta naturaleza.

Por ser una excepcion perentoria, debe ser alegada expresamente, no
puede el juez anular el proceso, salvo que se trate del litisconsorcio
necesario en el cual debe intervenir el Procurador General del Estado, por
defensa del patrimonio publico y mandato de la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado. La situacion se vuelve conflictiva cuando
no mediando la excepcion perentoria de indebida integracion del
litisconsorcio pasivo se ha dictado sentencia de mérito y ésta debe
ejecutarse, de ahi la confusion de la doctrina y jurisprudencia. Nosotros
creemos que pese a la calidad de la excepcion, el juez debe inhibirse de
emitir pronunciamiento mediante auto si aparece de manifiesto que debio
contarse con el otro u otros coligados, porque debe tener presente al
momento de calificar la demanda.

Ausencia de jurisdiccion.

La jurisdiccion es la potestad de juzgar conductas humanas y de
dirimir conflictos entre particulares y entres éstos y el Estado. El Estado
para el ejercicio de la soberania, dividio simbolicamente a su potestad en
tres poderes, el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.
Esta division creada por Montesquieu para mantener el equilibrio del poder
como los conocidos “frenos y contrapesos del poder”, fue perfeccionada y
difundida por el ilustre fildsofo francés, quien a su vez imité de la realidad
inglesa que ya tenia esta caracteristica a partir de la denominada Carta
Magna de 1215, en donde la nobleza al sentir afectado su poder por la
extralimitada actuacion del Rey “Juan Sin Tierra”, protestd y mantuvo asi
sus privilegios y exclusividad en la creacion de la ley. Nuestra Constitucion
a raiz de 1998, prefirio la denominacion de “Funciones del Estado” por la de
“Poderes del Estado”, basada en que el poder es uno s6lo y no es materia de
division y por tanto, estos tres importantes 6rganos de la politica, ejercian el
poder a través de una funcion o actividad especificamente establecida en la
ley suprema. No es el tema de la tesis profundizar este estudio e
independientemente de su nomen politicus a la Funcién Judicial se le
atribuye la potestad de juzgamiento, la que se materializa a través de los
organos de la jurisdiccion y por éstos, las personas fisicas Ilamadas “jueces”,
consecuentemente, todo ciudadano que esté investido de esa facultad, ejerce
jurisdiccion., por lo que s6lo cabria alegar esta falta, cuando quien esta
juzgando no tiene la calidad de juez, en sus distintos nombres (juez, vocal o
miembro de un tribunal, magistrado, ministro juez, arbitro, etc.).

Un criterio novedoso sostiene el profesor Luis Guillermo Acero
Gallego, que considera “ que el concepto de jurisdiccion no es univoco, sino
que involucra por lo menos dos elementos distintos (...):la jurisdiccion
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como estructura y la jurisdiccién como actividad” El autor en su nota de pie
de pagina pone como ejemplo una realidad académica y nos dice:

*...segln una vision jurisdiccionalista, en virtud de la cual se admita
que el proceso no es mas que un método mediante el cual se desarrolla la
funcion jurisdiccional, seria factible, entre otras cosas, aceptar que en materia
judicial deberia existir tan s6lo un codigo de procedimiento y un solo proceso.

Igualmente podria aceptarse que la actuacion ante un juez de distinta
jurisdiccion no deberia generar nulidad, como actualmente se encuentra
regulado en el articulo 140 y siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil,
puesto que, en verdad, y no como suelen recitar los alumnos de teoria del
proceso, la jurisdiccion, al ser una sola, radica en cabeza de todo juez, por lo

que la pretendida falta de jurisdiccién no existe en la realidad”®.

Nosotros compartimos con este criterio y en la catedra ensefiamos esta
caracteristica, obviamente, nos parece novedoso la reflexion que hace el
profesor colombiano en su “estado de la cuestion”, a la cual también nos
adherimos, partiendo de que siendo el Estado quien juzga las conductas y
dirime las controversias, por qué la sancién, y mas todavia, la invalidez de
un proceso sustanciado y concluido por el mismo Estado, mas evidente
todavia tratdndose de un juez que omitio el sorteo donde existen méas de un
juez de la misma materia. Estamos de acuerdo en la concepcion de que al no
dividirse las materias y los casos concretos a conocer un juzgador podria
generar el desorden y el clientelismo judicial como sucedia hasta el afio
1978 en que se cred la oficina de sorteos basada en la norma constitucional
de aquella época que preveia el sorteo de las causas, norma que ya no consta
en la Constitucion actual. Lo importante es que se ponga en préctica el
principio de celeridad y se encuentre otra forma de sancion que no sea la
nulidad del proceso por tramitarse y mediar una sentencia ante un juez
incompetente, al menos por razén del territorio, de los grados y de las
personas. Talvez, se puede invalidar si un juez penal conoce un proceso
ordinario sin tener la prérroga de la competencia, mal Ilamada jurisdiccion
en nuestro Cadigo Procesal Civil o que un juez civil conozca la comision de
un delito y juzgue esta conducta.

Lo importante del tema es que s6lo cuando la calidad de juez no existe,
cabe esta excepcion, la que puede suceder, por haber dictado una sentencia
antes de la posesion del cargo de juez o después de haber sido legalmente
subrogado. Muy extrema es la posibilidad de que alguien dicte una sentencia
sin ser juez, por ello, debemos cuidar el lenguaje y no alegar esta excepcion
confundiendo la jurisdiccion con la competencia, en la que si se dan estos
vicios de aptitud de juzgamiento de una controversia concreta.

Es curiosa la casuistica al respecto. Un juez de Inquilinato del canton
Quito, al dictar sentencia equivoco la fecha y en lugar de establecer el afio
en que fue dictada, lo hizo un afio antes, cuando llevada en el ejercicio del
cargo apenas unos meses. Aqui si cabe la falta de jurisdiccion, obviamente,
ya no como excepcion, sino como un medio accesorio del recurso de
apelacion, lo que efectivamente sucedio, dando lugar a que la Cuarta Sala de
la Corte Superior de Justicia de Quito,(antes de la especializacion) declare la

% ACERO GALLEGO Luis Guillermo, Teoria aplicada de la jurisdiccién, Bogota,
Departamento de publicaciones, Universidad Externado de Colombia, primera edicion,
2004, pp. 29, 30
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nulidad a partir de la sentencia. ¢Qué hubiese sucedido si por descuido no se
hubiese interpuesto el recurso de alzada?. Consideramos que el acto procesal
hubiese sido inexistente. En materia procesal se sostiene que no cabe la
inexistencia a diferencia de lo que sucede con el acto juridico, segin opinan
Couture, Carlo Carli y Falcon, quienes:

“...consideran que no cabe asignar valor alguno a la inexistencia,
debiéndose escindir dicha nocion del terreno de las nulidades procesales y
su analisis.

No es posible, dice el maestro uruguayo, “hablar de desviacion, ya
gue se trata de algo que ni siquiera ha tenido la aptitud para estar en el
camino”.

Al aludir al remanido ejemplo de la doctrina alemana, en el que se
conceptda acto inexistente la sentencia dictada por quien no es juez, dice
gue es una “no sentencia”. Sobre él nada puede construirse: “no puede ser
convalidado, ni requiere ser invalidado”,

Carlo Carli opina que la inexistencia es de dudosa aplicacién en el
campo del derecho procesal, y trayendo también a colacion el ejemplo de la
sentencia dictada por quien no es juez, sostiene que no es inexistente, sino
un acto procesal nulo.

Maurino, por su parte, en coincidencia con Couture y Carlo Carli,
opina que “el acto inexistente estd excluido del régimen de las nulidades
procesales”, el cual “no tiene categoria de acto, sino que es un simple
hecho”.

Se sostiene, para fundar esta tesis negatoria, la innecesariedad de
crear la categoria de actos inexistentes en virtud de que éstos, en rigor, se

confunde con los actos nulos de nulidad absoluta. Sostener que un acto es

nulo-nullum est- o que él no existe, es la misma cosa”®.

Esta confusion de los ilustres autores, viene de la concepcion francesa,
que respecto al acto juridico, para evitar confusiones entre la nulidad
absoluta y la inexistencia, optaron por homologar a estas dos instituciones
que tienen naturaleza y efectos totalmente distintos, es por eso que el
profesor De Santo, refiere la concepcién de Colin y Capitant, en su Tratado
de Derecho Civil. Son distintos en su naturaleza, porque el acto juridico,
como el acto procesal, jamas nacieron juridicamente, mientras que el acto
nulo, si nace, pero con un vicio, el primero es la nada, como sostiene la
doctrina colombiana, un aborto del acto, mientras que el acto nulo, vive,
con una enfermedad que le torna en condiciones de ser declarado
judicialmente invalido. Lo absoluto o relativo no tiene trascendencia en
materia procesal, porque solo existe la nulidad relativa, toda vez que si no
hay perjuicio no hay nulidad y el vicio precisamente con la excepcion de la
falta de jurisdiccion es convalidable.

En cuanto a los efectos igualmente son distintos, pues el acto juridico
como el acto procesal inexistente, no pueden ser reconocidos como tales, ya
que la nada no se reconoce, se Vive, se siente y se ve abiertamente, mientras
el acto nulo, se evidencia, se demuestra, se concibe después de un
procedimiento especifico y en ocasiones, hasta mediando un proceso de
conocimiento, como el caso de la nulidad de sentencia ejecutoriada. El acto
nulo conlleva la competencia de un juez para declararla partiendo del
principio pas de nullité sans texte, que obliga a la prescripcion expresa de la

% COUTURE CARLIy FALCON, cita DE SANTO Victor, Nulidades Procesales, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 2da edicion actualizada, 2001, pp. 35,36
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ley, pero ademas de esta especifica condicion de la taxatividad, debe existir
la autoridad y el momento para ser declarado, pues si no existe alguno de
estos supuestos, el aparente acto procesal que ha sido emitido, se torna
inexistente.

Veamos la casuistica ecuatoriana:

Cuando el Presidente de la Corte Suprema de Justicia sin observar la
norma del Art. 358, antes 367, del Codigo de Procedimiento Civil, declard
la nulidad del auto interlocutorio dictado por una de las Salas penales de la
Corte Suprema, en el caso conocido como el de “la mochila escolar” en el
que estuvo sindicado un ex Presidente de la Republica, con la integracion de
la actual Corte Suprema de Justicia, el nuevo Presidente, reconociendo la
inexistencia del acto procesal de declaracion de nulidad de su antecesor,
ejecutd la decision de la Sala disponiendo la prision provisional decretada en
dicha resolucion del superior, entre otras decisiones sustentadas en el
referido auto primeramente invalidado y luego considerado inexistente.

En materia electoral cabe considerar el recurso de amparo
constitucional concedido por un juez de Guayaquil por la destitucion de
varios diputados que supuestamente atentaron contra la consulta popular
convocada por el Tribunal Supremo Electoral en el afio 2007. Similar
situacion tuvo lugar ante un mismo recurso de amparo concedido por un
juez de algun cantén de la provincia de Esmeraldas a favor del mismo ex
Presidente de la Republica que fue sindicado en el caso de “la mochila
escolar”. Al contrario de los autores que niegan la tesis de la inexistencia,
otros sostienen la total diferencia entre ésta con la nulidad, asi tenemos:

“Chiovenda considera de trascendencia distinguir entre ambas
nociones, y pone como ejemplos de actos inexistentes una demanda
dirigida a un particular, una sentencia dictada por quien no es juez, etc.

Este autor explica, asimismo, que en caso de inexistencia no hay
obligacion de resolver, contrariamente a lo que ocurre cuando se trata de un
acto nulo; y que la inexistencia no hace nacer la litispendencia mientras que
la nulidad si.

Para Rocco es inexistente el acto al que le faltan los elementos
minimos exigidos para existir como acto, poniendo como ejemplo la
sentencia que omite la firma del juez.

Alsina también otorga importancia procesal al acto inexistente, por
cuanto para privarlo de sus efectos no es menester resolucién judicial
alguna, mientras que el acto nulo requiere una declaracién judicial para
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evitar “que se produzcan y hacer desaparecer los producidos.

La naturaleza y el grado de importancia de esta situacion procesal,
permite y obliga al juez, en el supuesto extremo de que esta ausencia se
produzca a declarar la nulidad de oficio.

Incompetencia.

La falta de capacidad legal para conocer una especifica controversia,
se produce cuando el juez que teniendo jurisdiccion, no esta facultado para
esa funcion por razén de la materia del pleito, de la situacion territorial
donde se ha producido el hecho o por los efectos donde la decision del juez
se va a producir, etc., lo que indica que sélo cuando se tiene jurisdiccion, se

% DE SANTO Victor, Nulidades Procesales, ... pp. 36,37
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puede hablar de incompetencia. ¢Puede decirse que el Alcalde del Distrito
Metropolitano de Quito tiene facultad para dirimir un conflicto de linderos?
Jamas, pero no solo eso, sino que tampoco podria declararse incompetente
en el extremo ejemplo planteado, en vista de que el alto funcionario
municipal no goza de jurisdiccion.

Esta excepcion viene a constituirse como una de las mas importantes
excepciones dilatorias, la que s6lo cabe cuando es propuesta por el
demandado, pues si el propio juez para integrar la estructura del proceso
estima que €l no es competente, deja de ser una excepcidn y pasa a ser un
presupuesto procesal.

Dentro de la multiplicidad casuistica, citemos dos ejemplos: El
abogado que es sustituido en la defensa o el patrocinio. Es presupuesto sine
gua non, que para aplicar la norma del Art. 847 de la Codificacion del
Caodigo de Procedimiento Civil, se debe producir la reclamacion durante la
sustanciacion del juicio, pues si éste ha concluido, ya no cabe el
procedimiento especial previsto en la citada norma procesal. También se
debe tener presente, que el tramite no es el verbal sumario en cuya seccion
se encuentra la norma citada, sino el especial previsto en la misma, es por
eso que establece un procedimiento y determina un término de prueba, pues
si fuese el verbal sumario como asi se establece, no requeriria esta
explicacion. Consideramos que es improcedente el tramite especial cuando
el juez ha agotado su facultad por la terminaciéon del juicio. Mayor
importancia debemos dar a las demandas que sustentadas en un contrato de
prestacion del servicio profesional del abogado reclaman el pago de los
honorarios mediante una accion autbnoma en vista de que para ello, se debe
recurrir al juicio ordinario. El procedimiento especial se sustenta en la
evidente situacion de que el juez que conoce la causa principal esta en
condiciones de fijar el monto de los honorarios partiendo de un derecho
manifiesto por la sola actuacion profesional, esto es, la intervencién en la
causa, la calidad y la cantidad de sus escritos, etc. Sélo en este caso es
factible aquella tramitacion.

Pese a esta particular situacion, creemos igualmente que si es materia
de impugnacion por la negativa o la inconformidad con el monto, pues si
bien la norma ibidem prescribe su inapelabilidad, el derecho de
contradiccion esta garantizado en el Art. 24, numeral 17 de la Constitucion y
en el Art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
literal h del nimero 2 del Art. 8 del Pacto de San José de Costa Rica de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que si bien ambas normas
internacionales refieren a cuestiones penales, es obvio que por el principio
de igualdad procesal, es aplicable a cuestiones civiles.

El Art. 23 del Cédigo de Procedimiento Penal prescribe: “En caso de
desplazamiento de un proceso penal de un fiscal, juez o tribunal a otro, por
motivo de competencia, todo lo actuado por el fiscal, juez o tribunal
incompetente se agregara al proceso que se sustancie, ante el fiscal, juez o
tribunal competente. Mas, los actos procesales practicados por los primeros
tendran plena validez legal, a menos que se encuentren motivos para
anularlos.”

Esta norma debe estudiarse desde las siguientes particularidades:

El desplazamiento implica el movimiento o traslado que realiza el
proceso penal a consecuencia de la incompetencia territorial declarada para
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que éste continde sustancidndose ante otro organo jurisdiccional que se
considera el facultado para ello. Esta sui géneris norma procesal, s6lo cabe
cuando la incompetencia territorial deviene dentro de una misma provincia,
pues no puede producirse entre distintas provincias, porque en el evento de
una apelacion, no puede la Corte Superior de una provincia, confirmar,
reformar o revocar la decision de un juez de otra provincia.

La competencia como se deja indicado, sélo cabe si la autoridad goza
de jurisdiccion, por tanto, no puede advertirse esta capacidad a un fiscal, en
vista de que este funcionario de tanta importancia en el proceso penal,
siendo el representante de la sociedad para efectos de investigacion y
ejercicio de la accion penal por un delito de accién pudblica, no tiene
jurisdiccion. Al respecto el Dr. Jorge Zavala Baquerizo expresa:

“Pero es evidente que la causa de nulidad comprendida en el No. 1
del art. 330 hace especial referencia a la incompetencia del “juez o
tribunal”, es decir, que no hace alusién alguna al fiscal que, de acuerdo con
la inconstitucional disposicién del CPP vigente, es un funcionario que inicia
la primera etapa del proceso penal cual es la instruccion fiscal (...). Sin
embargo, como sabemos, el ministerio publico surge como funcionario
extra-judicial que no solo inicia el proceso penal sino que sustancia
integramente dicha etapa, sin que en ninguna parte de la CPR o del CPP se
conceda competencia penal al agente fiscal que es un empleado
administrativo del mencionado Ministerio Pablico. Ahora bien, si un fiscal
actuando, por ejemplo, fuera del territorio que comprende su distrito
administrativo, inicia un proceso penal, la parte procesal no puede
interponer el recurso de nulidad de tal proceso por incompetencia del fiscal
por cuanto la ley de procedimiento penal en el articulo que estamos
comentando so6lo concede a las partes procesales el derecho de interponer el
recurso de nulidad cuando “el juez o tribunal penal hubieren actuado sin
competencia”, sin que mencione a los fiscales que actGan fuera de su ambito

L . . L, . .97
territorial, 0 en un proceso que no admite la intervencidn del fiscal

Lo importante de esta excepcion son los efectos, pues se debe tener
presente lo siguiente:

Si se declara la nulidad desde antes de la citacion con la demanda, el
tiempo para la prescripcion no se interrumpe, porque jamas se procedio a la
citacion que al tenor del Art. 97.2 lo interrumpe; vy si se declara la nulidad a
partir de la citacion, el tiempo transcurrido no se cuenta para tal efecto.

Si se acepta una excepcion dilatoria y con ello se desecha la demanda,
el efecto es el mismo, porque los actos procesales realizados carecen de
valor.

Primacia de la pretension procesal.

Como se considero en el capitulo primero, quien concurre a plantear
una cuestion o situacion problematica concreta en orden a que el juez
consiga, provea e imponga una solucién juridica, debe establecer
puntualmente, que pide y como ha de satisfacer su pretension el juzgador,
pues no puede acumular pretensiones de distinta naturaleza y que sean
incompatibles entre si, por prohibicion del Art. 71 CPC. mucho menos que

% ZABALA BAQUERIZO Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Guayaquil-
Ecuador, Editorial EDINO, 2007, Tomo IX, pp 340, 341.
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requieran diversa sustanciacion. Esto implica que pretendiendo dos o mas
situaciones, debe el actor establecer cual de las pretensiones excluye a las
demas y cuando es posible la alternabilidad que refiere la norma citada. Si
se demanda la resolucién de un contrato y el pago de los perjuicios, hemos
de entender que la pretension principal serd la declaracion que deje sin
efecto la relacion juridica y su consecuencia seré el pago de los perjuicios.
No podemos demandar el pago de los perjuicios sin mediar la resolucion
contractual, porque mientras el vinculo juridico esté presente, no podra
generar una consecuencia fruto de su rompimiento. Varios casos se han
producido al respecto, inclusive uno de ellos, aunque con un tinte y motivos
distintos, motivo la destitucion de tres magistrados de la Corte Suprema de
Justicia.

La primacia de la pretension procesal no es lo mismo que la
acumulacién de pretensiones, las que para su procedencia, deben
sustanciarse en la misma via, como cuando se demanda el pago de los dafios
materiales y morales fruto de una sentencia penal de condena, en la que para
la primera, se establece el tramite verbal sumario, mientras que para la
reparacion del dafio moral, éste es el ordinario, por lo que renunciando al
primeros, se deben sustanciar las dos pretensiones en la via ordinaria. Los
abogados suelen demandar la reparacion del dafio moral ante el juez civil y
la indemnizacion del dafio material ante el juez penal que dicté la sentencia
de condena, lo cual es improcedente porque:

- El dafio constituye todo menoscabo material o moral que sufre una
persona por un comportamiento antijuridico que le hace responsable in
integrum al sujeto causante de aquella afeccion. Este puede ser material o
patrimonial y moral.

El primero constituye una pérdida que como consecuencia de un
determinado evento se sufre en los bienes y sus expectativas de ganancia.
Repercute en las cosas que el sujeto tiene y que pueden ser valuables
econdmicamente; el dafio moral, constituye la lesién a intereses espirituales
como el dolor, la verglienza y toda dolorosa sensacion experimentada por la
victima de un comportamiento ilicito.

El perjuicio es el detrimento o0 menoscabo moral o material causado de
modo directo o de modo indirecto por una persona o0 cosa en contra de otra a
consecuencia de un hecho generalmente ilicito.

La competencia del 6rgano jurisdiccional para conocer una accion de
dafio moral se distingue por lo siguiente:

1. Si el hecho generador del dafio esta dentro de la responsabilidad
civil (injusto civil).

2. Si el hecho generador del dafio se adecua a un tipo penal.

3. Si adecuandose a un tipo penal se ha dictado sentencia absolutoria o
sobreseimiento; v,

4. Si se ha iniciado un proceso penal y éste ha terminado por los
medios anormales previstos en la ley penal (prescripcién, abandono,
amnistia, indulto, etc.).

En los casos 1, 3y 4, el Juez competente para conocer la reclamacion
por dafios morales, es el Juez de lo Civil, quien ademas esta en aptitud legal
en los casos determinados en el Art. 31.1.b) del Cédigo de Procedimiento
Penal.
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Cuando el dafio se deriva de un hecho no constitutivo de delito y
generado por un comportamiento especificamente determinado en el Art.
979 del Cdadigo de Procedimiento Civil, la competencia se establecera segln
la jerarquia del funcionario que para el caso es de naturaleza civil, previsto
en los articulos 980 del Cédigo ibidem.

Si el dafio es derivado de la comision de un delito doloso o culposo,
el Juez competente es el Presidente del Tribunal Penal que dicto la sentencia
condenatoria o el Juez de lo Penal o el Presidente de la respectiva Corte, en
los casos de infracciones de accién publica o de accion privada o de fuero,
respectivamente.

Si el dafo es derivado de la comision de un delito de tréansito, el Juez
competente es el juez de transito que dicto la sentencia de primer nivel o el
Presidente de la respectiva Corte, en los casos de fuero.

Si la sentencia es absolutoria, el absuelto, tiene accion de dafio moral,
si ha mediado declaracion de temeridad, en cuyo caso, el Juez competente es
un Juez de lo Penal o un Presidente del Tribunal Penal distinto de quien
declar6 la temeridad, segun se trate de delitos de accidn privada o de accién
publica. Igualmente, el Juez competente en los procedimientos de fuero, sera
el Magistrado alterno correspondiente.

Si la temeridad fue declarada en el auto interlocutorio de
sobreseimiento definitivo, el Juez competente es un Juez penal distinto de
quien declar6 la temeridad.

Para ilustrar esta posicién, es preciso tener presente la concepcion del
Dr. Jorge Zavala Baquerizo, quien al tratar el Art. 17 C. P. P. de 1983,
compartiendo la doctrina universal, nos dice:

“Desde el momento en que el inciso final del articulo innumerado
gue estudiamos afirma que so6lo es procedente la demanda si los dafios son
“resultado proximo” del injusto cometido por el demandado, es obvio que,
en el caso de las infracciones penales, el Unico juez que puede establecer la
relacion del dafio con su causa, es el juez penal, quien debe declarar, en
primer lugar, que el delito existio (antecedente proximo) y que el acusado es
el responsable penal. Luego, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria,
en donde se ha estimado la pretension punitiva y la de resarcimiento de
perjuicios, el ofendido debe demandar ante el juez penal que dictd la
sentencia condenatoria, la indemnizacion respectiva por el dafio (resultado
préximo del delito) causado, el cual debe ser evaluado por el juez de manera
prudente, hecho lo cual debe dictar sentencia”.*®

“Frente a este caso era necesario que se exigiera la prejudicialidad
penal como presupuesto necesario para la demanda de la indemnizacion
civil por dafios derivados de la comision de un delito. Y asi surgi6 el
mandato legal contenido en el inciso tercero del Art. 17 y el cual
complementa la prevision legal de los efectos de la cosa juzgada tanto de las
sentencias civiles frente al 6rgano jurisdiccional penal, como de las
sentencias penales frente a los 6rganos jurisdiccionales civiles”*

“Sin embargo, pese a la claridad del mandato contenido en el Art. 17,
inciso tercero, que acabamos de examinar, en la practica no han faltado
quienes insisten en demandar, so pretexto de “dafios morales”, por la via
civil, la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de supuestos actos
delictuosos, como la injuria, por ejemplo. Pero si bien es condenable que
existan abogados que, haciéndose los ignorantes del mandato contenido en

97 ZABALA BAQUERIZO Jorge, El Proceso Penal, EDINO, cuarta edicion, 1989, T. I,
p. 294
% Idem, p. 288
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el mencionado inciso tercero, concurra ante un juez civil demandando
indemnizacion de perjuicios por supuestos dafios derivados de la comision
de delitos, no se puede explicar, y menos justificar, la conducta de los
jueces civiles que, conscientemente, actuando en contra de la expresa norma
contenida en el susodicho inciso tercero del Art. 17, aceptan las demandas
indicadas, cometiendo, en nuestra opinion el delito de prevaricato™®,

“No existe norma alguna en el texto de las reformas a que venimos
aludiendo que exprese cual es el procedimiento que el afectado con el dafio
moral debe seguir. Lo Unico que se encuentra en las predichas reformas es
el sefalamiento de la naturaleza del acto capaz de provocar el dafio (injusto
civil, o injusto penal) y determinar quienes son las personas que, como
titulares de la indemnizacion correspondiente, puedan demandar al ofensor.
Pero en ninguna parte del C. C., antes o después de las reformas, se
determina un procedimiento excepcional, sino que se debe seguir el
procedimiento previamente establecido en los respectivos codigos de
procedimiento civil, o penal™™.

Las tres Salas de los Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia
unificaron temporalmente este criterio en sus distintos fallos,
particularmente, ha sido ampliamente estudiado por la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil del maximo Tribunal de justicia integrada por los Doctores
Galo Galarza Paz, Santiago Andrade Ubidia y Ernesto Alban Gémez,
quienes para citar uno de los casos, conciben asi en la sentencia de casacion
dictada en el caso que sigue el Dr. Wagner Ivan Vifian VVasquez en contra de
la Federacion Médica Ecuatoriana y otros profesionales médicos.

“NOVENO: Las pretensiones del actor estdn encaminadas a que los
demandados le paguen indemnizaciones por hechos ilicitos que originaron
la responsabilidad civil extracontractual prevista en los articulos 1480,
2241, 2243, 2244, 2247, 2256, 2258 y articulo innumerado agregado a
continuacién del articulo 2258 del Codigo Civil, contenidos en el Titulo
XXXIII de los Delitos y Cuasidelitos, Libro Cuarto de dicho Caédigo.
Hechos o actos ilicitos son los contrarios a las normas legales o
reglamentarias que rednen los elementos que luego se precisan. Se
clasifican en delitos y cuasidelitos. Los primeros son aquellos realizados
con malicia, con la intencidn positiva de cometer el dafio. Se subclasifican,
a su vez, en delitos civiles y delitos penales. Estos Gltimos estan
caracterizados por el hecho de encontrarse tipificados y sancionados por la
ley penal. Mientras que los delitos civiles no lo estan. Dicho en otra forma,
todo hecho o acto ilicito cometido con la intencién de realizar el acto
contrario a la ley, pero que no esta tipificado o sancionado con la ley penal,
es delito civil, al tratarse de las pretensiones de resarcimiento por
responsabilidad civil extracontractual, la distincion entre delito civil y delito
penal es importante para efectos de la competencia y el procedimiento a
seguirse en el uno o en el otro supuesto. Tratandose del cobro de
indemnizaciones civiles derivadas de un delito penal debe preceder
resolucion del juez de lo penal, conforme estas reglas establecidas por el
Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 31.- “Competencia en los juicios de
indemnizacién.- Para determinar la competencia en los juicios de
indemnizacién, se seguirdn las reglas siguientes: 1.- De los dafios y
perjuicios ocasionados por la infraccion: a) Si la infraccion fue de accion
publica y en sentencia ejecutoriada se declara procedente la acusacion
particular que se hubiera propuesto, sera competente el presidente del
tribunal penal que dict6 la sentencia condenatoria; b) Si quien reclama la
indemnizacién no propuso la acusacién particular, sera competente para

100 1dem, p. 289
191 | dem, p. 294



60

conocer de la accion por los dafios y perjuicios derivados del delito, el juez
de lo civil al que le corresponda segin las reglas generales; ¢) Si la
infraccion fue de accién privada, la competencia le corresponde al juez
penal que dictd la sentencia; y, d) en los casos de fuero, sera competente el
presidente de la corte respectiva.- 2.- De los dafios y perjuicios ocasionados
por la malicia o la temeridad de la denuncia o de la acusacion particular: a)
Si fueren reclamados en un juicio de accién publica, serd competente un
juez penal diferente de aquel que dict6 el auto de sobreseimiento firme; y,
b) Si la acusacion fue presentada en el juicio de accién privada, sera
competente un juez penal distinto de aquel que dictd la sentencia
absolutoria.- Art. 41.- Efecto de cosa juzgada.- Las sentencias ejecutoriadas
en los procesos civiles no producen el efecto de cosa juzgada en lo penal,
excepto las que deciden las cuestiones prejudiciales en el articulo anterior.
Las sentencias ejecutoriadas en los procesos penales, producen el efecto de
cosa juzgada, en lo concerniente al ejercicio de la accion civil, solo cuando
declaran que no existe infraccion o, cuando existiendo, declaran que el
procesado no es culpable de la misma. Por tanto, no podra demandarse la
indemnizacion civil derivada de la infraccion penal mientras no exista una
sentencia penal condenatoria ejecutoriada que declare a una persona
responsable de la infraccion”.- En los cuasidelitos, en cambio, no media
intencion maliciosa sino culpa. La infraccién a la ley no ha sido querida por
el agente, sino que ha resultado de una accién o de una omision llevada a
cabo sin tomar todas las diligencias necesarias para evitar el dafio.- Las
pretensiones del actor de que se le pague indemnizaciones estan fundadas
en la existencia de responsabilidad civil de los demandados por hechos o
actos que los encuadra como ilicitos de naturaleza civil. No pretende, pues,
que estas indemnizaciones sean derivadas de un delito penal, esto es, de
hechos tipificados y sancionados por la ley penal como delitos. Siendo asi,
procede reclamarse en forma directa o autbnoma por la via civil, sin que sea
necesario que preceda sentencia ejecutoriada del juez de lo penal. En esta
virtud, no es admisible la excepcion de improcedencia de la accién por no
mediar 1%tzantencia ejecutoriada en lo penal que atribuya la comision de un
delito.”

Lamentablemente en la actualidad una de las Salas ya no considerd
esta situacion y parece que se trata de cambiar una concepcion que mucho
estudio y muchos afios de oscuridad debieron transcurrir para ello.
Aspiramos que sea sOlo su nueva integracion fue lo que provocO una
superficial decision. El principio rector de cambiar el criterio de un Tribunal
de casacion y de similar jerarquia, como el Tribunal Constitucional obliga a
motivar lo suficientemente y explicar las razones que conllevan dicho
cambio.

Violacion de tramite.

Esta excepcién sanciona el desviamiento de proceder del drgano
jurisdiccional, siempre que tal desviamiento influya en la decision. El
tramite en materia civil es igual que la via, el camino o el procedimiento que
debe seguirse para la dirimencia de la contienda, en materia penal, implica
un procedimiento especifico que la ley ha previsto para el juzgamiento de
una conducta constitutiva de delito. Este desviamiento puede darse en
materia civil, cuando debiéndose sustanciar una causa en un proceso de lato
conocimiento, se lo hace en un procedimiento restringido, como cuando se
demanda la resolucion de un contrato que forzosamente debe realizarse en

192 Gaceta Judicial, No. 12, Serie XVII. Pp. 3733, 3734
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juicio ordinario, pero que por el convenio de las partes contratantes se
sustancia en la via verbal sumaria. Nosotros consideramos que la autonomia
de la voluntad no abarca un principio de interés general, no permite la
limitacion del derecho de defensa, la naturaleza del conflicto impide
restringir el camino que debe mediar para la solucion de este tipo de
controversias. En materia penal, tampoco puede dirigir el proceso un juez
penal cuando el imputado goza de fuero. El autor colombiano Fernando
Canosa Torrado nos ilustra:

“Es asi como al consagrarse como motivo de nulidad cuando la
demanda se tramite por procedimiento distinto al que corresponda, se puso
freno al desorden que reinaba en el Procedimiento Civil; hoy dia, el motivo
de nulidad por darsele a la demanda un tramite o procedimiento diferente al
que corresponde, no puede encontrarse sino en los casos en que, para su
acaecimiento procesal, un asunto se somete a un procedimiento que no es el
indicado por la ley, como cuando debiéndose seguir el tramite ordinario se
encamina por el sendero del abreviado, verbal o del especial, pero no al
revés, ya que habria saneamiento de la nulidad cuando el asunto que debia
tramitarse por el proceso especial se enderezo por el ordinario y no se
produjo la correspondiente adecuacién al tramite en la oportunidad debida.

(-.))

Lo anterior nos indica, que no hay invalidez cuando se sigue un
procedimiento mas amplio, que solo afecta la economia procesal en teoria,
pues en la practica los llamados procesos rapidos como el verbal, resultan
méas demorados que el mismo ordinario como ha venido ocurriendo en
Colombia con los procesos laborales, por lo dispendioso que viene
resultando en nuestro medio el tramite oral propio de los sistemas
anglosajones.

(--)

Tampoco hay cambio de procedimiento adecuando dice la
jurisprudencia “cuando se omite una etapa del mismo, cuando se altera el
orden de los actos procesales que deben cumplirse, cuando se deja de
ordenar un traslado, cuando se abre un incidente, cuando se deja de tramitar
una tacha de falsedad, etc. , mientras el procedimiento adecuado no sea
integraml%gte sustituido por otro procedimiento ...entonces no se dara la
causal™”™".

Si no alega oportunamente esta violacion, no cabe la excepcion ni la
irregularidad, porque ha quedado subsanado el procedimiento previsto para
el caso.

Convenio arbitral.

Constituye el acuerdo mediante el cual, los contratantes o litigantes,
convienen por escrito, separarse de la justicia ordinaria y solucionar sus
diferencias que puedan surgir o hayan surgido entre ellos respecto de una
situacion juridica contractual o no contractual, ante un tercero, habilitado
para proferir fallos en derecho o equidad en base a reglas juridicas
expresamente establecidas, en un proceso rapido, unico e inapelable.

Dependiendo del tiempo y el espacio en que se realice el convenio, la
denominacién varia, por tanto, éste puede ser un convenio o una clausula
compromisoria. Es convenio cuando el compromiso se pacta una vez

103 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales,
Bogot4, Ediciones Doctrinay Ley, segunda edicion 1995, p. 77
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surgido el problema o cuando de forma independiente, esto es, en
documento aparte, se estipula la sumision arbitral.

Es clausula compromisoria, cuando el acuerdo arbitral integra un
contrato. La diferencia radica en que

“...mientras el compromiso alude a controversias ya surgidas (...), la
clausula compromisoria se refiere a todas o a alguna de las diferencias atinentes a
un contrato, pero antes de que se presenten las diferencias, o sea que la clausula
compromisoria  Unicamente puede referirse a un conflicto deducido de un
contrato, al paso que el compromiso puede referirse a cualquier tipo de diferencias

. - 1104
contractuales o no, siempre y cuando sean transigibles. .

Intencionalmente evitamos la trascripcion literal de la cita, porque la
doctrina alude a una etapa de la primera instancia, mientras nuestra
legislacion permite en cualquier momento, siempre que se desista del
recurso.

“Ovalle Favela nos dice que el acuerdo previo de las partes-al que
suele denominarse genéricamente acuerdo arbitral- puede revestir la forma
de una clausula arbitral, que es una estipulacion contenida dentro de un
contrato principal, en la cual las partes contratantes manifiestan su voluntad
de que, si llega a surgir un conflicto sobre la interpretacion o aplicacion de
un contrato, aquel sea resuelto por medio del arbitraje. En este caso, el
acuerdo solo es una clausula dentro de un contrato, que se convine antes de
que surja el litigio, precisamente para prever su medio de solucion. Pero el
acuerdo también puede manifestarse a través de un compromiso arbitral,
que es un convenio principal que celebran las partes para someter un litigio
presente al arbitraje.. En ambos casos, es la voluntad de las partes la que
hace posible que el litigio se sujete a la decision del arbitro; pero una vez
celebrada la clausula compromisoria o el compromiso arbitral, la sujecion
de las partes al arbitraje y al laudo ya no depende de nueva cuenta de su
voluntad; después del acuerdo arbitral, la sumision al arbitraje y al
acatamiento del laudo resultan obligatorios para las partes™'%®

De estas concepciones podemos destacar dos aspectos importantes: 1.
Que el acuerdo debe constar por escrito; y, 2. que la nulidad del contrato, no
invalida la clausula compromisoria, en vista de que ésta sélo es un
compromiso que estd presente dentro del contrato, pero como un acto
juridico independiente, autbnomo, cuya validez, no puede ser afectada por
los vicios que pudiesen presentarse en el contrato generador de la situacion
juridica a discutirse.

Segun la jurisprudencia mexicana, “el arbitro no es un funcionario del
Estado, ni tiene jurisdiccion propia o delegada; las facultades de que usa, se
deriva de la voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la Ley, y
aunque la sentencia o laudo arbitral, no puede revocarse por la voluntad de
uno de los interesados, no es por si misma ejecutiva™

La excepcion de convenio arbitral conlleva la alegacion de un
impedimento para que el juez ordinario ordene el archivo del proceso luego
de un procedimiento previo previsto para el efecto. No se trata de una accion

104 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...p.
65

105 ENRIQUE LANCASTER-JHONES Carlos Ma., Manual de Excepciones Civiles...p. 127
106 ENRIQUE LANCASTER-JHONES Carlos Marfa, Manual de Excepciones Civiles...p.
129
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declinatoria, porque su fin no es enviar al juez competente para que éste
continGie conociendo, sino de un impedimento para que ningun otro juez lo
haga. Tampoco se trata de falta de competencia ni de jurisdiccion.

Para la procedencia de esta excepcion se requiere que al momento de
que el demandado comparezca al juicio, alegue y proponga esta excepcion,
pues si realiza otros actos procesales que no sean los de alegar la existencia
del convenio arbitral y no renunciar al mismo, se entenderd como su
renuncia porque la filosofia del arbitraje es impeditiva de la intervencion de
la justicia ordinaria. La jurisprudencia espafiola sostiene que esta excepcion
debe proponerse al contestar la demanda, lo cual en nuestro medio no
siempre coincide, pues tratdndose de un juicio verbal sumario, la
contestacion a la demanda se realiza en la audiencia de conciliacién y antes
de ello, inclusive en un proceso ordinario, puede el demandado realizar otros
actos procesales distintos de la contestacion a la demanda.

El Art. 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, establece que la
excepcion de existencia de convenio arbitral debe proponerse al tiempo de
proponer las excepciones, pero la doctrina considera que los actos de
pasividad de los implicados en el conflicto implican una renuncia al
convenio arbitral. Recogiendo este criterio, el Tribunal Supremo de Esparia
considero:

“El arbitraje, una de cuyas notas es la voluntariedad, requiere el
compromiso de ambas partes de someterse y colaborar a él, lo que en el
presente caso no se ha producido dada la actitud de la apelante- demandada
que a requerimiento de la otra parte de fecha 25-10-1990 ofrecié como
respuesta su silencio. Y tal como prevé el actual art. 11.2 de la Ley que el
propio apelante considera aplicable, se tendra renunciado el arbitraje
quedando expedita la via judicial cuando el demandado realice, después de
personado en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea la de
proponer en forma la correspondiente excepcion...”

“En lo que se refiere a la excepcidn arbitral, resultando cierto que en
los Estatutos de la Comunidad de Propietarios y Normas de Régimen
Interior, que datan de finales de 1963, fecha de construccion y ocupacion
del edificio, segun el art. 43, las cuestiones que puedan surgir entre los
interesados, seran resueltas por lado del Letrado Jefe de Asesoria de la
Camara de la Propiedad, con arreglo a la Ley de Arbitraje de 1953,
aplicable al supuesto, y al respecto, abundando en las argumentaciones de
la sentencia de instancia, es destacar como la jurisprudencia interpretativa
sobre la sumision o compromiso a arbitraje, ha venido estableciendo la
necesidad de que las partes en el pacto o convenio, hayan desenvuelto
alguna actividad encaminada a la formalizacién judicial del arbitraje, ello a
los efectos de que la clausula pueda ser opuesta en procedimiento judicial
promovido por alguno de los que en su caso la aceptaron y asumieron, lo
gue en ningun momento consta se haya producido por parte del demandado
que opone la excepcion, no obstante las reclamaciones extrajudiciales que
con caracter previo le fueron formulados; en conclusiéon y dada la total
pasividad al respecto de los implicados en el conflicto y en particular del
demandado, no consta que exista procedimiento arbitral impeditivo de
entrar en el examen de las cuestiones planteadas, por todo lo cual, se estima
correctamente desestimada la defensa de que se trata, lo que coincide con el
sentir de la nueva Ley de Arbitraje(articulo 11.1° ) cuando se alude a que la
cuestion litigiosa se encuentre efectivamente sometida a arbitraje™%’

97 COBO PLANA Juan José, Las Excepciones Dilatorias y Perentorias en el Proceso
Civil, Madrid, Editorial Dykinson, 1999, pp. 580 y 581
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Esta misma jurisprudencia concluye que “cualquier actividad
procesal que no sea la de proponer en forma la oportuna excepcién™ *®
implica la renuncia al convenio arbitral.

Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales (defecto
legal)

Las formas procesales son condiciones de lugar, tiempo y modo en que
se han de practicar los actos procesales. La demanda que es el acto de
voluntad, a través de la cual se ejercita el derecho de accion y se determina
la pretension del demandante, debe cumplir con todos los presupuestos
necesarios para individualizar los hechos generadores del derecho, las
norma protectoras y la situacion concreta que se pide al O6rgano
jurisdiccional. Pero ademas, debe ésta revestirse de la envoltura formal que
le va a permitir tanto la aceptacion a trdmite a través del auto de
admisibilidad, como la facultad del juzgador para conocer de su
reclamacion, pues si faltan estos elementos, el sujeto destinatario de la
demanda, se vera impedido o limitado en sus facultades de juzgamiento.
Nuestra ley procesal convalida el defecto legal de la demanda, partiendo de
que el juez previamente ha calificado su procedencia y al haber encontrado
alguna oscuridad y incompletud, ha permitido su saneamiento, pero creemos
que esto no sucede en la realidad, en vista de que el juez puede equivocar su
apreciacion inicial pero al momento de resolver el conflicto verse limitado
por una equivocada admision de la misma. El defecto legal se produce
cuando no se cumplen o llenen en la demanda los requisitos a que se refiere
el articulo 67 del CPC, en cuyo caso, la excepcién dilatoria cabe si se
produce una verdadera conculcacion al derecho de defensa que
jerarquicamente esta por encima de la norma ordinaria. EIl Tribunal Supremo
de Espafia consider6 que este modo de proponer la demanda impide otorgar
el caracter de las condiciones necesarias de viabilidad procesal, haciendo
ineficaces sus pretensiones.

El defecto legal segln la jurisprudencia argentina,

“sdlo procede cuando la demanda no se ajusta a los requisitos y
solemnidades que la ley prescribe, o cuando no fija con precision lo que
se pide, o cuando la exposicion de los hechos no es suficientemente
clara(...) La imprecisién o ambigiiedad que pueden afectar el derecho
constitucional de defensa han sido reconocidos como los justificativos
de la excepcion de defecto legal o simplemente, cuando la demanda no
se ajusta a las solemnidades y requisitos que la ley prescribe, o de igual
manera, cuando no fija con precision lo que se pretende, o cuando la
exposicion de los hechos no es suficientemente clara, con la salvedad
de no extremarse las exigencias al punto de desnaturalizar el proceso.
En una palabra, cuando la oscuridad o vicios tengan tal entidad que
puedan colocar al interesado en indefensién al impedirle o dificultarle
el responde a las pruebas, evitando que se trabe una relacion litigiosa
con demandas defectuosas.”*%

18 cOBO PLANA Juan José, Las Excepciones Dilatorias y Perentorias en el Proceso
Civil...p. 586

199 PEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones procesales,
Argentina, Editorial Libreria Juris, Santa Fe, septiembre 2005, p107
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La jurisprudencia citada, aclara la situacion procesal y naturaleza de la
excepcion, deviniendo que si es posible la aplicacion en el Ecuador de esta
excepcion, porque el derecho de defensa previsto en la regla 10 del Art. 24
de la Constitucion, garantiza al demandado para oponerse a toda clase de
limitaciones en vista de que “La excepcion de defecto legal tiende a
preservar el derecho-de raiz constitucional- que tiene el ejecutado de saber
exacta y precisamente quién, qué y por qué se lo demanda™**°

Nuestra Constitucion y las concepciones universales modernas ha
desplazado a las normas procesales que tradicionalmente constan en los
Cadigos de Procedimiento y ha sustituido algunas de ellas, por lo que ya no
tenemos que remitirnos a esa taxatividad o limitacion forzosa sino a las
normas que regulan el debido proceso, de tal suerte que, si produciéndose el
defecto legal, el demandado alega la invalidez de la demanda por vicios de
forma que le impiden su defensa, el juez tiene que aceptar dicha alegacion
aunque haya calificado con anterioridad la demanda, porque esta
calificacion tiene carécter provisional. En materia de casacion y en algunos
de los recursos de alzada se produce la fase de la admisibilidad del recurso,
transcurrida la cual, se advierte el defecto legal y se produce la alegacion del
recurrido y el organo jurisdiccional se niega a revisar la calificacion
aduciendo la firmeza de la decisién. Nosotros creemos que este criterio es
equivocado, porque el derecho de defensa no solo se limita a tomar
decisiones, sino también a revisar esas decisiones. La preclusion no rige
para el juez, sino para las partes y estos defectos pueden ser alegados en el
momento en que se los advierte. No genera el caos ni la incertidumbre, al
contrario, permite el juicio justo y la seguridad juridica.

Indebida acumulacion de acciones, cosas, personas y pretensiones.

El derecho de accion no es ilimitado ni puede ser diverso, las cosas
reclamadas deben tener vinculacion entre si, las personas que intervienen en
un proceso deben encontrarse ligadas con el derecho material reclamado y el
petitum a de ser concreto sobre la situacion derivada de la norma protectora.

Los “...estados de una persona desde un punto de vista de la sentencia
que se espera con arreglo a las normas juridicas” *** deben mantener un
complejo de expectativas, perspectivas, posibilidades, cargas y liberacién de
cargas...”? lo que impide que un sujeto no vinculado por el derecho
material, esté involucrado en un proceso cuya norma protectora no le
alcance.

El Art. 71 CPC prohibe en una misma demanda reclamar dos 0 mas
pretensiones que sean incompatibles entre si o que tengan diversa
sustanciacion, sin embargo, si son compatibles aunque el tramite sea
diverso es posible aquello, siempre que las dos se sustancien en la via de
mayor conocimiento. Como anotamos en el estudio de la “primacia de la
pretension procesal” si una accién debe sustanciarse en la via verbal
sumaria y la otra en la via ordinaria, puede demandarse las dos acciones en
la via ordinaria por ser ésta la de mayor conocimiento, partiendo de que

0 pEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones
procesales...p. 108.

11 \VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal Penal, ..., T. II, p. 136
12 op, Cit. p. 138
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“...no hay invalidez cuando se sigue un procedimiento mas amplio, que sélo
afecta la economia procesal en teoria, pues en la practica los llamados
procesos rapidos como el verbal, resultan mas demorados que el mismo
ordinario...” .

Importante esta reflexion del autor colombiano, cuya realidad es
idéntica no s6lo en nuestro Pais, sino también en otras legislaciones como en
Espafia, dado a que si bien el proceso regula un procedimiento rapido, la
falta de juzgados suficientes y la acumulacion del trabajo obliga al juez a
sefialar la audiencia de conciliacion o preliminar y luego la audiencia de
prueba, definitiva o de juzgamiento luego de muchisimo tiempo después del
previsto por la ley procesal. Tenemos el caso de los juzgados de familia que
sefialan la audiencia de prueba para después de seis meses pese a que el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece que dicho acto procesal se
llevard a cabo “no antes de quince ni después de veinte dias” (Art. 273 in
fine)

Muchas veces la demanda ademas de la economia procesal, resulta
necesario ejercer de forma alternativa o

“...encausar varias pretensiones independientes en una misma demanda
(acumulacion objetiva), o reunir varios procesos en uno solo para que en él se
decidan todas las pretensiones (acumulacion subjetiva) . Empero, esta facultad no es
omnimoda del demandante, pues estéa limitada por la incompatibilidad que las varias

pretensiones o procesos tengan entre si...”" .

Lo trascendental de esta acumulacion es que si no se alega
oportunamente esta irregularidad, “se tendran por subsanadas”, impidiendo
al demandado alegar con posterioridad a la contestaciéon a la demanda, a
menos que reforme sus excepciones conforme a la facultad del Art. 104
CPC. No puede ampliar las mismas, por que esta facultad sélo es posible si
se trata de una excepcion perentoria. Pese a lo dicho, el juez puede inhibirse
de resolver si se atenta contra el principio de contradiccion o se torna
imposible su pronunciamiento.

La acumulacion puede darse de tres maneras:

a)  Sien la misma demanda se reclaman dos o mas pretensiones.
(resolucién del contrato y pago de dafios y perjuicios)

b) Si se reclama de forma alternativa. (obligaciones de hacer
Art. 1569 C.C.C.)

c) Sisereforma la demanda.

Sobre esta situacion es preciso distinguir lo siguiente:

“En este articulo se destacan dos situaciones: a) cambio de accion, y b)
reforma de la accidn segun el autor Juan Isaac Lovato “cambiar de accién es
reemplazarla con otra sustancialmente diversa”; y “reformar la accion es
afadir o quitar algo, variar algo accidental o accesorio, sin cambiar la
naturaleza de la accion™".

La reforma o cambio accesorio se produce en cuanto a los sujetos,
respecto del objeto; y, en cuanto a la causa. En cuanto a lo sujetos habra

13 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...p.
17.

14 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...Pp.
73,74

115 Gaceta Judicial No. I, serie XVII, p. 53
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cambio cuando se incorporen otros nuevos a la relacion procesal o se
modifique la situacién juridica de los que actien como partes.

En cuanto al objeto, el cambio puede consistir tanto en variar la cosa
demandada, cuanto, respecto de la pretension procesal.

En cuanto a la causa, el cambio se produce cuando se invoca un titulo
distinto pero sin que importe diversidad de acciones. ¢

La modificacion puede hacerse antes de contestada la demanda, la
reforma antes de la prueba y el cambio de la via en cualquier momento antes
de la sentencia de primera instancia'’.

Otra diferencia entre la modificacion y la reforma consiste en los
limites temporales que la ley determina; sin embargo, la “invocacion de
“hechos nuevos” no entrafia en efecto, la insercion de una nueva pretensién
ni la alteracion objetiva de la ya interpuesta, sino el aporte de circunstancias
facticas tendientes a confirmar o completar la causa de la pretension™*.

La ampliacion constituye una verdadera alteracién objetiva y
consecuentemente, una transformacion, modificacién o reforma, segun sea
el cambio, esto es, si es sustancial, habra modificacion, y si sélo se refiere a
una parte, habrd reforma.- “Asi mismo puede suceder que, durante la
sustanciacion del proceso, se verifique un cambio en la persona del sujeto
activo o pasivo de la pretension™*®, Este tipo de modificacion, conlleva a la
sucesion procesal, la transformacion de cualquiera de las partes y la
extromision de una de ellas.

Cuando uno o varios litis consortes se retiran del proceso como
consecuencia de un acto de disposicion (allanamiento, desistimiento, etc.),
desaparece también una o varias de las pretensiones originariamente
interpuestas, dando lugar a una reforma por extromision del sujeto
colitigante.

No existe reforma de la demanda si sélo cambia el representante del
demandado, porque la pretension procesal es la misma y esta dirigida a la
misma persona, solo que ésta pudo haber cambiado a su representante legal
o0 voluntario. P. ej. Si se demanda a la Empresa Promotores Asociados S. A.
por intermedio de Juan, pero ocurre que cuando se cita a la Empresa
demandada, el nuevo Gerente General ya no es Juan, sino Pedro, no se
produce reforma de la demanda.

Para entender mejor esta situacion, analicemos con el siguiente
ejemplo:

Un Abogado celebra un contrato de prestacion de servicios
profesionales con los conyuges NN. Durante el proceso el Abogado es
sustituido en la defensa. Luego de la sentencia, muere uno de los conyuges y
por ello, el profesional demanda en la via verbal sumaria el pago de los
honorarios a los herederos y conyuge sobreviviente. Ocurre que antes de la
demanda se produce dos hechos: los derechohabientes ceden a titulo
0neroso sus acciones y constituyen una compaiiia limitada, por lo que el

18 ALSINA Hugo, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial...T.
11, p. 29

17 Gaceta Judicial No. I, serie XVII, p.53.

18 pPALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1977,
T. IV, p. 306

119 PALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
Tercera Reimpresion, 1983, T. I, p. 322
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Abogado demanda también a dicha Empresa; y, uno de los herederos
fallece. Al contestar la demanda, se alega indebida acumulacion de personas
y pretensiones e indebida integracién del litis consorcio pasivo, por lo que el
actor, reforma la demanda y pide que se cuente con los herederos del
heredero fallecido. Analicemos la situacion juridica:

1..Cabe la excepcion de indebida integracion del litis consorcio
pasivo?. Si cabe, porque tiene una causa comun y no puede demandarse a
una parte de los herederos, siendo asi, la falta de citacion a los herederos
presuntos y desconocidos, no les afectaria en lo mas minimo a aquellos
sujetos que ocupan el lugar que tuvo el causante pero que no fueron
demandados porque el actor desconocio de su existencia.

2.;Cabe la excepcion de indebida acumulacion de personas Yy
pretensiones?. No, porque el juez puede admitir una parte de la reclamacion
y negar otra, condenar a unos y absolver a otros.

Asi las cosas, de acuerdo con el nimero de posibilidades procesales que se
tiene para remediar los defectos formales de la demanda, a los cuales se puede sumar
el recurso de reposicion que procede cuando se admite la demanda por ese motivo,
creemos que el proferimiento del fallo inhibitorio esta llamado a desaparecer como
modalidad de decidir un proceso, puesto que constituyendo un deber del Juez
interpretar la demanda, puede perfectamente dictar sentencia de mérito para decidir
una o mas suplicas principales sobre las que sea competente, e inhibirse parcialmente
en cuanto a las demas, ya que refiriéndose a la hermenedtica juridica a dicho la
Corte que “existe el poder necesario para ir tras lo racional y evitar lo absurdo™%.

3.¢;Existe realmente una reforma a la demanda?. No, porque los
herederos ocupan el lugar que dej6 el causante, obviamente, que si no se les
cité con la demanda, hubo indefension para ellos y conlleva una violacion
de la solemnidad mas trascendental del debido proceso.

Para completar este tema veamos lo que sucedié con la discusion de
que si el Congreso debia autorizar la convocatoria a consulta popular o no.
La generalidad sostenia que se puede reformar total o parcialmente y en
base de ello, se discutia si cabe 0 no que el Congreso autorice la misma, ante
lo cual se considera:

Mucho se discute sobre si el Congreso Nacional debe 0 no autorizar
previamente para convocar a consulta popular, a fin de que el pueblo
ecuatoriano decida, si acepta 0 no, la instalacion de una Asamblea
Constituyente.

Todos los argumentos de quienes sostienen la facultad del Congreso,
se sustentan en una concepcién equivocada de la linglistica, al concebir
que: “reformar es cambiar total o parcialmente una cosa”, lo cual es
incorrecto, porque, reformar, implica, modificar una cosa con la intencién
de mejorarlo manteniendo su esencia, es un cambio accesorio en donde se
afiade o se quita algo o simplemente se varia accidentalmente su contenido;
el cambiar significa, sustituir una cosa por otra, “dejar una cosa o situacion
para tomar otra”, reemplazarla con otra especialmente opuesta. No se
reforma totalmente, se cambia o se modifica lo existente, el hecho de que el
vulgo y hasta los mismos intelectuales equivoquen su Iéxico, no conduce a
un distinto significado. V. gr. Si a un automdvil se le cambia de color, se

120 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...p.
76
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cambian asientos y demas accesorios, inclusive, el motor y hasta el chasis,
éste sigue siendo el mismo, porque fisicamente sigue manteniendo su
estructura, pese a que sustancialmente haya variado, lo cual, no es lo mismo
que deshacerse de aquel y adquirir uno nuevo, distinto, aunque sea de la
misma marca.

Esta diferencia es lo que atribuye al Congreso la facultad previa de
autorizacion para la convocatoria a una consulta popular, es decir, si se va a
cambiar algunas instituciones de la Constitucion, e inclusive, si se le va a
modificar sustancialmente, pero siempre manteniendo su estructura actual,
el Congreso deberd autorizar la convocatoria, no asi, si ésta va a ser
derogada para sustituirla por una distinta en contenido y estructura, es decir,
expedir una nueva Constitucion, no le corresponde al Congreso intervenir.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia cita al autor y con respecto a la alegacion formulada por una de las
partes, nos ilustra en la sentencia de casacion constante en la pagina 53 de
la Gaceta Judicial No.1, serie XVII.

En las etapas de impugnacion de las decisiones jurisdiccionales y de
los 6rganos constitucionales, cuando el tribunal de alzada acepta totalmente
un recurso, revoca la decision impugnada y en su lugar, dicta una nueva
resolucion; cuando acepta parcialmente la impugnacion, reforma la decision.

La concepcion de la doctrina clasica italiana, fundamenta esta
situacion asi:

“la jurisprudencia entiende la modificacion admitida por la ley no
ya como cambio radical de la demanda (mutatio), sino como simple
emendatio de ella; esta Gltima se encontraria siempre que una nueva
enunciacion de las razones juridicas no conduzca a cambios de los
elementos de hecho, aln cuando la enunciacién misma determine la
modificacién de la causa petendi. Serian prohibidas, por consiguiente, no
solo las modificaciones que, al cambiar los hechos, importan una novedad
objetiva de la demanda, sino también aquellas que, aun no importando la
modificacion de la causa petendi,determinan una modificacion del
petitum, también en el sentido de una ampliacion del mismo. Estas tesis
se fundan sobre una concepcién no exacta, a mi entender, de los
elementos objetivos del poder de accion, ya que el cambio de la causa
petendi, cuando no se reduzca a una modificacion del nomen juris por
diversa cualificacion de los hechos de la causa y en el ambito del petitum,
importa la introduccion en el proceso de una demanda nueva, de suerte
que los esfuerzos de la jurisprudencia de limitar después la admisibilidad
de las modificaciones de la demanda en el curso de la instructoria, me
parecen no siempre del todo persuasivos.

(...); la palabra “modificacion” estd usada, por consiguiente, en
modo de diferenciar, como deciamos, la denominada emendatio de la
demanda misma del cambio radical de ella, aln cuando toda modificacion
de la demanda conduzca en realidad a un cambio aunque sea parcial de
ella. Pero es logico que el legislador no haya querido llegar hasta ese
extremo, puesto que de otra manera no habria podido tampoco hablar de
“modificacion” consentida de la demanda, de las excepciones y de las
conclusiones. **

Litis pendencia.

12 MICHELI Gian Antonio, Curso de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires , Ediciones
Juridicas, Volumen Il,, 1970. pp. 55,56
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Implica juicio pendiente, esto es, una controversia formal previa cuya

consecuencia conllevaria a una distinta resolucion sobre una misma
pretension. La jurisprudencia espafiola considera que la litis pendencia
constituye un medio de defensa para evitar que

“...sobre un mismo punto sometido con anterioridad a la decisién de otro
Tribunal se produzcan, al no ser examinado en el litigio posterior en que la
pretension se actla, resoluciones contradictorias y sélo cabe proponerlo cuando en
juicio de igual naturaleza esté otro Juzgado o Tribunal conociendo de la misma
cuestion y en los propios términos que la planteada en el pleito en que aquella se
deduce, de modo que la sentencia dictada en uno produzca la excepcion de cosa
juzgada en otro” 122,

De esto deviene que para su procedencia debe mediar una identidad de

causa, de las cosas en litigio y sujetos procesales y para establecer estos
presupuestos, se debe estimar una sustancial semejanza, siempre que se haya
producido la citacién con la demanda, por los siguientes razonamientos:

1.

Porque si no ha mediado la citacién con la demanda, que constituye un
acto de conocimiento para el ejercicio del derecho de defensa, mal se
puede pretender aquella identidad. En esencia, nosotros consideramos
que para este requisito, debe existir la contestacion a la demanda, pues
sin este desacuerdo con la pretension procesal, no se puede establecer un
conflicto, mucho menos identificar su objeto o cosa en litigio.
Porque el Art. 97.3 CPC determina como uno de los efectos de la
citacion, “Obligar al citado a comparecer ante el juez para deducir sus
excepciones”

Para establecer el presupuesto de identidad se debe considerar una

relacion de medio a fin, lo cual implica, que también los asuntos o
cuestiones complementarias como sostiene el Tribunal Supremo de Espaiia,
caben para considerar esta excepcion, porque “existe interdependencia entre
unos y otros”.

La causa dice el profesor mexicano:

. es el hecho generador que el actor hace valer en su demanda
como fundamento de la accion, o el hecho generador que el demandado
invoca en apoyo de sus excepciones. Por tanto, la identidad de la causa no es
otra cosa que la identidad de ese hecho generador de la accion o de la
excepcion. De aqui que no debe confundirse la causa con las Leyes o
fundamentos de derecho que se invoquen, sea por el actor o por el
demandado, como base de la accién o de la excepcion, ya que estos
fundamentos pueden ser diferentes sin que varie la causa, porque ésta no
consiste en ellos, sino en el hecho juridico generador de aquellos, siendo
maés evidente que tampoco debe confundirse la causa con los medios de
prueba que se invoquen en uno y en otro juicio.”?

Esta explicacion nos da la razén en el presupuesto anterior, porque Si

se dice que la causa no solo se limita a la accion o a la pretension, sino
también a la excepcion, es obvio que debe mediar la contestacion a la
demanda en cuyo acto procesal se propone las excepciones.

122 COBO PLANA Juan José, Las Excepciones Dilatorias y Perentorias en el Proceso
Civil...p. 592

12 ENRIQUE LANCASTER-JHONES Carlos Maria, Manual de Excepciones Civiles...pp.
53,54
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Las cosas en litigio implican tanto la pretension principal, como la
subsidiaria, sucesiva o la alternativa a igual que la reconvencién y los
medios de defensa.

Los sujetos procesales estan mas alla de las partes, pues como se dijo
en otros capitulos, no sélo se limita al actor y al demandado, sino también a
terceros vinculados. Obviamente, no al juez que interviene como sujeto
destinatario de la pretension procesal.

No existe litispendencia “cuando se ejercen acciones diversas,
tramitadas en vias diferentes y con base en distintos titulos” y “si el actor
desiste de la demanda de uno de esos juicios” **

Ademés de estos requisitos referentes a la litis pendencia por
identidad, existe la litispendencia por conexién o litis pendencia impropia
que se caracteriza porque existiendo dos procesos distintos sin los requisitos
de identidad, la vinculacion existente entre ellos puede conllevar a una
contradiccion. La jurisprudencia argentina mas reciente considera al
respecto:

“Para que se configure la litispendencia entre dos juicios, es necesario
—en principio- la concurrencia de la identidad de sujetos, objeto y causa; pero
también puede ocurrir que entre la litis exista tal conexidad que sea necesaria
acumularlas para preservar asi la contienda de la causa, a pesar de que entre
ellas no coincidan las tres causales identidantes. En efecto, la conexidad
supone dos procesos distintos, sin que necesariamente se hayan trabado entre
las mismas partes, con igual objeto y por la misma causa, pero, presentando
tales vinculaciones entre ambos que si los jueces que conocen de ellos
dictaren sentencia separadamente podrian resultar contradictorias y, por ende,
de ejecucion imposible.”?

Esta jurisprudencia nos aclara ademas de la conexion, la diferencia
entre una y otra y sus efectos, de la siguiente manera:

“...existen dos clases de litispendencia; mientras la litispendencia por
identidad se produce cuando dos juicios son absolutamente iguales en cuanto
a las tres identidades clasicas —sujeto, objeto y causa- , la litispendencia por
conexidad se da cuando, a pesar que faltan o no coinciden estos tres
elementos, la sentencia que se debiera dar en un proceso pudiera hacer cosa
juzgada en el otro.

(...)

Si la excepcion de litispendencia se funda en la circunstancia de
concurrir identidad de partes, causa y objeto, su admisién deja sin efecto el
juicio iniciado con posterioridad. Por el contrario, si se funda en la conexidad
de la litis, el segundo juicio debe acumularse al primero para su decision en
forma simultanea por el mismo juez.”*?

Esta diferencia hace que los jueces tengan en cuenta, pues en la
practica s6lo admiten la litispendencia por identidad. También se debe
agregar a los tres requisitos de la identidad y a la conexion, el hecho de que
la demanda anterior haya sido citada, pues como se dijo al estudiar otra de

124 ENRIGUE LANCASTER-JHONES Carlos Marfa, Manual de Excepciones
Civiles...pp.54,55

125 pEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones
procesales,..., pp. 151, 152

126 PEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones procesales
Pp. 153, 155



72

las excepciones, la citacion (a lo menos) produce efectos procesales y
genera la controversia..

También consideramos que esta alegacion puede darse en cualquier
momento, antes de sentencia y aln de oficio porque atenta a la estructura del
proceso.

Inexistencia de la persona del demandado o indebida peticion.

Si el actor reclama al demandado el cumplimiento de una presunta
obligacion que emana de un acto inexiste, se hard valer la excepcion
perentoria de inexistencia, cuyo estudio ya hicimos referencia al tratar sobre
la nulidad, pero esta excepcion refiere a la existencia juridica de las
personas, cuyo estudio tiene una identidad de término con la indebida
peticidn, en vista de que puede suceder y asi considerd la Tercera Sala de la
Corte Suprema de Justicia en el caso de la declaracion de nulidad de
sentencia ejecutoriada propuesta por los herederos de J. M. Lasso M. en
contra de P. Toapanta Ch. que demand6 el dominio por prescripcion
extraordinaria adquisitiva a su empleador fallecido aduciendo ser poseedor
del predio donde fue trabajador. La situacion juridica se contrae a encausar
debidamente la accion en contra de la persona del demandado, pues no es lo
mismo la inexistencia juridica del demandado que la ilegitimidad de
personeria o la falta del legitimo contradictor, por que el fallecimiento o el
no nacimiento a la vida juridica del demandado, impide determinar el sujeto
pasivo del proceso, mientras que en la ilegitimidad de personeria como ya se
explicd, la persona existe, pero su representante legal o voluntario no esta
legitimado para su intervencion, bien, porque jamas se le otorgd aquella
calidad, bien porque la misma tiene una especifica facultad y por tanto
limitacion en su ejercicio. El contradictor igualmente, existe pero éste no
esta vinculado con el derecho material cuya proteccion se solicita.

“Se estructura esta causal cuando demanda o se demanda a una
persona natural o juridica inexistente, sea porque desaparecio del ambito
juridico por muerte en el caso de persona fisica, o por disolucion y
liquidacion de la sociedad, asociacion o fundacion en tratandose de persona
juridica.

(.-

Refiriéndose a este punto Hernando Morales advierte que “si no se
acompafia la prueba de la inexistencia del demandante o del demandado
cuando es necesario, el Ultimo puede proponer la excepcion previa de
inexistencia que radica en que el juez no sabe que existian objetos de
juzgamiento, y falta por ello el presupuesto procesal capacidad para ser
parte”. Agregando a reglén seguido que “si la excepcién no se propusiere la
sentencia sera inhibitoria, aunque el juez de oficio debe decretar la prueba
respectiva, precisamente para no dictar sentencia de tal naturaleza. Sin
embargo, si demanda o se ha demandado a persona natural supuesta o
suplantada, o si la entidad que demanda o es demandada carece de
personeria juridica no haya otra solucion que la sentencia inhibitoria,
porque quien figura como parte carece de capacidad para hacerlo.”*’

La situacion se complica cuando se ha demandado en juicio verbal
sumario a una persona juridica que durante el proceso se fusion6 con otra 'y

127 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...pp.
66, 67
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con ello desaparecio del mundo juridico y que por desconocimiento del
demandante se llega hasta la sentencia en la cual se condena al pago de la
deuda a la persona inexistente. Al respecto, puede suceder lo siguiente:

Si se ejercitd la defensa por parte de la demandada luego inexistente,
la nueva empresa asume el pago por ser generado de una obligacion y
reclamo formal de quien luego va a formar parte de su estructura juridica,
produciéndose asi, la sucesion procesal.

Si la firma absorbida no fue citada con la demanda y su fusion se
produjo antes de aquel acto de conocimiento, la sentencia se torna ineficaz y
solo puede ejecutarse mediante la accion ejecutiva contra la nueva empresa.
No puede ejercer la accion ordinaria posterior porque el titulo ejecutivo nace
en la sentencia declarativa.

Indeterminacion de las partes. Falta de capacidad procesal.

La singularizacion, tanto del actor como del demandado, son
presupuestos esenciales de validez del acto procesal y con mayor
precaucion, el de la demanda, que debe determinar con precision y claridad,
quien es el sujeto activo, cual el titular del derecho material generador del
proceso y el sujeto contra quien se dirige la accion

El citado autor, continuando con su explicacion sobre la inexistencia
del demandante o del demandado nos dice:

“Refiriéndose a la capacidad para ser parte dice la Corte que:
“resulta de la aptitud para ser sujeto de derecho y obligaciones. Es una
consecuencia de la personalidad atribuida a los seres humanos y a los entes
morales a quienes la ley concede capacidad juridica... la carencia de este
presupuesto procesal se presenta con frecuencia respecto de las personas
juridicas que obrando como demandantes o como demandados no acreditan
su existencia. Si el Juez al examinar los presupuestos procesales no
encuentra en el juicio la prueba adecuada de la existencia de la persona
juridica que figura como sujeto del juicio, debe inhibirse de fallar en el
fondo del negocio y declarar la carencia de tal presupuesto.”*?®

El profesor De la Oliva Santos puntualiza que:

“Partes del proceso civil no son todos los sujetos que en él
intervienen o pueden intervenir y que sean distintos de los miembros del
organo jurisdiccional. Sélo son partes, en principio, el sujeto o los sujetos
que pretenden una tutela jurisdiccional y aquél o aquéllos respecto de los
cuales o frente a los cuales se pide esta tutela. Pero mas precisamente adn,
partes son, Unicamente, los sujetos a quienes afectard de forma directa el
pronunciamiento del tribunal, ya conceda o deniegue la tutela pedida, ya
establezca que no puede pronunciarse sobre ella en ningln sentido

()

Aunque claramente se deduce de lo que llevamos dicho en este
paréagrafo y en otros anteriores, no estara de mas afirmar explicitamente la
no identidad entre partes del proceso y partes del negocio juridico o de la
relacion juridica (o sujetos de la situacion juridica) que puede hallarse en la
base del objeto del proceso. Y esto, no s6lo porque cabe que yerre 0 mienta
quien en el proceso, y siendo parte en él, afirma ser parte de una
determinada relacion juridica o sujeto de una concreta situacion juridica o
atribuye tales cualidades a otra parte procesal,, No se trata, pues,

128 CANOSA TORRADO Fernando, Las excepciones y los impedimentos procesales...pp.
66, 67.
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Unicamente de que quien en el proceso demanda como acreedor o
comprador pueda no serlo en realidad o de que tal vez no sea deudor o
vendedor el sujeto traido al proceso en esos conceptos. La falta de
identidad puede derivarse de la no identidad entre el verdadero titular
de una accién (la accion afirmada) y el verdadero titular del derecho
subjetivo privado que constituye uno de los presupuestos de dicha
accion, esto es, la parte de una relacién juridica privada” **° (la negrita
es mia)

Qué ocurre con la situacion juridica en la que por creer asegurar su
pretension el acreedor de un crédito estipulado en una letra de cambio
aceptada por una persona juridica demanda a ésta y a su representante legal
que no es obligado o que el trabajador equivocando la concepcién de la
solidaridad patronal demanda a la Empresa y al Gerente General que jamas
intervino en el despido. Ante esta situacion, el juez se ve inducido a error
pero termina aceptando parcialmente la demanda y condenado al verdadero
obligado.

Litis consorcio necesario.

Esta excepcion ya fue materia de estudio, sin embargo, se debe tener
presente que, nadie puede ser obligado a litigar, ni sélo, ni unido con otro si
no esta vinculado a la relacion juridica material. Al respecto el procesalista
espafol nos dice:

“El proceso Unico con pluralidad de partes es necesario cuando las
normas juridicas conceden legitimacion para pretender y/o para resistir,
activa y/o pasiva, a varias personas conjunta, no separadamente; en estos
casos todas esas personas han de ser demandantes y/o demandadas, pues se
trata del ejercicio de una Unica pretension que alcanzara satisfaccion con un
Unico pronunciamiento.

(..

El supuesto normal de litis consorcio no precisa de norma expresa,
porque su necesidad viene impuesta por la naturaleza de la relacidn juridico
material respecto de la que se hacen las afirmaciones legitimadoras. Es esa
relacion la que impone que, en ocasiones, la afirmacién de titularidad de una
persona sola o la imputacion de la obligacion a una Unica persona, no sea
%Joficiente para que el juez pueda entrar a decidir sobre el fondo del asunto”

Como nos aclara el autor, en un proceso litisconsorcial no
necesariamente los sujetos procesales deben intervenir conjuntamente, pues
bien pueden actuar por si solos con su respectivo abogado o pueden nombrar
un procurador comun, si asi lo desean y sus intereses no son incompatibles
entre si. Las alegaciones, medios de defensa, excepciones y medios de
prueba seran igualmente distintos, pero si se trata de la impugnacion, la
interposicion de un recurso por uno de ellos, produce efecto extensivo
respecto de los demas, sin que sea correcto creer que para uno de ellos la
decision causd ejecutoria y para otro no. Esta situacion permitio que en el
proceso penal se recoja en la norma escrita, lo cual no impide que asi se
proceda en el campo civil, tanto por la naturaleza del proceso litisconsorcial,

122 DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho Procesal, El proceso de declaracion, p.
107,109

1% MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional 11, Valencia , 112 Edicién, Tiran lo
Blanch, 2002, pp 84,85
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como por el principio de la igualdad procesal. Reiteramos la vigencia de las
normas constitucionales y su supremacia y volvemos a recalcar que ya no
s6lo debemos remitirnos al Codigo de Procedimiento Civil.

Postulacion indebida.

Los actos de postulacion son los petitorios de las partes en el proceso,
desde su iniciacion con la demanda, hasta su finalizacion con la sentencia y
su posterior ejecucion. Estos constituyen el anillo de la cadena procesal, por
tanto, la postulacion ha de ser debidamente formulada para que pueda
producir sus efectos. La postulacion indebida implica una obvia
imprudencia en la reclamacion, como por ejemplo, si el administrador de un
condominio a titulo personal ha dado en arriendo un local que pertenece a
uno de los condéminos, quien luego vende a un tercero y como Su nuevo
propietario demanda la restitucion al inquilino que como medio de defensa
alega que a él le arrend6 el administrador y a €l le viene pagando el canon
mensual de forma regular, no puede admitirse la demanda porque se
produciria un despojo judicial en vista de que el administrador puede
considerarse poseedor del local y al aceptarse la demanda declarando la
terminacion del contrato de arrendamiento por mora se presentarian dos
consecuencias incompatibles:

1. Que el inquilino si pagd los canones de arrendamiento a quien le
considera es su arrendador y por tanto, no se le puede exigir que vuelva
a pagar lo pagado. El aforismo “el que paga mal paga dos veces” no es
aplicable, porque no ha mediado imprudencia o dolo, pero si notificado
con el pedido de pago al nuevo propietario, éste continta pagando a su
anterior arrendador, sabiendo de la novacién subjetiva producida, la
responsabilidad se desplaza hacia él.

2. Que no puede ordenarse la entrega del local si ante la sentencia
definitiva el inquilino entrego el local arrendado a quien él considera su
arrendador, tornandose imposible un desalojo respecto de quien fuera
inicialmente administrador-arrendador y luego se creyera poseedor, con
lo cual, el nuevo propietario debe demandar la reivindicacion.

La jurisprudencia argentina nos da la solucion:

*“Si al contratar, la actora no exigié con un minimo de diligencia la
documentacidon para saber con quien lo hacia y en qué calidad intervino el
“administrador” que suscribié los contratos de locacién de servicios v,
ademas, incurrié en la imprudencia de demandar sin individualizar clara y
concretamente a quien prestd los servicios de distribucion de
documentacién comercial por mas de un afio, es claro que incurrié en un
proceder de obvia imprudencia. Consecuentemente, es indudable que el
gravamen del cual se queja es fruto de una actitud discrecionalmente
asumida, lo que torna inadmisible la pretension de cobro de facturas
dirigida contra el referido administrador y determina la excepcion de falta
de accion.” ***

La excepcion de falta de accion se conoce a la “carencia de
legitimacion sustancial activa, esto es, en la ausencia de una condicion que

31 PEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones
procesales,...pp. 55,56
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hace a la “calidad del accionante” , y no a la legitimidad del derecho por él
ejercido como titular de una relacion juridica™>

Falta de reclamacion administrativa previa o de proceso previo.

Algunos procedimientos no dependen de la voluntad de las partes,
sino de la objetiva naturaleza del objeto enjuiciado, como los casos de
terminacion de un contrato de arrendamiento por vencimiento del plazo, o la
tipica reclamacion administrativa previa al ejercicio de la accion
jurisdiccional. Antes de la Ley de Modernizacion del Estado, era forzoso
recurrir al trdmite previo ante la autoridad administrativa, lo cual gener6 que
muchas fueran desechadas por falta de este presupuesto procesal. Hoy este
procedimiento previo es facultativo. En las acciones restitutorias locativas,
es presupuesto la notificacion del arrendador haciendo conocer al
arrendatario su voluntad de no renovar el contrato con anticipacion de por lo
menos noventa dias, porque el Art. 33 de la Ley de Inquilinato permite la
prérroga de la relacion arrendaticia por aun afio de forma automatica, si no
se cumple con este presupuesto de expresion de voluntad. La jurisprudencia
espafiola nos da una amplia gama de razones para entender la exigencia que
habia respecto de la reclamacion administrativa previa al ejercicio de la
accion, como considerar que esta condicion no cumplida produce un defecto
subsanable por que la administracion “tiene mas que suficientemente
garantizados sus derechos de defensa -y, lejos de ello ha devenido un
requisito que en el caso ahora contemplado, debe ser obviado en aras de la
efectividad de la tutela judicial”; su irrelevancia de la misma subsanacion y
su naturaleza inutil, deviene porque

“la reclamacién en via administrativa, exigencia que tiene como
finalidad sustancial la de evitar que el particular o la administracién se vean
envueltas en un proceso sin haberles dado la posibilidad de evitarlo, y de
ello, que dicho instituto ofrezca indudable semejanza con el de la
conciliacion procesal civil, ya que uno y otro actian como medio de
conocimiento del futuro proceso y en su caso como mecanismo de evitar su
iniciacion. (...) si en el actual tramite procesal, después de haberse agotado
dos instancias, se acogiese el motivo para dar curso a la meritada via
administrativa, se produciria un notorio quebranto para la justicia por las
dilaciones que llevaria consigo, lo cual, supondria desconocer el derecho
constitucional...”*®,

Sin embargo, no considera asi en situaciones laborales contra la
administracion o en interdictos posesorios, porque sostiene que:

“la demanda interdictal entablada en esta litis lo fue contra un
Ayuntamiento,...Sin que se haya acreditado la reclamacion previa en via
gubernativa, cuya falta se excepciona por la parte demandada. Y cuya
excepcion es de aquellas previstas como dilatoria en el art. 533 L.E.C., en
este caso en su No. 7, que previene su admisibilidad cuando asi lo exijan
las leyes. Siendo terminante al respecto la nueva diccion legal contenida en
el art. 120 de la L.R.J.A..P. y del P.A.C. al establecer que: la reclamacion en
via administrativa es requisito previo al ejercicio de acciones fundadas en
derecho privado o laboral contra cualquier Administracion Publica, salvo

132 PEREIRA MARQUEZ Silvina, Tratado jurisprudencial de las excepciones
procesales...P. 53
133 COBO PLANA Juan José, Las Excepciones dilatorias ...pp. 565,566
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los supuesto en que dicho requisito esté exceptuado por una disposicion con
rango de ley.

(..)

Y esta norma contenida ahora en esa disposicion legal,
postconstitucional, que no admite mas excepcion que la existencia de una
Ley que dispense de tal requisito (no existente evidentemente tal norma
legal respecto de los interdictos) entendemos hace inexcusable su
observancia, que no puede ser eludida por consideraciones de similitud
entre esa reclamacion previa y el acto de conciliacion, dado el actual
caracter de este ultimo; ni por razones de urgencia, que igualmente se darian
en otros supuestos distintos de los del interdicto, como en materia laboral,
sin que, como queda dicho, se exceptlen legalmente, so pena de incumplir
el mandato examinado”

La diferencia radica en que en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del Reino de Espafia (Art.. 138) prescribe un incidente que
debe ser sustanciado en pieza separada y sin suspender el curso de los autos
en dos de los tres casos que pueden ser subsanados dentro del plazo de diez
dias siguientes a la alegacion del incidente, mientras la Ley de
Enjuiciamiento Civil anterior a la vigente, preveia un procedimiento forzoso
previo que no podia ser inobservado. Esto sin embargo, no compartimos,
porque si la Constitucion espafiola en el Art. 24.2 establece “un proceso sin
dilaciones indebidas”, esta norma esta por sobre la norma ordinaria.

Estos argumentos nos permite tomar en cuenta que los procesos
arbitrales, no pueden ser anulados si no ha mediado la conciliacion previa a
igual que en los procesos ordinarios en que muchos profesionales alegan la
nulidad por no convocarse a junta de conciliacion.

La falta de reclamacion previa si bien puede constituir un presupuesto
procesal, su inobservancia en muchos casos, no impide el ejercicio de la
accion en via jurisdiccional porque al demandado se le va a permitir su
defensa y un procedimiento previo no conlleva forzosamente a una negacion
de la contradiccidn, salvo un mandato legal que prevea una consecuencia
especifica.

Prejudicialidad y presupuestos procesales.

Crisis del proceso.- “Llamamos crisis del proceso ... a las situaciones
procesales que, respecto de la regular y ordinaria sucesion de los actos del
proceso en orden a la sentencia sobre el fondo, suponen dbice, dilacion,
suspension o paralizacién™*®*

Dada la forma del estudio que hace el catedratico de Derecho Procesal
de Espaiia, extraemos sus principales ideas y temas que se tratan en la obra
citada, pp 547-566, teniendo presente que las citas se hacen en la
transcripcion literal de su texto.

En el desarrollo del proceso podemos encontrarnos con tres
fendmenos: La prejudicialidad, los incidentes y la suspension del proceso
por acuerdo de las partes.

Llamamos crisis porque implica una mutacion o cambio de la
situacion juridico-procesal; porque la condicién para su inicio o desarrollo
con la aparicion de uno de estos tres fendmenos, subsume al proceso en un

34 DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., Segunda edicion, El Proceso de Declaracion, 2001, p. 547.
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momento decisivo que hace que para su instruccion o su continuacion tenga
qgue mediar un acto jurisdiccional previo de consecuencias importantes, que
independiente de los requisitos del proceso normal o de determinados actos
procesales y de aspectos juridico-materiales conexos con la res in iudicio
deducta distintos de su objeto procesal, producen un impedimento o la
paralizacion, suspension o una alteracion en el curso ordinario de la
actividad jurisdiccional.

La prejudicialidad supone la decision de la cuestion prejudicial antes
que la cuestion principal. En estricto sentido, la prejudicialidad se presenta
“...cuando la decision de la cuestion de fondo,.. tiene como antecedente
l0gico, (...) resolver previamente otra cuestion sustantiva (no procesal), que,
en hipotesis podria haber dado lugar —o podria dar lugar en el futuro- a otro
proceso (en el que la cuestion ahora prejudicial seria la cuestion
principal)™**

La prejudicialidad constituye una situacion juridico material conexa
que debe ser previamente resuelta por el 6rgano jurisdiccional competente
como presupuesto necesario para el ejercicio de la accion o para expedicion
de la sentencia de mérito, cuando sea indispensable por su vinculacion con
la decision de la controversia principal a fin de evitar el fraccionamiento del
objeto del proceso y la incompatibilidad de las decisiones jurisdiccionales.

Objeto.- Como se deja anotado en la definicién, el objeto de la
prejudicialidad es el de evitar que distintos tribunales, en distintos procesos,
emitan un juicio de valor del hecho material y se pronuncien de distinta
forma, tanto sobre su existencia, como sobre los efectos juridicos que el
hecho produce. También evita que se juzguen dos veces por lo mismo,
porqgue el ejercicio de la accién, no sélo se contrae a la cosa juzgada, sino a
todo proceso o0 a todo procedimiento cuyo objeto material sea la existencia o
inexistencia del hecho objetivo.

En la diversidad de las cuestiones prejudiciales, podemos anotar, no
solamente las clasicas cuestiones de orden civil para la materia penal, que se
contraen a la falsedad material, a la insolvencia y quiebra, a la disposicion
arbitraria de la prenda sin desplazamiento, a la disposicion arbitraria de la
cosa adquirida con reserva de dominio y al rapto de una mujer mayor de 16
afios y menor de 18 casada con el raptor (531-532 CP); sino las cuestiones
de orden constitucional previo al ejercicio de la accion penal del Presidente
y Vicepresidente de la Republica (130.10), y los casos de prejudicialidad de
la sentencia, como la bigamia, los alimentos del hijo no reconocido, la
nulidad del matrimonio celebrado por coaccién, la terminacion del
matrimonio por divorcio en el caso de la injuria del un cényuge contra el
otro, casos en que el juzgado s6lo puede acceder a la pretension procesal, si
hubo coaccién o injurias.

Clasificacion.- Segun la clasificacion que nos traen los procesalistas
esparioles, D. Andrés de la Oliva Santos, e Ignacio Diez-Picazo Jiménez,

“las cuestiones prejudiciales pueden ser clasificadas con arreglo,
fundamentalmente, a dos criterios:

A) En funcion del contenido o naturaleza juridicos de la cuestion
prejudicial, cabe hablar de cuestiones prejudiciales de la misma naturaleza

35 DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal, El Proceso de Declaracion...p.
549.
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que la cuestion principal y de cuestiones prejudiciales de distinta
naturaleza que la cuestion principal. En el dmbito del proceso civil, las
primeras también se dan cuando son también civiles- léase civiles o
mercantiles, es decir, propias del orden jurisdiccional civil-Se habla, en este
caso, de prejudicialidad civil en el proceso civil. Las segundas son penales,
administrativas, sociales, constitucionales o comunitarias.

B) En funcion del tribunal que puede conocer de ellas, las
cuestiones prejudiciales pueden ser no devolutivas o devolutivas. La
prejudicialidad no devolutiva se da cuando el conocimiento de la cuestién se
atribuye al mismo tribunal que conoce de la cuestion principal. Por el
contrario, la prejudicialidad devolutiva se da cuando la decision de la
cuestion prejudicial corresponde a un tribunal distinto del que esta

. oL L0136
conociendo de la cuestion principal”™™".

La prejudicialidad no devolutiva se caracteriza porque no suspende ni
altera el curso ordinario de los autos; por tanto, no produce ninguna crisis
procesal.

La prejudicialidad devolutiva produce efectos suspensivos, esto
implica, que mientras no se haya resuelto por parte del juez competente, no
puede incoarse el nuevo proceso, porque su decision lo vincula al primero;
sin embargo, estas pueden ser absolutas y relativas. En el primer caso, el
juez esta obligado a suspender el proceso y remitir la decision de la cuestion
prejudicial al juez competente, o de inhibirse del conocimiento hasta cuando
se de aquel pronunciamiento, partiendo de que para el Estado, unos mismos
hechos no pueden existir y dejar de existir al mismo tiempo.

La prejudicialidad devolutiva es relativa cuando el juez esta facultado
para hacerlo o no hacerlo, bien sea de manera discrecional o si se dan ciertos
presupuestos. Se sustenta en el principio de la economia procesal.

Clases.- De estas concepciones podemos encontrar tantos tipos de
cuestiones prejudiciales como ramas del derecho existan, asi:

a) Prejudicialidad civil en el proceso penal,

b) Prejudicialidad penal en el proceso civil,

C) Prejudicialidad administrativa, laboral o social en el proceso civil,
d) Prejudicialidad civil en el proceso civil,

e) Prejudicialidad constitucional en el proceso civil,

f) Prejudicialidad laboral en el proceso civil,

Q) Prejudicialidad del derecho comunitario en el proceso penal,

h) La prejudicialidad en lo politico.

Prejudicialidad Civil en el Proceso Penal.

En este punto cabe distinguir entre hechos con apariencia delictiva y la
prejudicialidad, asi por ejemplo, segun el Art. 215 C.C.P.C., exige a los
jueces que al pronunciar la sentencia o auto, observaren que los testigos o
las partes han incurrido en perjurio, falso testimonio o cualquiera otra
infraccion, dispondran se obtengan las copias y se remita al fiscal para el
enjuiciamiento penal correspondiente; mientras que, para que surja
estrictamente una cuestion prejudicial en lo penal, es forzoso que este

3¢ DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal, El Proceso de Declaracion...pp.
549-550
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presupuesto conste determinado expresamente por la ley (Art. 40 CPP.) y
que exista un proceso civil pendiente sobre ese hecho supuestamente
delictivo.

“...la prejudicialidad civil en materia penal estd dada por toda
cuestion juridico civil que debe ser resuelta por el 6rgano jurisdiccional
civil, como presupuesto necesario para la procedencia del ejercicio de la
accion penal. Algunas cuestiones de resolucién previa deben ser sustraidas
del conocimiento del juez penal cominmente conocidas como cuestiones
prejudiciales absolutas, y entre ellas tenemos la falsedad material de un
instrumento publico, pero también existen otras cuestiones de resolucion
previa que pueden sustraerse, pero no necesariamente constituyen un
imperativo para el ejercicio de la accion penal, conocidas como cuestiones
cuasiprejudiciales tales como, la bigamia, la falsedad ideoldgica de un
instrumento publico, las que establecidas en un proceso penal, pueden ser
juzgadas por el fuero penal, sin previa sentencia del fuero civil, requiriendo
en ciertas cuestiones como la bigamia, de la resolucion previa a la sentencia
sobre la existencia del primer matrimonio por parte del propio juez penal
que conoce el delito. Se debe distinguir por tanto, las cuestiones
extrapenales o de prejudicialidad, en las que, mientras no se haya removido
el obstaculo procesal que le permita iniciar el proceso, no es competente aln
el juez penal, de las cuestiones previas que no necesariamente son
prejudiciales. Consecuentemente, toda cuestion prejudicial es previa, pero
no toda cuestion previa es prejudicial. La prejudicialidad absoluta es
siempre una cuestion de derecho, cuya resolucién se presenta como
antecedente logico y juridico de la de derecho penal, objeto del proceso
penal, y que versa sobre una relacion juridica de naturaleza particular y
controvertida, permitiendo que el efecto juridico produzca el fallo del juez
civil y obliga al 6rgano penal a inhibirse de su conocimiento, o a la
suspension del procedimiento penal en el caso que se hubiese iniciado un
proceso penal. La prejudicialidad relativa o cuasiprejudicialidad no requiere

necesariamente del pronunciamiento del 6rgano civil”**'.

Casos de prejudicialidad en el Ecuador Art. 40 CPP.

1.Falsedad de instrumento publico. Art. 180 C.P.C.

2.Calificacion de insolvencia o quiebra. Arts. 507, 508, 509 y 589
C.p.C.

3. Remocion, desaparicion, deterioro y abandono de objetos dados
en prenda industrial, agricola, prenda especial de comercio o comprados con
reserva de dominio. 574 C.P.

4.  Rapto seguido de matrimonio. 532 C.P.

Prejudicialidad penal en el proceso civil.

Como nos ilustra el autor, el que en la tramitacion de un proceso civil
aparezca la existencia de un hecho aparente constitutivo de delito no implica
la existencia de una cuestion prejudicial penal, sin embargo, si se dan
situaciones que afectan al desarrollo del proceso civil, el proceso no puede
iniciarse o continuarse:

Los requisitos son dos:

1.Que se acredite la existencia del proceso penal relativo al mismo
hecho; vy,

37 Recurso de nulidad, la Segunda Sala Corte Superior de Quito- Resolucién de mayoria,
Radamis Vs. Radamis, 18 de noviembre de 1997.- Las 9h00
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2.Que la decision del tribunal penal relativa al hecho pueda tener
influencia decisiva en la resolucion a dictar en el proceso civil.
Estas cuestiones pueden ser segin el magistrado y catedratico espariol

“1.) General.- En el caso de que un mismo hecho aparezca, por un lado, como
elemento que fundamenta la pretension o la resistencia de las partes en un proceso civil y,
por otro, como hecho investigado en un proceso penal ante su apariencia delictiva, la
consecuencia debe ser la de suspender el proceso civil hasta que se decida el proceso penal
auque esa suspension solo sea acordara una vez que el proceso civil esté ya pendiente de
dictar sentencia™®

Su coterraneo completa esta version:

“La cuestion prejudicial penal sélo surge, por tanto, si la calificacion
de un hecho fundamental del proceso civil como delito o falta es decisiva
para el sentido del fallo que en aquél haya de pronunciarse, y si ese hecho
ha dado ya lugar a la incoaccion de un proceso penal.

(--1)

la LEC no exige para que surja la cuestién prejudicial penal que el
proceso penal haya alcanzado una especifica fase de tramitacion. Basta con
que exista una causa criminal” "%

La suspension del proceso civil a la espera del resultado de la causa
penal, se sustenta en la tradicional maxima “le criminel tient le civil en
état” que significa, “lo penal suspende lo civil”.

Montero Aroca continGa:

“2.) Documental.- Supuesto especial es el relativo a la falsedad de un documento
aportado al proceso civil, pues entonces la suspension de éste podra acordarse tan pronto
como se acredite que se sigue proceso penal sobre ese hecho™.

Requisitos: El autor describe los siguientes requisitos:

“1) Que se acredite ante el juez civil la existencia de proceso penal sobre el
delito de falsedad relativo al documento determinado; y 2) Que ese documento
pueda ser decisivo para resolver la cuestion de fondo planteada en el proceso
civil.”**
Efectos:
1.Si la parte a la que favorece el documento en el proceso civil
renuncia a él, y es separado de los autos, no se acordara la suspension o se
levantara la ya acordada.
2. Si el proceso penal, finaliza declarandose auténtico el documento o
sin haberse probado su falsedad, la parte perjudicada por la suspensién del
proceso civil, podré pedir en éste indemnizacién de perjuicios...”**

La suspension del proceso y obviamente la inhibicidn, se da
siempre mediante auto lo que supone la decision de paralizar
temporalmente el desarrollo del proceso y la indemnizacion de
perjuicios en caso de declarar auténtico el documento.

138 MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional Il...p. 35

¥ DE LA OLIVA SANTOS Andrés, Derecho procesal, El Proceso de Declaracion...p. 553
140 MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional I1...pp 35,36

1 MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional Il...p. 36

142 ob. Cit. p. 36
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El autor continta con su explicacion y recurso que le queda
al solicitante de la suspension y concluye que:

1. Si se deniega la suspension cabe solo la revocatoria, sin perjuicio
que la peticiobn de suspension pueda reproducirse durante la
segunda instancia y hasta en la casacion.
2. Si se acuerda la suspension debe distinguirse:

Contra el auto que acepta cabe apelacion.
a.) La suspension durard hasta que se acredite que el proceso penal
ha terminado por cualquiera de sus modos (normal y anormal).
b.)La declaracion de la existencia del delito, si produce
consecuencias civiles en Espafia y en el Ecuador, al tenor del Art.
41 del Codigo de Procedimiento Penal.

Prejudicialidad administrativa, laboral o social en el proceso civil.

La regla consiste en que el juez civil que esta conociendo un proceso
de esta naturaleza, surge una cuestion prejudicial laboral o contencioso
administrativa, se pronunciara sobre ella como elemento I6gico para decidir
el objeto del proceso civil.

La decision supone que lo decidido por el juez civil no produce
efectos de cosa juzgada, de modo que puede surgir después un proceso
laboral o contencioso administrativo en el que lo que fue cuestion
prejudicial en el proceso civil se convierta en objeto principal de este
proceso posterior.

Sin embargo de lo anterior, no impide que excepcionalmente el
proceso civil pueda suspenderse mientras en un proceso laboral o
contencioso administrativo se decide la cuestion prejudicial, siempre que asi
lo prevea la ley expresamente o lo decida el juez civil ante el acuerdo de las
partes. En este caso, lo decidido por el juez laboral o por el tribunal de lo
contencioso administrativo vinculara al tribunal civil.

Nuestra legislacion a igual que la antigua legislacion espafiola, no
preveia expresamente esta situacion, sin embargo, el apartado 1 del Art. 10
de la LEC, de manera obscura vendria a excluir las cuestiones prejudiciales
no penales como suspensivas y/o devolutivas respecto de un proceso civil.

Por lo que respecta a las cuestiones prejudiciales administrativas o
sociales, es decir, aquellas que siendo de resolucién principal, deberian ser
conocidas por los jueces sociales o administrativos, la regla general sigue
siendo que se trata de cuestiones prejudiciales no devolutivas y no
suspensivas, es decir, que los tribunales civiles pueden conocer de ellas, si
bien la decision adoptada no surtird efecto fuera del proceso civil en que se
produzca.

Esta regla general queda exceptuada:

a) Cuando lo establezca la ley.

b) Cuando lo pidan las partes de comun acuerdo o una de ellas con el
consentimiento de la otra.

En tales casos, los tribunales civiles suspenderan el curso de las
actuaciones, antes de dictar sentencia, hasta que la cuestion prejudicial sea
resuelta por el rgano competente, cuya decision vinculard a los tribunales
civiles.
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Requisitos:

1) Que exista un procedimiento iniciado ante el 6rgano competente.

2) Que la decision que se adopte pueda tener influencia decisiva en la
resolucion del proceso civil.

El coste principal que tiene la prejudicialidad devolutiva es que acarrea
la suspension del proceso, pero si las partes estan dispuestas a aceptar las
dilaciones derivadas de esa suspension, no hay motivo para no acordarla y si
la ley excepcionalmente lo establece, sera porque entienda que en tal caso es
preferible la espera a la eventual contradiccion de los pronunciamientos.

Prejudicialidad civil en el proceso civil.

El Cddigo de Procedimiento Civil, con la excepcion del Art. 310 no
precisa situaciones especificas, como ocurre con el Codigo de
Procedimiento Penal, ain como ley en blanco se remite a otros
ordenamientos juridicos para actualizarla y concretarla, sin embargo, de
manera difusa se presenta en el Codigo Civil y en otras leyes de esa
naturaleza, permitiendo que los Tribunales Civiles puedan perfectamente
pronunciarse prejudicialmente sobre cuestiones civiles que sean antecedente
I6gico juridico de la cuestion principal objeto del proceso.

Las Leyes en blanco.- son aquellas de una relativa completud que se
caracterizan porque en ellas no aparecen completamente descritas y se
remiten a otras normas del mismo cuerpo legal o de otros ordenamientos
juridicos. Fue Karl Binding, quien cre tal expresion “Blanketstrafgesetze”,
quien considera que se caracteriza porque:

a.) La prohibicion cuya trasgresion se castiga proviene de una autoridad
policiaca de un Estado o lugar o de otra autoridad o legislacion local.

b.) Porque el derecho local decide a que autoridad compete la sancion de la
norma.

c.) Porque esa disposicion prohibitiva puede s6lo producirse después de la
ley penal, que mientras tanto “busca su alma como cuerpo errante”

d.) Porque depende del arbitrio de la autoridad correspondiente lo que se
escriba sobre el documento en blanco.

La diferencia entre una y otra rama del derecho procesal, radica en el
rigorismo taxativo del Art. 40 del Cddigo de Procedimiento Penal y la
amplitud que le concede al Juez Civil para considerar la existencia y la
calidad de la cuestion prejudicial, con las excepciones siguientes:

1. Hay casos en que una Interpretacion légica conduce a entender que
hay ciertas cuestiones civiles sobre las que un Tribunal Civil no puede
pronunciarse prejudicialmente, V. gr. la eficacia de una resolucién judicial
extranjera (lex fori y lex losi).

2. Los Tribunales Civiles pueden resolver prejudicialmente cuestiones
civiles para cuyo conocimiento como cuestion principal carecen de
competencia objetiva por razén de la materia, v.gr. nulidad de un laudo
arbitral.

3. Siendo la regla general que las cuestiones prejudiciales civiles
pueden ser resueltas por los Tribunales Civiles sin suspender el proceso,
aunque sin fuerza de cosa juzgada, puede suceder que en determinados
casos si cabe la suspension del proceso para esperar la decision del otro
organo civil, pero a igual que en los otros casos se deben cumplir requisitos:
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a) Es necesario que se encuentre pendiente un proceso civil que tenga
por objeto principal lo que en el otro se plantea como cuestion prejudicial.

b) Es necesario que no sea posible la acumulacion de procesos.

c) Es necesario que lo pidan ambas partes o una de ellas y se oiga a la
parte contraria. Notese que en la prejudicialidad social o administrativa se
exige que ambas partes estén de acuerdo, sin embargo, en la civil basta que
lo pida una de ellas y s6lo se oiga a la contraria. Esta diferencia se sustenta
en la norma que permite acordar la acumulacién, sin contar con el
consentimiento de la otra parte LEC 78. 2y 3.

d) Si se accede a la peticion, el procedimiento se suspende en el estado
en que se encuentre, hasta que termine el proceso que tenga por objeto la
cuestion prejudicial.

e) La Decision sobre la peticion de suspension adopta la forma de
auto, frente al que cabe recurso de apelacion con las limitaciones de la ley y
el recurso de revocatoria o reposicion.

Prejudicialidad constitucional en el proceso civil.

Los Juzgados y Tribunales pueden e incluso deben no aplicar las
normas legales que consideren opuestas a la Constitucién, en razon de
considerarlas derogadas por ella. Cuando una norma legal ha sido valida en
un momento, si se expide una nueva Constituciéon, cuyos principios
normativos contradicen con ésta, se produce la denominada
“inconstitucionalidad sobrevenida”. Si se trata de una norma
postconstitucional con rango de ley aplicable a un proceso civil y de cuya
validez depende el fallo, el que puede resultar contrario a la Constitucion,
cabra el planteamiento de la decision previa al Tribunal Constitucional o al
mismo Juez Civil.

El apartado 3 del Art. 4 LOPJ espafiol afiade “Procedera la cuestion de
inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la
acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional”.

La cuestion de inconstitucionalidad abarca tanto el objeto como el
procedimiento, limitando la libertad de los jueces, y permitiendo que la
interpretacion en una norma en sentido acorde con la Constitucion, se
convierta en una verdadera cuestion prejudicial y su consecuente suspension
del fallo.

Como es obvio, solo pueden ser normas con rango de ley, pero
ademas, se ha de requerir:

a.) Que las dos leyes sean aplicables al caso;
b.) Que la situacion juridica o procesal, dependa de una sola de ellas; y
c.) Que la decision que se adopte por el Juez Constitucional pueda tener
influencia decisiva en el proceso civil.
Presupuestos procesales:
1. Determinacién de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona.
2. Determinacion del precepto constitucional que se supone infringido;
3. Especificacion y justificacion de la medida en que la decision del
proceso depende de la validez de la norma en cuestion; y,
4. Juicio de relevancia, es decir, el esquema argumental de la validez o
falta de validez de la norma cuestionada.
Momento procesal:
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Dependiendo de la situacion procesal, la peticion de prejudicialidad se
debe proponer en el momento en que el litigante por propia apreciacion
considere la duda sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
norma aplicable, pero de manera general, por parte del demandado, se ha de
considerar oportuno, el momento de la contestacion a la demanda, y por
parte de los dos sujetos procesales, en la prueba o en el plazo para dictar la
sentencia.

Consideramos prudente que el Juez de oficio, dada la supremacia de la
norma y como una excepcion al sistema dispositivo, pueda suspender el
proceso y consultar la cuestion al Tribunal Constitucional, sin perjuicio de
fallar, en cuyo caso ya no podra suspenderse el proceso.

La decision del Tribunal Constitucional quedara vinculada desde su
conocimiento formal. Una situacién importante es el considerar el ambito de
la decision del Tribunal Constitucional, pues puede suceder que solamente
se pronuncié sobre una determinada norma y no lo hizo respecto de otras
conexas como sucedio con el recurso de casacion en los delitos de accion
privada (459 y 432 CPP de 1983), o puede suceder que se anule la norma
que debia sustentar la sentencia, ante lo cual, cabria preguntarse ¢con
arreglo a qué norma se expedira el fallo?

Prejudicialidad del derecho comunitario en el proceso penal.

En el derecho comunitario, a diferencia de las otras ramas del derecho,
se determina con precision y rigurosidad la cuestion prejudicial, asi
tenemos, que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones,
prevé gque como presupuesto previo al ejercicio de la accion, se ha de
requerir su pronunciamiento, a igual que la suspension del proceso cuando
una de las partes recurre a su interpretacion.

El Tribunal Europeo de Justicia, en su Art. 234 del Tratado de la
Comunidad Econdmica Europea establece que: “el Tribunal Europeo de
Justicia sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial”:

“a) Sobre la interpretacion del presente Tratado”;

“b)Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por la
instituciones de la comunidad”;

“c) Sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados
por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean”;y afiade:
“Cuando se plantee una cuestion de esa naturaleza ante un &rgano
jurisdiccional de uno de los Estados Miembros, dicho 6rgano podra pedir al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo”.

“Cuando se plantee una cuestion de ese tipo en un asunto pendiente
ante un organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano
estara obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia”.

La prejudicialidad en lo politico.

Nuestra Constitucién ha previsto

Art. 130.- Atribuciones del Congreso.- EI Congreso Nacional tendra
los siguientes deberes y atribuciones:

(..)
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9. El Presidente y Vicepresidente de la Republica solo podran ser
enjuiciados politicamente...

Si de la censura se derivaren indicios de responsabilidad penal del
funcionario, se dispondrd que el asunto pase al conocimiento del juez
competente.

Oscuridad de la demanda.

La oscuridad de la demanda viene inmersa en la excepcion de defecto
legal, porque para demandar, se debe explicar claramente, quién demanda,
que se demanda y en que funda esa demanda, es decir, cuales son los hechos
generadores del derecho reclamado, pues solo asi, podréd el demandado
alegar una conexidad, la incompetencia del juez, la prescripcion de la accion
o0 la cosa juzgada. Estos presupuestos y los expresados al estudiar el defecto
legal, nos llevan a establecer que el demandado no puede estar en una
situacion de perplejidad y que pese a que nuestra doctrina y de otras como la
mexicana, la sola facultad del juez de mandar a aclarar o completar una
demanda, no es suficiente, porque en muchas de las veces, el juez no es
quien califica la demanda o siendo €él y por mas cuidadoso que sea, puede
escapar algun presupuesto importante que dificulte el ejercicio de la defensa
y rompa el equilibrio procesal al permitir la supuesta subsanacion del Art.
69 CCPC como suficiente solucion, es por ello, que la jurisprudencia ha
considerado que esta excepcion es de aplicacion rigurosa, pero no
improcedente. ElI Dr. Victor Manuel Pefiaherrera, sostiene que esta
excepcion si es procedente, porque la responsabilidad que se atribuye por la
caida de un puente debe sustentarse en “los motivos por los cuales surte esa
responsabilidad, la demanda, para ser clara, debe determinar cuél o cuales
de los vicios expresados en el propio articulo (...)Sin esa determinacion, el
demandado no podria deducir, las excepciones, ni el juez conocer, con
precision, las excepciones, ni el juez conocer, con exactitud, los puntos de la
traba de la litis; y es, por lo tanto, inadmisible, por falta de la mencionada
determinacion, la excepcion propuesta...”*?

El profesor mexicano cita a Nereo Mar, quien dice:

“al ejercer una accion, se debe determinar, con claridad la
prestacion que se demanda; e indicar el titulo o causas de pedir. No es
necesario invocar fundamentos juridicos, ya los romanos pusieron en boca
del juez el siguiente aforismo da mhi facta dabo tibi ius, (exprésame los
hechos , que yo te daré el derecho), ademéas expresaron curia novi iura, (el
Juez conoce el derecho), es jurisperito y jurisprudente. Puede suceder que
no se llegue al extremo de omitir los dos requisitos mencionados, pero si se
presentan casos frecuentes de demandas obscuras o irregulares, con largas
exposiciones de motivos inoperantes y a veces contradictorios. Esto es un
defecto, pues los hechos constitutivos de la causa 0 motivo de pedir deben
de ser expuestos en forma sucinta y clara. La exigencia de este articulo para
determinar con claridad la clase de prestacion que se reclama al demandado,
adquiere especial importancia para: a) Resolver una excepcion de
incompetencia o de conexidad; b) Determinar si procede la acumulacion de
autos en el procedimiento; c) Si ha caducado la accion no ejercitada; d)
Resolver la excepcion de cosa juzgada, y €) Saber si dos 0 mas personas

13 pPENAHERRERA Victor Manuel,...p. 614
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han ejercitado una misma accion para exigirles que nombren un
representante coman.”**

Improcedencia cautelar por falta de requisitos.
Los procesalistas espafioles, Vicente Gimeno Sendra, Valentin
Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena, sostienen:

“Las medidas cautelares estan dirigidas a garantizar el cumplimiento
efectivo de la sentencia. Si el juicio oral pudiera realizarse el mismo dia de
la incoaccion del procedimiento penal no seria necesario disponer a lo largo
del procedimiento medida cautelar alguna. Pero desgraciadamente esta
solucion, por regla general, es utopica .

(--))

Del enunciado concepto merecen destacarse, como presupuestos de
las medidas cautelares el fumus boni iuris y el periculum in mora.

a) El fumus boni iuris o apariencia y justificacion del derecho
subjetivo, que en el proceso civil suele ir ligado a la titularidad de un
documento justificativo del derecho subjetivo material, en el proceso penal,
tratandose de la futura actuacion del ius puniendi, como consecuencia de la
comision de un delito, que, al propio tiempo, es fuente de la obligacion
civil, estriba precisamente en la razonada atribucién del hecho punible a
una persona determinada.

b) El periculum in mora o dafio juridico derivado del retardo del
procedimiento, viene determinado, en el proceso penal, por el «peligro de
fuga» o de ocultacién personal o patrimonial del imputado...**”

El profesor Enrique Falcon, clasifica a los procesos en, 1.)De
conocimiento; 2) cautelares; 3) de ejecucion; 4) especiales; 5) universales;
6) arbitrales; y, 7) voluntarios. EI mismo autor, realiza una clasificacion en
base a los nuevos modelos procesales; y entre éstos, determina a los
complejos y a los urgentes, partiendo de que en los primeros, no es
“...verificable en cierta gama o0 categoria de controversias : cuestiones de
familia y de la juventud; el derecho monetario- de la indexacion al desagio-;
rehabilitacion de empresas comerciales con dificultades...” **.

Estas concepciones funda el autor en el avance de la ciencia y la
tecnologia y la complejidad de las relaciones humanas en un mundo cada
dia més dificil, lo cual hace suponer que los rigorismos formales en ciertos
casos son de segundo orden y por tanto, debe atenderse y privilegiarse al fin
social que hace que los problemas sean resueltos por vias propias y no
apoyadas en las clésicas concepciones tradicionales aplicables a situaciones
menos complejas. Lo novedoso de esta nueva clasificacion son los procesos
urgentes, que desplazan los presupuestos del acto cautelar partiendo de la
celeridad procesal y a un modo de tutela adecuado.

El autor sostiene:

“Asi, en ciertos supuestos, la medida cautelar se presenta como una
sentencia anticipada, cuya ubicacion final en el contexto correspondiente
con posterioridad se hace dificultosa. En algunos casos, el reclamante de
justicia no puede esperar el tiempo de la sentencia para ver resuelta su
pretension (v.gr., alimentos), la solucion del conflicto requiere tiempos

144 ANCASTER-JONES Carlos Maria, Manual de Excepciones Civiles...p. 43

145 GIMENO SENDRA Vicente y otros, Derecho Procesal Penal, Madrid, Editorial
COLEX, 1996, Pp. 480,481.

146 EALCON Enrique , Manual de derecho procesal ... Tomo |, p. 80
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exiguos (v.gr., el cumplimiento o no de una determinada tarea mafiana o
nunca, por ejemplo, que actle 0 no un conjunto musical que viene de otro
pais por un dia a tal efecto). La medida cautelar tomada en cualquiera de
estos casos, cumple definitivamente con la pretension final; su objetivo
estara cumplido y el requirente no tendra mas interés. En estos casos debe
examinarse con atencion la pretension requerida, pues también hay que
considerar los intereses del requerido como garantia del debido proceso (...)
En muchos aspectos corresponde disciplinar una suerte de tutela judicial
urgente, mas alla de lo estrictamente cautelar, en las palabras de Andorno.
De esta manera encontramos las siguientes variedades:

)La medida cautelar clésica requiere, en general, demostrar
verosimilitud en el derecho y peligro en la demora, y establecer una
contracautela; constituye un accesorio de un proceso. Se torna inaudita pars
y la solucion adoptada para la medida no crea la necesidad de otra sentencia
con la misma solucidn.

I)La medida de anticipacion de tutela requiere un elemento mas, no
ya la verosimilitud, sino la certeza suficiente del peligro o la frustracién del
derecho. Requiere también contracautela y es accesoria de otro proceso.
Pero la medida se toma con audiencia de la contraria y la sentencia puede
resultar concordante con la medida, pues los elementos arrimados o
existentes hacen prever dicho resultado.

[11)Por Gltimo tenemos la llamada “medida autosatisfactiva™ o “de
satisfaccion total inmediata”, que —como sefiala Peyrano- constituye un
requerimiento urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por los
justiciables que se agota con su despacho favorable, no siendo entonces
necesaria la iniciacion de una ulterior accion principal...” **

Importantisima esta sugerencia del profesor argentino, pues existen
procedimientos especialisimos en nuestra legislacion, como la restitucion
internacional de un menor por sentencia o resolucion de un juez extranjero
para la localizacion de un nifio o nifia en el Ecuador y su restitucion
inmediata a la madre o a quien tenga la custodia. En estos procedimientos,
no puede observarse un ejercicio regular de la defensa, pues se debe
aprehender al menor e inmediatamente escuchar en audiencia al padre y dar
cumplimiento con la restitucion del nifio. Si se debe citar luego de la
aprehension 'y cumplir con un procedimiento rapido pero no el
procedimiento previsto en el proceso contencioso general, porque los
efectos serian desastrosos, primero porgue el padre fugara inmediatamente
con el nifio a otro pais o ciudad y segundo porque no puede el nifio esperar
un proceso largo internado en una casa asistencial, la que por méas adecuada
y decorada que sea, no dejard de ser eso, una limitacion a la libertad
ambulatoria y separacion de sus progenitores.

Lamentablemente, este criterio no fue observado por una de las Salas
de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Superior de Justicia de Quito que
sancionaron al juez a quo por no haber citado al padre del menor y proceder
conforme al proceso contencioso general.

Falta de patrocinio.

El patrocinio constituye la proteccion juridica que realiza un
profesional del derecho acreditado legalmente para su ejercicio a favor del
demandante. Cuando esta proteccion lo hace el abogado a favor del
demandado, se denomina defensor. Equivocadamente se utiliza la
denominacién de “abogado defensor” tanto para el actor como para el

“TEALCON Enrique , Manual de derecho procesal, ...Tomo I, p. 81,82
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demandado, lo cual es incompatible, porque defensor es el abogado que
respalda la gestion de quien es atacado judicialmente, pues no puede
defenderse quien ataca. La equivocada utilizacion de la palabra defensor
viene de la concepcién latina de que el abogado ampara o defiende los
derechos de los justiciables, sin distincion de la ubicacion en el proceso; sin
embargo, consideramos que debemos utilizar aquello con propiedad y
Ilamar al abogado del actor como patrocinador y al abogado del demandado,
como defensor.

La Ley de Federacion de Abogados en el Art. 50 establece que toda
clase de escritos y petitorios ante las instituciones del sector puablico deben ir
respaldados con la firma de un abogado inscrito con matricula en uno de los
Colegios de Abogados del pais y ademés dicha Ley garantiza la defensa
profesional de los abogados. EI Cddigo de Procediendo Civil prescribe
similar proteccion; sin embargo, no se ha previsto la obligacién de
patrocinar una demanda Yy respaldar una defensa por parte de un abogado de
forma expresa, al contrario, se permite en ciertos casos la intervencion
directa del sujeto procesal y hasta la no determinacion del lugar o la casilla
para ser notificado con las decisiones judiciales, lo cual conlleva a
establecer que la falta del patrocinio no constituye una formalidad esencial,
sino una forma de mero rito, cuya consecuencia no invalida el proceso.

Preclusion de las formas.

La preclusion es el agotamiento de las facultades de las partes para
realizar actos de postulacion o de impugnacion cuando no se han ejercido
dentro de los espacios previstos por la ley procesal o cuando ha concluido el
derecho de reclamar. Esta pasividad de las partes o limitacion de la Ley
produce un efecto a las resoluciones judiciales en tal grado que la propia
doctrina ha confundido con la cosa juzgada. La ley procesal ecuatoriana a
igual que la mayor parte de las legislaciones que mantienen el proceso
escrito ha previsto unos espacios especificos para que las partes puedan
alegar y reclamar por las decisiones jurisdiccionales, esto conlleva a pensar
como dice Falcén, que “...el proceso se encuentra articulado en diversas
partes y dentro de cada una de ellas deben cumplirse uno o més actos
determinados, con la consecuencia de que carecen de eficacia aquellos que
se cumplen fuera del periodo que les esta asignado™“. De esta concepcion
podemos deducir claramente que los actos procesales deben practicarse
dentro de los plazos previstos.

Hemos utilizado la palabra plazo, y no término, como indebidamente
se ha calificado a los espacios de tiempo dentro de los cuales se han de
practicar los actos procesales, porque se ha creido que la forma de
computarlos en materia civil le da la terminologia, lo cual no es asi, porque
el computo sélo de dias laborables no esta en la esencia de la terminologia,
sino en los articulos 312 de la Codificacion del Codigo de Procedimiento
Civil y 35 del Codigo Civil. El término se utiliza para la practica de un acto
procesal en un momento especifico, v. gr. el sefialamiento de una
determinada fecha para rendir una confesion judicial, o para presentarse al
cumplimiento de una exhibicion, o presentar en ese momento y no en otro
cualquier alegacion; el plazo, implica, que el acto procesal puede practicarse

18 EALCON Enrique , Manual de derecho procesal, ...Tomo I, p. 503
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dentro de un espacio o periodo de tiempo, como por ejemplo, el plazo para
contestar una demanda en un juicio ejecutivo, que es de tres dias (Art. 429
CPC) lo que permite que el demandado pueda contestar su demanda el
primer dia siguiente al de la citacién, el segundo dia, o el tercer dia. Esto no
sucede con el término.

El Art. 132 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, prescribe:

“Articulo 132. Plazos y términos

1. Las actuaciones del juicio se practicaran en los términos o dentro
de los plazos sefalados para cada una de ellas.

2. Cuando no se fije plazo ni término, se entendera que han de
practicarse sin dilacion.

3. La infraccion de lo dispuesto en este articulo por los tribunales y
personal al servicio de la Administracion de Justicia de no mediar justa
causa serd corregida disciplinariamente con arreglo a lo previsto en la Ley
Organica del Poder Judicial, sin perjuicio del derecho de la parte
perjudicada para exigir las demas responsabilidades que procedan.”

Como se aprecia del texto transcrito, en la misma materia o rama del
derecho y ley procesal, existe la utilizacion tanto del plazo, como del
término, por lo cual, no podemos atribuir el primero a la materia penal y el
segundo a la rama del Derecho civil.

Para ultimar esta tesis, citemos el siguiente articulo:

“Articulo 133. Computo de los plazos

1.Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente a aquel en
que se hubiere efectuado el acto de comunicacién del que la Ley haga
depender el inicio del plazo, y se contaran en ellos el dia del vencimiento,
que expirara a las veinte y cuatro horas.

No obstante, cuando la Ley sefiale un plazo que comience a correr
desde la finalizacién de otro, aquel se computard, sin necesidad de nueva
notificacion, desde el dia siguiente al del vencimiento de éste.

2.En el computo de los plazos sefialados por dias se excluiran los
inhabiles.

Para los plazos que se hubiesen sefialado en las actuaciones urgentes
a que se refiere el apartado 2 del articulo 131 no se considerardn inhabiles
los dias del mes de agosto y se excluiran del cdmputo los domingos y
festivos.

3.Los plazos sefialados por meses o por afios se computaran de fecha
a fecha.

Cuando en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al
inicial del computo, se entendera que el plazo expira el Gltimo del mes.

3.Los plazos que concluyan el domingo u otro dia inhabil se
entendera prorrogados hasta el siguiente habil.”

Esta norma procesal, determina la forma de computar los plazos, la
que a igual que nuestra legislacion, se prevé en el Art. 5 del Codigo Civil
Espafiol, que tampoco utiliza el término por ser aplicado en el
procedimiento y utilizado por el tribunal.

El primer apartado del ordinal 2, excluye de su computo los dias
inhabiles, de la misma forma que sucede con el articulo 312 de nuestra
legislacion. Es cierto que las normas de la seccién 92. del titulo I, libro
segundo del Cédigo de Procedimiento Civil refieren al término, pero eso
implica que, de lege ferenda (ley deseable) ha de corregirse, y de lege lata
(ley existente) llevaria a una modificacion del texto, pues si el derecho
escrito ha utilizado indebidamente un vocablo, no por ello debemos
mantenerla. Lo que si esté claro es que la exclusion de los dias feriados y de
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vacante, no deviene de la terminologia, sino de la norma escrita. EI propio
Cadigo de Procedimiento Penal ha previsto esta diferencia al establecer:

“Art. 6. Para el trdmite de los procesos penales y la préctica de los
actos procesales son habiles todos los dias y horas: excepto a lo que se
refiere a la interposicién y fundamentacion de recursos, en cuyo caso
correran solo los dias habiles”

Como se observa, los reclamos de las partes deben realizarse en el
momento o tiempo oportuno, pues si no lo hacen asi, las reclamaciones se
tornan en improcedentes y sus actos procesales ineficaces. El profesor
argentino nos dice:

“Esta idea transferida a las resoluciones judiciales, como actos de
finalizacion de periodos o etapas, o estadios procesales, significa que todo lo
resuelto por una resolucion cancela la actividad anterior, y aun aquellos
actos que debieron tratarse con anterioridad a ella, no pueden ser revisados
con posterioridad, si no se articulé la impugnacién o revision en tiempo
oportuno.” *9 .

La excepcion en estudio se contrae a las formas procesales, no al
fondo que tiene que ver con las excepciones perentorias, lo cual implica que,
el revestimiento del acto procesal de las condiciones de lugar, modo y
tiempo, debe realizarse adecuadamente, pues sino lo hace, ya no podra
solucionarse sino con la invalidez del proceso. Por ejemplo: si la demanda
adolece de defecto legal y el juez lo ha calificado, no puede el actor aclararla
con posterioridad, porque la formalidad exigida deviene en improcedente
por la forma. Si no se aleg6 la indebida acumulacién de personas, no puede
el actor alegarla luego de notificado la concesion del término de prueba
porque la formalidad exigida para su reclamacion en cuanto al tiempo
impide que se lo haga cuando la ley ha previsto una expiracién de la etapa
procesal.

Falta de citacion al vendedor de la cosa vendida.
El contrato segun Atilio Anibal Alterini, es un:

“Acto juridico mediante el cual dos 0 més partes manifiestan su
consentimiento para crear, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales.

De ella resultan:

a) Lacausa fuente del contrato, que es un acto juridico.

b) El consentimiento, que es eje conceptual de la nocién de
contrato y determina el cardcter bilateral de este acto
juridico...resulta de la manifestacién de voluntad de las partes,
mediante una declaracion directa, o a través de ciertos actos no
declarativos.

c) Los sujetos del contrato, que deben ser dos o mas partes. El
contrato, por lo tanto, puede ser un acto juridico bilateral o un
acto juridico plurilateral.

d) La finalidad del contrato que -siguiendo a la tesis amplia-
consiste en la creacion, la regulacion, la modificacion, la
transferencia o la extincion de relaciones juridicas.

“EALCON Enrique , Manual de derecho procesal, ...Tomo I, p. 503
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e) EI objeto del contrato, esto es, las relaciones juridicas
patrimoniales. Quedan excluidas por lo tanto, las de indole
extrapatrimonial. " .

El autor refiere que ciertos actos no declarativos pueden darse por:

“la realizacion de cierto comportamiento, se trata de los facta
concludentia (hechos conclusivos, o que concluyen el contrato). En el
Digesto(50, 16,19) se recuerda la opinion de LABEON, para quien acto “es
un término general, hagase con palabras o de hecho”, y gestum “quiere
decir lo que se hace sin declaracion de palabras”.

Son hechos conclusivos los “ que permiten deducir I6gicamente una
conclusion segura e inequivoca en atencion a que el mundo de la
experiencia general asi lo entiende univocamente”; se trata de un deber
saber que da relieve al comportamiento por la confianza que inspira”***

De estos elementos del contrato, para el tema en estudio es necesario
referirse a la finalidad del contrato, porque en la compraventa lo que se
persigue es crear una relacion juridica entre la cosa y el comprador y
extinguir la existente entre esta y el vendedor por medio de la transferencia
que nos ilustra el Art. 718, inc. 3 de la Codificacion del Codigo Civil que
dice:

“Son titulos traslativos de dominio los que, por su naturaleza, sirven
para transferirlo como la venta, la permuta, la donacion entre vivos”

La citacion al vendedor por la obligacion de saneamiento cuando se
demanda la cosa vendida al comprador segun el Art. 1783 CC, es un
presupuesto de la responsabilidad en caso de que ésta resulte evicta, pues si
no se le hace conocer de la demanda planteada en contra del adquirente, mal
puede el vendedor alegar su condicion de propietario y su derecho de
transferencia porque es el propio demandado comprador de la cosa quien ha
frustrado su actuacion en el pleito. Sin embargo, puede suceder que el
adquirente sin la intervencion del vendedor por falta de citacion triunfe en el
juicio o que éste se allane a la defensa del vendedor, o que el vendedor se
allane al juicio y pese a ello el comprador continte sosteniendo la defensa,
en cuyos casos, la responsabilidad del vendedor queda liberada.

Esta excepcion debe considerarse como sustantiva pero por la
similitud con el litisconsorcio necesario se le ubica dentro de las
excepciones dilatorias.

Condicion suspensiva y condicion resolutoria

La condicion suspensiva constituye la situacion juridica que prevé
“un acontecimiento futuro e incierto cuya realizacion o no realizacion
eximan al deudor del cumplimiento de la obligacién” *** La condicién
resolutoria genera la resolucion del contrato por el incumplimiento de lo
pactado por uno de los contratantes, permitiendo que el otro contratante
reclame los perjuicios o exija su cumplimiento. Mientras la primera sélo
suspende los efectos de la reclamacion, la segunda produce el efecto de
resolucion del contrato por la falta de cumplimiento o por el cumplimiento

150 ALTERINI Atilio Anibal, contratos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 12. Reimpresién
1999, P. 9, 10.

5L ALTERINI Atilio Anibal, Contratos...p. 266

152 | ANCASTER-JONES Carlos Marfa, Manual de Excepciones Civiles...p. 86
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inoportuno o defectuoso del contrato. Estas excepciones que tiene efectos
distintos, sin embargo, conllevan una limitacion del derecho de accién en
virtud de que no se ha generado el derecho o habiéndose generado éste debe
mediar su materializacion por medio de la constitucion de la mora a través
del requerimiento en los casos previstos en la ley. Lo que se debe tener en
cuenta es la condicion de cada uno de los contratantes, la calidad de las
obligaciones (dar, hacer o no hacer) y el tiempo transcurrido. Ademas, se
debe tener presente el hecho generador de la obligacion, pues no puede
pedirse al mismo tiempo el cumplimiento del contrato y la pena por el
retardo a menos que se haya estipulado asi en el contrato al tenor del Art.
1553 CCC.

“Para Manuel Bejarano la eficacia de la obligacion puede ser
afectada por la condicién (modalidad semejante al plazo) , la cual consiste
asimismo en un acontecimiento futuro . S6lo que, mientras el plazo es un
suceso que necesariamente va h llegar — un suceso cierto-, la condicién es
un acaecimiento de realizacion contingente (incierta), pues no se sabe si
habra de producirse o no, en ello se distinguen.

Por su parte, Carlos Arellano sefiala que si la existencia de una
condicion suspensiva no se ha realizado es una excepcion dilatoria, la
presencia de una condicion resolutoria que se ha realizado y que ha
extinguido la obligacion que se reclama en juicio, es una excepcion
perentoria.” >

La condicion resolutoria no debe confundirse con el término
resolutorio, porque mientras ésta constituye un acaecimiento incierto, el
pacto o término resolutorio depende de un acontecimiento futuro, cierto y
necesario.

Acumulacién de Procesos.

Por acumulacion de acciones se entiende, la unién de diferentes,
acciones propuestas & un mismo tiempo en un mismo juicio y en una misma
demanda™*. El Art. 108 CCPC establece cuatro casos en los que cabe la
acumulacion, los cuales buscan evitar la division de la continencia de causa
y la expedicion de sentencias contradictorias, pero también tienden a evitar
la pérdida de tiempo y recursos a los justiciables. La terminologia de esta
excepcion ha sido muy discutida, en tal grado que algunos autores lo Ilaman
acumulacién de autos, otros, acumulacion de acciones, otros de procesos y
finalmente de pretensiones. Nuestra legislacion denomina acumulacion de
autos, por la homologacion a la causa, la doctrina lo denomina también
acumulacién de juicios, de pleitos o de causas. La Ley de Enjuiciamiento
Civil del Reino de Espafia distingue la acumulacién de acciones de la
acumulacioén de procesos y describe de forma separada en los arts. 71 al 73y
del 74 al 80, para luego continuar con el estudio individual de cada
naturaleza de procesos.

El proceso, es el instrumento necesario para el ejercicio de la
jurisdiccion; el juicio es la controversia, contienda o litigio entre dos 0 mas
personas ante un juez competente que le pone fin por medio de una
resolucion que puede ser un fallo, un auto o de una decisién interlocutoria.

153 Cita LANCASTER-JONES Carlos Maria, Manual de Excepciones Civiles... p 86
154 DE VICENTE Y CARAVANTES José, Tratado de los Procedimientos Judiciales en
Materia Civil, ...T. I, P.653
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Como dice Carnelutti, “el proceso no es otra cosa, mas que el juicio visto al
microscopio y por eso en dimensiones macroscépicas; mejor seria decir el
juicio visto, como en el cine en camara lenta.”*>®

Auto es la decisién del juez sobre un incidente del juicio o sobre el
desarrollo del mismo, pero cuando se usa el plural, implica el conjunto de
documentos y piezas procesales de que se compone una causa o litigio. La
causa implica el proceso o el procedimiento utilizado en la actividad
jurisdiccional, es el conjunto de actos procesales o de procedimientos que
conforman el cuerpo mismo de los autos. Decimos procedimiento porque no
toda causa es un juicio y por tanto, no toda causa tiene un proceso, v.gr. la
posesion efectiva, no es un juicio ni tiene un proceso, sino un simple
procedimiento, cuya diferencia radica en que mientras el proceso sirve como
medio o instrumento para dirimir conflictos, el procedimiento sélo
constituye el ritual para la aprobacion o declaracion oficial de un acuerdo,
de un hecho o de un estado de las cosas o de las personas. En el primer
supuesto podemos citar a la transaccion que se realiza precisamente para
evitar el juicio; en el segundo supuesto tenemos el proceso de inventarios
que no busca sino detallar los bienes que forman el patrimonio del causante
o de la sociedad conyugal y fijar sus valores para poder realizar la particion;
y en el Gltimo supuesto nos remitimos a la disolucién y liquidacion
voluntaria de la sociedad conyugal y al divorcio consensual.

La regla general que fija el momento de formular la excepcion es el de
la contestacion a la demanda y tratandose del juicio oral, en la audiencia de
conciliacion o audiencia preliminar, pero esta excepcion rompe la norma del
Art. 101 CCPC porque permite alegarla hasta el momento de Ila

sentencia(Art.110.1).
La acumulacion solo cabe a peticion de parte, la razon de limitar la
facultad a las partes se sustenta segun el profesor espafiol en “...la

conveniencia de evitar los abusos que pudieran cometer los jueces
decretando acumulaciones improcedentes, con lo que se menoscabaria el
derecho que tienen las partes de elegir sus jueces por la prorrogacion tacita 6
expresa, en los casos en que procede, 6 se alterarian las reglas establecidas
por las leyes sobre la jurisdiccion territorial.”**® No compartimos con el
ilustre catedratico que sostiene que cuando el juez considere que su
decision va a producir efectos de cosa juzgada diversos de otra decision,
puede disponer la acumulacién de oficio, porque el principio dispositivo no
permite esta facultad al juzgador como hemos venido analizando. También
nuestra legislacion ha previsto la acumulacion obligatoria en las acciones
testamentarias, de concurso y universales, sin embargo, no son acumulables
dos 0 mas juicios concursales.

El Dr. Armando Cruz Bahamonde realiza un amplio estudio al tema y
sustentado en el criterio de Hernando Devis Echandia nos aclara que lo que
se acumula son las pretensiones a través de una misma accion, como cuando
el mismo actor demanda en un mismo juicio y del mismo tramite, varias
cosas 0 hechos, las que por su naturaleza tienen distinta sustanciacion o que
siendo de la misma naturaleza, podria demandarse de forma separada, pero

1% CARNELUTTI Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, México, Editorial
Pedagdgica Iberoamericana, 1994, P. 51.

%6 DE VICENTE Y CARAVANTES José, Tratado de los Procedimientos Judiciales en
Materia Civil, Tomo I...p 658
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la acumulacién de acciones se produce cuando Sse promueve una
contrademanda o reconvencion, que por su origen y naturaleza pueden
generar sentencias contradictorias o llevar a dos largas contiendas en contra
del principio de celeridad y economia procesal.**’

Nosotros nos adherimos a esta denominaciéon y creemos que se debe
llamar “acumulacion de pretensiones” porque no siempre pueden existir
dos procesos.

Saliéndonos de los clasicos ejemplos, nos preguntamos: ¢.Si se solicita
una inspeccion judicial a un predio por parte de uno de los futuros sujetos
procesales y otro vinculado a la situacion, con los mismos fines, también ha
solicitado dicho acto preparatorio, cabria la acumulacion? Creemos que si,
porque como dejamos explicado, no s6lo se busca evitar sentencias
contradictorias, sino también se persigue la economia procesal y la celeridad
de las resoluciones.

El autor nacional nos refiere que la acumulacién puede ser solicitada
en cualquier estado de la causa basado en el ordinal 1 del actual Art. 110,
antes 114 del Codigo de Procedimiento Civil, criterio que compartimos por
las razones antes indicadas, sin embargo, podemos entender con un mayor
andlisis que lo que no cabe es proponer excepciones después de contestada
la demanda o reformar o ampliarlas una vez que se ha notificado el auto de
concesion del término de prueba, pero si caben los medios de defensa que
subsisten desde el momento mismo de la presentacion de la demanda hasta
la etapa de ejecucion del fallo, inclusive, dentro de los cuales esta la
alegacion de la acumulacion.

Dado a que esta excepcion busca evitar decisiones contradictorias y la
cosa juzgada, los presupuestos para la procedencia de esta excepcion son los
mismos que los de la litis pendencia, estos son, identidad de causa, de las
cosas en litigio y sujetos procesales y ademas de la litispendencia por
conexion o litis pendencia impropia. Los fallos contradictorios que cita el
autor ecuatoriano deben ser estudiados profundamente, pues si bien
compartimos el criterio del ilustre coterraneo de que no pueden acumularse
un juicio ejecutivo con un juicio ordinario por prohibicién expresa del Art.
110.2, creemos que si cabe la excepcion de litis pendencia cuando
habiéndose demandado y citado con la demanda de pago por consignacion
el demandado reclama el pago en la via ejecutiva, es decir, compartimos los
argumentos del fallo 334 y discrepamos los argumentos del fallo 335 que
cita el autor. Lo que no cabe es una vez que se ha demandado
ejecutivamente se pretenda realizar el pago por consignacion por que este
pago debe realizarse dentro de los tres dias subsiguientes a la citacion con la
demanda y que la controversia tenga naturaleza distinta.

Nulidad, anulabilidad e inexistencia del proceso.

Esta excepciéon fue ya considerada al tratar sobre la excepcion de
nulidad, pero es necesario puntualizar sus términos, sus efectos y los modos
de declaracion segun exista o0 no la excepcion y aparezca el vicio
trascendente.

%7 CRUZ BAHAMONDE Armando, Estudio Critico del Cédigo de Procedimiento Civil,
Guayaquil, EDINO, 2001, T. II, pp. 157 - 177.
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Uno de los errores de la doctrina es el haber importado términos del
derecho material al derecho de aplicacién, es por ello que la doctrina
refiere a la nulidad y a la anulabilidad. Estas distinciones existen solo en
el derecho material para diferenciar a la nulidad absoluta de la nulidad
relativa, en materia procesal solo cabe la excepcion de nulidad que
implica la alegacion de vicios producidos en la estructura y/o en el
desarrollo del proceso. Segun el profesor Victor de Santo:

“La nulidad procesal procede ante la configuracion de un perjuicio
cierto e irreparable, porque no hay nulidad en el solo interés de la ley, ya
que las formas procesales no constituyen un fin en si mismo, sino que son
un instrumento para asegurar la defensa en juicio de las personas y de los
derechos™*®

“si la obligacién deriva de un acto juridico, se puede reclamar la
nulidad de ese acto, por via de excepcion” *°. Pero lo importante que nos
trae el autor mexicano es que esta via solo es posible en tratdndose de la
nulidad relativa que puede prevalerse todo interesado, lo cual implica que no
cabe la excepcion de nulidad relativa ni puede alegarla quien intervino en el
acto juridico viciado.

El profesor argentino, establece como presupuestos de la nulidad
procesal, los principios de especificidad o legalidad, que exige que ademas
de la prescripcion de una determinada formalidad en la ley, ella debe ser
expresa, especifica y que resulte estrictamente necesaria su declaracion; el
principio de conservacion, que permite la firmeza y seguridad de los actos
procesales cuando se ha logrado el fin de la norma, pese a la hipétesis de
que estos sean irregulares o defectuosos; el principio de trascendencia, que
exige el perjuicio cierto e irreparable que sélo puede subsanarse mediante la
declaracion de nulidad; el principio de convalidacion expresa o tacita del
vicio; y, el principio de proteccion, que impide su alegacién a quien originé
el acto irregular™®.

Ademas de estos presupuestos, cabe precisar los efectos y la forma de
declararla. Si se alega la nulidad como excepcion, el juez debe aceptar la
excepcion dilatoria y desechar la demanda, por asi disponer los Arts.106 in
fine y 273 CCPC. El efecto es el mismo que la declaracion de nulidad. Si no
se alega la nulidad como excepcién sino como medio de defensa o el juez
encuentra el vicio, debe declararlo mediante auto a partir del momento
procesal en que se produjo el vicio, esto es, con efectos ex tung, el que
puede dar lugar a una nulidad con reposicion del proceso o a una nulidad sin
derecho a reposicion, dependiendo de si el vicio es producido luego de la
demanda o si el vicio viene con la demanda.

Si la nulidad se evidencia luego de la sentencia y si se cumplen los
presupuestos de los Arts. 299 y 301 CCPC, debe alegarse como accidn, esto
es, proponiendo una demanda de nulidad de sentencia ejecutoriada, sin que
quepa la suspension de la ejecucion de la sentencia, la que solo cabe en los
casos de terceria excluyente de dominio o en el recurso de nulidad del laudo
arbitral, previa caucion.

158 DE SANTO Victor, Nulidades Procesales...pp. 43, 44.
59| ANCASTER-JONES Carlos Marfa, Manual de Excepciones Civiles...p. 122
180 DE SANTO Victor, Nulidades Procesales...pp. 45-64.
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La falta de determinacion de la causa petendi.

La causa petendi o causa de pedir, es el elemento de la accion y debe
exponerse  circunstanciadamente  todos los hechos preexistentes,
concomitantes y supervenientes para formular la pretension procesal. La
teoria de la individualizacion propiciada por la doctrina alemana que nos
trae Hugo Alsina®™™, sostiene que basta con que se indique la relacion
juridica que individualiza la accion para la procedencia de la demanda,
nuestra legislacion exige una exposicion clara y amplia de los hechos, desde
su causa remota, hasta los hechos conexos con el litigio, como cuando se
reclama el pago de una suma de dinero, habrd que indicar los hechos que
dieron lugar al origen de la obligacion, a menos que la obligacion conste
insita en un instrumento como por ejemplo un titulo valor o que se derive de
una disposicién legal en virtud de que la enunciacion de los hechos
fundamenten la pretension.

Eduardo Pallares nos trae varias concepciones al respecto:

“La palabra causa tiene diversos significados en derecho procesal.
Los principales son los siguientes: 1°. El titulo o hecho juridico generador
de la accion procesal. En este sentido se usa cuando se dice “la causa de
pedir” o causa petendi, y también en la frase causa debendi; 2°. Otras veces
se le identifica con el interés. Por ejemplo, Carnelutti dice: “La causa es
algo objetivo que existe fuera del agente y consiste en el interés que mueve
a los hombres a realizar determinadas acciones. Como hay dos clases de
interés, el proximo y el remoto, se denomina causa Unicamente el interés
proximo, y el motivo al remoto; 3° En esta acepcion, la causa es un
elemento generador de los actos procesales; 4°. En una cuarta acepcion, la
causa significa el litigio que las partes someten al juez para su decision™®2

Estas cuatro acepciones mantienen un equilibrio entre si, sin embargo,
no compartimos la cuarta acepcion, porque la causa no es lo mismo que el
litigio, éste se produce en virtud de una causa, de la existencia de un interés
préximo que deviene de un motivo o interés remoto, de alli la confusion de
la acumulacién de autos porque a los autos se le confunde con el motivo,
con el litigio, con la causa y con el proceso.

Esta fuente de la obligacion en tratandose de derechos personales
como afirma el autor, no puede jamas confundirse con los autos o con el
litigio. Hay una doble razén para el conflicto: la primera es el motivo, la
fuente del derecho, el titulo sobre el cual sustenta la accion ejecutiva o la
reinvindicacion del inmueble, el hecho generador del derecho de pedir,
como cuando se cae una pared sobre su propiedad o cuando el colindante
construye su casa poniendo en peligro la nuestra; y, la segunda, el descuerdo
entre el hecho generador y la pretension del demandante, la falta de pago del
titulo valor o la negativa del poseedor a restituir la cosa. Estos dos
presupuestos o razones conforman la causa petendi y por tanto, la excepcion
cabe si no se cumple uno de ellos, pues no basta con limitarse a cobrar lo
adeudado justificando en un documento, sino que se ha de expresar la
negativa a pagar por parte del deudor. Igualmente, no basta con que un
tercero esté en posesion del inmueble de nuestra propiedad, sino que ademas

161 ALSINA Hugo, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercia, Tomo
11, pp. 34 - 38

82 PALLARES Edmundo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, México, Editorial
Purrda, 1994, p. 147
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se ha de expresar la negativa de éste a restituirlo y el derrumbe de la pared o
la construccion de la obra nueva, sino que se ha de poner en conocimiento
del juez la negativa de limpiar y reconstruir o a suspender la construccion en
su caso.

Excepciones bilaterales

Enrique Falcon los llama asi a ciertas excepciones en que el actor se
vuelve en la situacién de demandado, como en el caso de la reconvencién o
que la comparecencia del demandado puede carecer de falta de legitimacion,
lo cual conlleva la necesidad de de que estas excepciones sean alegadas
oportunamente.

Obviamente el proceso argentino es distinto del ecuatoriano, porque
como dejamos analizado en capitulos anteriores, las excepciones se deducen
al contestar la demanda, sin embargo, la denominacion del profesor
argentino, tiene mucha importancia, porque consideramos que el actor debe
tener presente la condicion del demandado, su forma de proponer las
excepciones y su fundamentacion para que no opere la preclusion y puede
tornarse firme el conflicto que hasta pueda verse limitado el propio juzgador
de pronunciarse sobre las deficiencias de la contestacion a la demanda y a la
reconvencion.

CAPITULO IV
Conclusiones y recomendaciones.

En el estudio de los distintos temas, hemos ido singularizando las
diferencias, semejanzas y su naturaleza, sin embargo, como todo trabajo de
investigacion, se torna necesario puntualizar en capitulo aparte algunas
situaciones que mas han llamado la atencién al respecto, consideramos:

> El acto juridico tiene naturaleza sustancial, el acto procesal en
cambio tiene naturaleza formal.
> Se usa inadecuadamente en el derecho procesal términos

propios del derecho sustancial, cuya indebida concepcion, genera
igualmente criterios equivocados como la nulidad y la anulabilidad, por lo
que recomendamos que para el uso de los distintos términos y nomen
procesalis no utilicemos nomen juris que es caracteristico de los actos
juridicos.

> Los medios de defensa y las excepciones son distintos y
complementarios; los primeros pueden alegarse en cualquier momento,
mientras que las excepciones solo hasta antes de la concesion del término de
prueba y por lo general en el acto de contestacion a la demanda.

> La falta de personeria no es lo mismo que la ilegitimidad de
personeria y mucho menos que el legitimo contradictor, por lo que
recomendamos su adecuada utilizacion al momento de formular las
excepciones, en vista de que no en muy pocas ocasiones la Corte Suprema y
los dérganos de instancia han rechazado importantes alegaciones que de
haber sido adecuadamente formuladas hubiesen sido exitosas.

> El litis consorcio no siempre es obligatorio ni original y solo
produce un impedimento al juzgador cuando tiene esta naturaleza, porque el
litis consorcio facultativo es discrecional del actor.
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> Recomendamos terminar con la alegacion de falta de
jurisdiccion en un proceso jurisdiccional, sino en los casos en que
verdaderamente y de forma muy ocasional puede producirse de la pertinente
excepcion puesto que esta se produce por la falta de la calidad de juez,
mientras que la falta de competencia se produce por la falta de aptitud de ese
juez para conocer un caso concreto.

> El actor debe determinar qué es lo que quiere en primer lugar
y cual su consecuencia, porque no se puede aplicar la alternabilidad cuando
una de las pretensiones es subsidiaria de la otra.

> No se debe confundir la violacion del procedimiento con la
violacion de tramite, porque el primero implica el ritual que ha de
observarse en el tramite o via establecido para le ejercicio de la jurisdiccion.

> El convenio arbitral que refiere el Art. 5 de la Ley de
Arbitraje y Mediacién ha confundido a la doctrina ecuatoriana y por esa
misma similitud a la doctrina extranjera que han considerado a la clausula
compromisoria como convenio, pues si bien su naturaleza es autbnoma no
por ello su nomen juris es igual en el uno y el otro caso.

> El defecto legal y la oscuridad de la demanda constituyen el
género y la especie, respectivamente y pese a la expresa limitacion de
nuestra legislacion procesal, debe aceptarse por la supremacia de la norma
constitucional que garantiza el derecho de defensa.

> Recomendamos que los 6rganos jurisdiccionales tomen en
cuenta la litis pendencia impropia 0 por conexion y no limitarse
simplemente a la clasica identidad.

> Sugerimos una innovacién respecto de las concepciones del
derecho, la ley, la norma y la justicia porque su inadecuada comprension
imposibilitan la defensa apropiada.

> La necesidad de un proceso &gil y realista, torna
imprescindible y urgente cambiar el sistema escrito por el sistema oral o a
un proceso por audiencias donde se permita la aplicacion de los principios
de celeridad e inmediacion, teniendo presente que los jueces de alzada, no
pueden revisar un proceso oral sin haber mediado una nueva audiencia de
juzgamiento, porque contradicen su naturaleza y se aplican principios del
sistema de oficialidad o inquisitorial.

> El principio de contradiccién conlleva la alegacién en los
debates, permitiendo la replica y la duplica, a diferencia de las simples
alegaciones en estrados, cuyo procedimiento se limita a una sola
intervencion de las partes. Las Salas de lo Laboral y de la Nifiez y
Adolescencia deben tener presente esta recomendacion y comprender que
los recursos de alzada en esas materias son distintos en su naturaleza objeto
y procedimiento de los tradicionales procesos escritos y el proceder que se
utiliza por algunas Salas atenta al principio de defensa.
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