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Juan Montasia Pinto

Diélogos judiciales, llega en este nimero a su mayoria de
edad; lo cual implica, en términos editoriales, que hemos
podido entregar al publico el tercer nimero de nuestra revista.

A pesar de algunos cambios formales en la estructura de la revis-
ta, para hacerla mas moderna y dinamica, que buscan fortalecer su
caracter académico, y de realizar algunas modificaciones en la parte
grafica para que sea mas legible y atractiva visualmente; en lo que
atafie al fondo nos mantenemos fieles a nuestra filosofia y seguimos
en la bisqueda de los mismos objetivos que nos impulsaron hace
ya algun tiempo a crear este proyecto editorial: la revista continua
siendo un espacio plural de reflexién sobre el derecho judicial en
nuestro pafs, con la unica condicién de que las aportaciones man-
tengan un espiritu democratico, pluralista y una vision critica acerca
de las persistencias y los cambios ocurridos en el derecho judicial
latinoamericano y ecuatoriano.

Las principales innovaciones materiales de las que corresponde
dar noticia precisa son afianzamiento del caracter monografico de
la revista, en este caso con la publicacién de una serie de ensayos
criticos sobre el flamante Cédigo Organico General de Procesos.
La otra gran innovacion editorial es la organizaciéon y estructura-
ciéon de secciones permanentes claramente identificadas, entre las
que merece la pena destacar obviamente nuestro dossier central o la
seccion sobre derecho comparado que incorpora aportes de impor-
tantes juristas latinoamericanos sobre la oralidad en América Latina:
También es importante destacar la permanencia de la seccién de en-
trevistas como un elemento central de la publicacién. En este caso
hemos incorporado al nimero 3 de Dialogos la entrevista al Conse-
jero de Estado colombiano Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez en
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la que nuestro invitado especial nos hablé de la oralidad en el ambito
contencioso administrativo. La revista también incorpora como no-
vedad un comentario de la jurisprudencia de la Corte Nacional, en
este caso de la sentencia de la Sala Civil de la Corte Nacional. Tam-
bién incorporamos como novedad un indice de colaboradores y la
publicacién de un resumen de nuestra politica editorial.

En ese sentido, Dialogos judiciales sigue siendo el medio que
utilizamos desde la Corte Nacional para provocar discusiones y de-
bates tedricos sobre los problemas, los topicos y las novedades del
derecho judicial contemporaneo, tanto en nuestro pafs como en
América Latina; todo con el objetivo final de darle al pais un escena-
rio de reflexion juridica que sirva tanto a juristas y académicos como
a operadores practicos de la justicia para fortalecer y profesionalizar
su trabajo cotidiano.

Esperamos que este nuevo niumero de nuestra revista cumpla sus
objetivos y llene las expectativas de los lectores interesados. Bien-
venidas sean las sugerencias y las criticas que nos permitiran seguir
fortaleciendo este espacio académico de reflexion juridica.
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Carlos Miguel Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

En los ultimos 20 afos, en toda Iberoamérica, se ha producido
un importante proceso de cambio en las normas procesales. A pe-
sar de que para algunos sectores minoritarios se trata de un movi-
miento ciclico que pretende cambiar todo patra que todo siga igual;!
en realidad hay un relativo consenso sobre la importancia de las
transformaciones operadas, con ocasion de las reformas procesales
implementadas.

El punto comun de todas las reformas adoptadas se refiere al re-
emplazo del tradicional modelo escriturario y formalista de justicia
heredado de nuestro pasado colonial por un sistema de justicia en
audiencias, parecido al ya probado para los procesos penales y como
éste, basado en la aplicacion prioritaria del principio de oralidad.

Por supuesto que una mutacion de este calado no se limita sola-
mente a un cambio normativo sino que envuelve, sobre todo, una
auténtica revolucién cultural que como todo proceso de esa natu-
raleza tiene como proposito acercar el proceso a la vida y ensefiar a
actuar y resolver en los procedimientos judiciales como se actda y se
resuelve en la vida cotidiana: a través de la palabra. No se trata pues
de reemplazar en el juicio las letras de molde por el discurso oral,
sino que se intenta adoptar una nueva manera de entender lo proce-
sal, como un instrumento dirigido a generar informacion inmediata
que sirva la toma de decisiones y la resolucion de los conflictos. Esto
por supuesto va mucho mas alla de la modernizacién de las normas
procesales.

' Cfr. Rueda Fonseca Maria del Socorro, La raiz del Cédigo Ceneral del Proceso, En: Cruz Tejada Horacio, El
proceso civil a partir del Cédigo General del Proceso, Ediciones Uniandes, Bogota, 2014, pp. 27 a 58
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En realidad el /v motiv que justifica y explica la transformacion
del sistema judicial es la consideracion del ser humano como centro
y fin de los procedimientos ya que lo que se procura con el cambio
normativo y la transformacion institucional consustancial a éste es
garantizar la efectividad real de los derechos y la satisfaccion de las
necesidades de las personas que acuden a la administracion de justi-
cia para resolver sus conflictos en justicia.

En ese sentido, el eje central de todas las reformas judiciales que
se han desarrollado hasta ahora en la regién se basa en la explora-
ci6én de dispositivos que permitan asegurar efectivamente el derecho
constitucional a acceder a una justicia pronta y eficaz; ya que uno de
los grandes problemas que ha sufrido la administracién de justicia en
nuestro pafs y en todos los paises de Iberoamérica es, justamente, la
demora en la resolucion de los conflictos; tardanza que a la postre ha
generado la creciente ilegitimidad del sistema y lo que se conoce en la
doctrina y la jurisprudencia como “estado de Cosas inconstitucional”.

El camino escogido para superar esta situaciéon y cumplir con
estas metas tiene que ver con el fortalecimiento de los poderes del
juez; con la implementacion del sistema oral por audiencias; con la
unificacién y simplificacién de los procedimientos, y con el esta-
blecimiento de términos perentorios de duracién de los procesos
y procedimientos todo lo cual redundara en la materializacion del
derecho al acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

No cabe duda que la implementaciéon adecuada de la oralidad
como sistema procesal, contribuirda a mejorar la calidad de las de-
cisiones judiciales y la transparencia de los procesos, a la vez que
promovera el desarrollo de una nueva cultura del litigio premiando
la buena fe y facilitando la labor probatoria.

En relacién con esto dltimo, si tomamos en cuenta que la activi-
dad probatoria es con mucho la parte mas importante del proceso,
porque por medio de ella se busca alcanzar la verdad procesal, en
los nuevos coédigos de la region se observa también una tendencia
creciente a potenciar la capacidad del juez de decretar pruebas de
oficio en uso de sus atribuciones de director del proceso.
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Adicionalmente un sistema procesal oral como el que se esta
poniendo en practica en la regiéon, comporta una reestructuracion
general de todo el sistema probatorio, que pasa por la adopcién de
medidas audaces como aquella que busca propiciar una nueva dis-
tribucién de la carga de la prueba de tal suerte que ya no dependa
exclusivamente del clasico principio de autorresponsabilidad?, y se
transforme paulatinamente en un sistema dinamico de carga de la
prueba que no solo tome en cuenta la posicion de las partes en el
proceso sino que ademas atienda a la capacidad del sujeto procesal y
su mejor o peor acervo para probar determinado hecho.

Se han propuesto ademas la adopcion de algunas iniciativas rela-
cionadas con la generacién de nuevas reglas para la realizacion de la
prueba pericial, ya que las listas de peritos judiciales se han cambia-
do por la figura del perito de parte. Con este nuevo disefo el peritaje
adquiere una importancia fundamental para el acervo probatorio
que debe valorar el juez, ya que si bien el perito no va a reemplazar
la labor critica del juez, una soélida argumentacion oral de los peritos
de parte en la audiencia, seguramente tendra un peso muy grande en
la generacion de la conviccion del juez. Esta situacion, por supues-
to, favorece a las partes pero por otro lado genera algunas incerti-
dumbres porque ahora mas que nunca la capacidad econémica de
la parte determinara la experticia y la calidad de la pericia judicial;
razo6n por la cual hay que buscar mecanismos para que el juez pueda
mantener y garantizar la igualdad entre las partes.

Otro elemento fundamental presente en los codigos procesales
latinoamericanos de ultima generacion, y por supuesto del GOGEP
es el de la busqueda de la igualdad real de las partes en el proceso
que se concreta en las herramientas de direccion del proceso en ca-
beza del juez que muchos de los cédigos contemplan.

Todo esto con el objetivo final de mejorar radicalmente la cali-
dad de las decisiones judiciales y asi garantizar el derecho a la tutela

2 En virtud del principio de autorresponsabilidad cada una de las partes debe probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que persiguen sea declarado por el juez.

17
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judicial efectiva. El concepto de tutela judicial efectiva comporta,
como es bien conocido, no solo la posibilidad de acceder a la juris-
diccién en cualquier momento y lugar; sino el derecho a contar con
garantias minimas del debido proceso; a lograr la resolucion del liti-
gio en un tiempo razonablemente corto; y a obtener una sentencia
de fondo que solucione el conflicto y a lograr su ejecucion efectiva,
puesto que ya no se trata solo de que las partes accedan a la adminis-
tracion de justicia sino que ademas ésta debe lograr efectivamente
resolver los conflictos que conoce haciendo justicia.

En ese contexto, se considera que el escenario ideal es que todos
los ecuatorianos contemos no solo con normas procesales adecua-
das sino con administradores de justicia diestros en su aplicacion.

El nuevo Coédigo Organico General de Procesos entrd en vi-
gencia el pasado 23 de mayo después de un prolongado proceso de
vacancia legis que se justificd segun los legisladores en la necesidad de
generar un proceso real de apropiacion del sistema por parte de los
jueces, juezas y operadores juridicos. Esta primera fase ya culminé
con significativo éxito después de un extenuante proceso de capaci-
tacion desarrollado por la escuela judicial y el consejo de la judicatu-
ra. Falta ahora la consolidacion del cambio cultural y este sin duda
es un proceso de reflexién mas largo y mas complejo.

A este propésito es que justamente apunta la Revista Dialogos
Judiciales 3 cuando insiste en analizar distintos topicos relativos
al Cédigo General de Procesos, una vez ya entrado en vigor, falta
comenzar un proceso de reflexién colectiva sobre las urgencias de
esta verdadera revolucion cultural. El reto es generar consensos no
solo sobre la coherencia de los cambios normativos, sino generar
un acuerdo fundamental sobre la racionalidad funcional de la re-
forma de tal suerte que se genere un acuerdo social general sobre la
pertinencia de las nuevas instituciones para afrontar los problemas
que histéricamente han aquejado al sector justicia, pero ahora en el
contexto de los imperativos éticos que implican tomarse en serio
nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Y para ello es
indispensable el debate franco y abierto.

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016



Editorial « Carlos Ramirez Romero

Para lograr generar este espacio de discusién, hemos convocado
a una serie de expertos nacionales e internacionales para que den
sus puntos de vista sobre algunos de los mas importantes topicos
relacionados con el COGEP. En primer lugar, dentro del DOSSIER
CENTRAL encontramos el articulo de la jueza nacional doctora Sil-
via Sanchez que nos plantea algunas reflexiones tedricas sobre las
particularidades de la argumentacion en el sistema oral por audien-
cias. En segundo término la doctora Marcia Florez nos plantea cier-
tos interrogantes sobre la importancia del anuncio de la prueba en
el nuevo sistema procesal ecuatoriano; mientras que el doctor Pablo
Vaca Acosta examina criticamente la nueva regulacion de las formas
extraordinarias de terminacion del proceso. También encontramos el
articulo del Doctor Raul Marifio Hernandez, juez provincial y asesor
de la Corte Nacional de Justicia, sobre las diferencias sustanciales
entre la audiencia preliminar y la audiencia de juicio dentro del proce-
dimiento ordinario regulado por el COGEP. Por su parte la doctora
Marfa Rosa Merchan Larrea, jueza de la sala de familia, nifiez y ado-
lescencia de la Corte Nacional realiza un estudio ctitico del recutrso
de apelaciéon en el efecto diferido; mientras que el juez nacional Dr.
Pablo Tinajero nos ilustra con un comentario acerca de los retos y
las ventajas del sistema oral en materia contencioso administrativa.
A su vez la doctora Paulina Aguirre Suarez, presidenta subrogante
de la Corte Nacional de Justicia y presidenta de la sala laboral hace
un interesante analisis de la fase de ejecucion de las sentencias en el
COGEP; mientras el doctor Edwin Quinga aporta un ensayo sobre
el régimen creado por el COGEP para la ejecucion de las obligacio-
nes dinerarias. Finalmente el doctor Arturo Marquez Matamoros es-
tudia el principio de oralidad en los procesos de nifiez y adolescencia
desde su consagraciéon normativa hasta su consolidacion judicial.

Adicionalmente en la seccién dedicada al derecho comparado
hemos escogido cuatro aportes internacionales, uno del presidente
de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay sobre el modelo pro-
batorio en el codigo general de procesos uruguayo, mientras que el
profesor y magistrado, venezolanos, Fidel Mora y Omar Mora nos
hablan de la oralidad como herramienta adecuada para agilizar la
administracién de justicia y la oralidad como instrumento de huma-
nizacién del proceso. Finalmente el profesor de la Universidad de

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016
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Costa Rica, Ernesto Jinesta nos da su visién sobre la oralidad en el
proceso contencioso administrativo.

A su vez en la seccion de entrevistas recogemos un interesante
dialogo que los redactores de esta publicaciéon tuvimos con el doctor
Jorge Ramirez Ramirez magistrado del Consejo de Estado colom-
biano con ocasién de una visita que este jurista realizé a la Corte
Nacional de Justicia, hace algunos meses.

Finalmente, el lector interesado también encontrard en este tet-
cer numero de la revista Dialogos judiciales la resefia de una de las
sentencias mas importantes y controvertidas de la Corte Nacional
de los ultimos tiempos la que resolvié el caso M.ALAT. vs B.B.P.
(158-2014) de la sala civil sobre responsabilidad médica, realizada
por el prestigioso jurista ecuatoriano Edgar Ulloa Balladares.
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Auditorios y aceptabilidad de la argumentacion,
en el proceso oral por audiencias, en relacion
al Cédigo Organico General de Procesos

Silvia Sdnchez Insuasti
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1. Racionalidad juridica
1.1. Loégica juridica y teoria de la consecuencia légica

Siempre me he preguntado por qué existen reglas especificas y exclusivas, que
regulan la estructura del razonamiento en temas juridicos, si, el Derecho, como
cualquier otra disciplina del conocimiento, esta sometida a los dictados y reglas de
la I6gica formal como rama filoséfica; y al ser asi, carecerfa de justificacion que la
ciencia juridica tenga una logica “expresa y tnica”, pues, también habrian de asistirle
al resto de ciencias, las suyas propias.

¢Acaso es porque una es la logica general (la que ordena el proceso de elaborar
juicios racionales) y otra la l6gica juridica (la que se encarga de que las proposiciones
constitutivas del juicio critico en el Derecho sean validas y suficientes)? Al buscar
la respuesta en la teorfa del conocimiento, dirfamos que no, ya que la estructura
del razonamiento es una sola y que, por ello, la abduccién, en tanto separacion de
un mismo plano en dos dimensiones que definan a lo verdadero de lo falso, serfa
suficiente; pero, si lo que se pretende es entender el valor de las decisiones que de-
mandan los problemas juridicos propuestos en la dinamica de la intersubjetividad
de quienes ejercen y aplican el Derecho, el camino hacia la respuesta empieza en
la teorfa de la ciencia, como herramienta cognoscitiva que permite construir una
doctrina sobre el instrumento (el objeto o episteme), con el proposito de lograr un
conocimiento cientifico amplio que comprenda a la racionalidad juridica en funcién
de las inferencias deductiva e inductiva, y de los subprocesos del razonamiento.

Al efecto, un capitulo inicial es el de la 16gica formal, que se encarga de estable-
cer normas de razonamiento para extraer proposiciones no existentes de aquellas
impuestas de antemano, sin que sea necesario considerar el significado material de
aquellas; y otro, es el que encarna la teorfa de la consecuencia légica (Bochenski,
1990, p.2), como instrumento que permite distinguir a las argumentaciones validas
de las que no lo son. En el Derecho, esta separacion entre lo que tiene validez y lo
que carece de ella, es capital —aunque no suficiente—, porque la estructura del razo-
namiento requiere de justificacion a la hora de exponer los argumentos que susten-
tan una ponencia juridica y exhibir las pruebas que evidencian los asertos.

1.2. El Derecho como argumentacion

LLa necesidad de comprender a la 16gica como hito instrumental de la raciona-
lidad juridica no puede tener mas limite (no cabe exigirle mas) que el de la validez
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légica como criterio de racionalidad de la argumentacion juridica, pues, su objetivo
es ordenar la estructura del razonamiento deductivo, sin que represente por si mis-
mo, o en forma descriptiva, la actuacion del juez, pues, lo que importa es que las
premisas se conecten formalmente con la conclusion (Feteris, 2007, p. 60):

Estructura Silogistica Argumento Valido Argumento No Vilido

Si X actual licitamente
y causa un dafio a Z
Si P entonces Q entonces responde por | Todos los fiscales son abogados
el hecho y repara el
dafo

X actud licitamente, ex

, - X es abogado
caus6é un dano a Z 5

X responde por el

- X entonces es fiscal
hecho y repara el dafio

Entonces Q

Este es el caso en el que el Derecho es sinénimo de argumentacion, como cons-
truccion deductiva desde las premisas que originan el razonamiento y llegan a la
conclusion mediante criterios de correcta inferencia (concepcion formal de la ar-
gumentacion); en suma, es el argumento deductivamente valido deducido a partir
de la pregunta: ¢Qué se puede inferir a partir de premisas determinadas? (Atienza,
2001, p. 258).

Si bien este es el primer elemento del razonamiento juridico, no es el unico, y
generalmente no reparamos que quien razona el Derecho, debe hacerlo dentro de
la 16gica. Esta es una verdad incuestionable, porque el objetivo del ejercicio juridico
de argumentar es persuadir y/o convencet, mas no descubrir la verdad; el ideal de
conocer la verdad es axiolégico y optimizador, se revela en el valor que supone al
Derecho como instrumento o via para realizar la justicia como valor.

Esto ultimo, es en lo que llamamos la argumentacién en funcién de las buenas
razones, que supone la realizaciéon de una accién; el empleo de los implementos
formales de la (deducciéon ceden paso a los aspectos materiales, en un proceso
cualitativo de seleccion en que la mera inferencia (verdadero-falso), es desplazada
por la calidad de las premisas en el silogismo (concepcion material de la argumen-
tacioén), lo cual se resumirfa en la pregunta: ;Qué debe hacerse o se cree que debe
hacerse? (Atienza, 2001, p. 259), y que se formula considerando que la veracidad de
la premisa factica depende de su correspondencia con la realidad, p.e. “la nieve es
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blanca es verdadero si, sélo si, la nieve es blanca”. Y, el tercero es el despliegue de la
confrontaciéon de la argumentacién (concepcion dialéctica) en la que la interaccion
con quien asume una posicion contraria, si bien tiene un proposito persuasivo de
adhesion a la tesis esgrimida, es objeto de aceptabilidad desde el punto de vista de
la interpretacion por parte de los auditorios o audiencias, lo cual, se sintetizaria en
la pregunta: ;Cémo se puede persuadir de la tesis propuestar El esquema serfa el
siguiente, siguiendo la propuesta de Manuel Atienza (2001, p. 260):

oG Concepcion Concepcion
Elementos Concepcion formal . A TAE
material dialéctica
Que se puede inferir Que debe hacerse Como se puede
Pregunta a partir de premisas o se cree que debe | persuadir de la tesis
determinadas hacerse propuesta
Premisas: verdadero / Buenas razones: .
Estructura . Tesis
falso realidad
Criterio Inferencia Utilidad Persuasion
Argumento Razonamiento Justificacion Motivacion
Control Interno Externo
. . Valorar la .
T Determinar correccion . . Persuadir al
Finalidad . . funcionalidad de la o
de las inferencias valorar L auditorio
decisiéon

1.3. Razonamiento y racionalidad

El pensamiento procesalista clasico, concibe al razonamiento como un proce-
so intelectivo basado en la estructura logica exegético-normativa, circunscrita a las
disposiciones previstas en las leyes procesales, a las cuales la conducta judicial debe
ajustarse.

El episteme, es decir, el objeto de estudio, ha sido para el clasicismo procesal la
adecuacion de la decision judicial al marco procesal, sin posibilidad alguna de que el
proceso argumentativo sea visto fenomenoldgicamente, sino como una operacion
silogistica de adecuacion de una proposicion factica concreta, a la proposicion ju-
ridica abstracta (la descripcion normativa-regla como premisa mayor), en la que la
decision judicial constituye la conclusiéon de un procedimiento simple de caracter
subsuntivo de la segunda a la primera, conforme las reglas estatutarias procesales.
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Sin lugar a dudas, eso condujo a hacer del juez un autémata, que entendia al ra-
zonamiento judicial como un proceso de adecuacion de forma y contenido. O, mas
grave aun, en una especie de fabricante de soluciones que de antemano tenia la res-
puesta juridica al problema litigioso de manera sempiterna y uniforme, sin distinguir
la fenomenologia distintiva de la casuistica y la riqueza que la dimension regulatoria
de la institucién del precedente jurisprudencial ofrece.

El automatismo en el ejercicio del derecho procesal se patenta, entonces, en el
estandar de la logica formal como suficiente, pues, el razonamiento logico deducti-
vo bastarfa para resolver el problema en cuestion; a fin de cuentas, el juez serfa ain
boca de la ley encargado de “dar el derecho cuando le son entregados los hechos”,
sin mas obligacién procesal que la de resolver las cuestiones sometidas a su com-
petencia dentro de un auditorio procesal bipartito, solamente sujeto a revision por
efectos de la recurribilidad.

Subsiguientemente, la discusion juridica se constituye en un control de racionali-
dad, cuyas reglas hacen del juicio eficaz, esto es, l6gico, o ilégico, y por tanto invalido.

2.  Interpretacion juridica
2.1. Lajustificacion

Con la irrupcion de la hermenéutica como mecanismo interpretativo de las re-
glas, que procura la elaboracién del razonamiento sobre la base de normas estable-
cidas, la racionalidad de la decision judicial despegd hacia un horizonte mas elabora-
do. A mediados de los afios setenta y ochenta del siglo pasado, se publicaron obras
dedicadas al razonamiento y la justificacion juridicas, haciendo de la argumentacion
un puente entre el Derecho y la razén. Los aportes de Neil Mac Cormick (1978)
en el razonamiento juridico, sumados a los de Alecsander Peczenik (1983) y Aulius
Aarnio (1987) en la justificacion juridica, a los que se agrega el de Robert Alexy
(1978) (citados por Taruffo, 2011, p.11), en el campo de la argumentacion juridica,
constituyen referentes a la hora de reflexionar sobre la importancia del razona-
miento y argumentacion juridica de quienes, por obligacién institucional-funcional,
deben resolver los problemas juridicos: los jueces.

En otras palabras, sin justificacion, el razonamiento se mantiene solo, sin que el
valor de su estructura formal pueda bastar para explicar suficiente y validamente
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las actuaciones judiciales: la racionalidad no es autosuficiente, depende de la fuerza
argumentativa de la justificacion para soportar el peso de la critica analitica a la de-
cisién. Dicho de otro modo, sin justificacion que exprese adecuadamente el razona-
miento, no habra motivacion, y sin ésta o con una insuficiente, la sentencia carecera
de una justificacion apreciable.

2.2. Justificacion interna y justificacion externa

¢Coémo se justifica y qué sentido tiene justificar la decision? La calidad combina-
toria de las premisas determina la validez 16gica de la decision final, y en esta labor
la calidad interpretativa de la disposicién normativa es vital para lograr una norma
de adecuado significado juridico’. Si la premisa juridica se conecta subsumiendo a la
premisa factica, la deduccién tendra como consecuencia una conclusion inobjetable
en su definicion racional. Este proceso es denominado como justificacion interna,
en el que prima la coherencia conectiva entre la regla general hipotética y los hechos
sobre los cuales se ha de aplicar.

Las razones en virtud de las cuales, esa aplicacion resultante de la eleccion de
una disposicién normativa o la interpretaciéon que de ella se haga, como regla juri-
dica de solucién del problema; y, ademas, la argumentacién que sustenta la decision
del juez para la reconstrucciéon de los hechos materia del proceso judicial, consti-
tuyen la justificacién externa. En este sentido, la utilidad de la argumentacion es
doble: por un lado, sirve de guia a los operadores juridicos (utilidad prescriptiva),
y por otro, ayuda a los jueces a ser conscientes de como han desplegado su trabajo
(utilidad descriptiva).

El art. 90 del Cédigo Organico General de Procesos, (en adelante, COGEP),
contempla la operacion silogistica y la justificacion interna al determinar que, en
términos generales, las sentencias y autos deberan contener la “4. Enunciacion re-
sumida de los antecedentes de hecho” y la aplicacion de la normativa a esos hechos,
cuando dice que debe expresar “6. La decision adoptada con precision de lo que se
ordena”. En el art. 95 ibid., la disposicién procesal es mas descriptiva al establecer:
“4. La enunciaciéon breve de los hechos y circunstancias objeto de la demanda y
defensa del demandado”; y, la conexién de éstos con las reglas o subreglas juridicas
aplicables, de forma que: “8. La decision que se pronuncie sobre el fondo del asun-
to” sea racional; “7. La motivaciéon”, forma parte de la exteriorizacion justificativa
de ese razonamiento.
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2.3. Juicio de valor y probabilidad lé6gica

Ahora bien, ¢En cuantos y cudles elementos se desagregaria el proceso cons-
tructivo de la justificacion externar? Esta es una cuestion no definible en una norma;
lejos de establecer rigurosidad y limpieza en el método, alejaria la facultad valorativa
y clarificadora que al juez le asiste para valorar los hechos y la prueba demostrativa
de su existencia o suscitacion.

El juicio de valor, que es un concepto aparentemente subjetivo, en el Derecho,
no lo es, en la medida en que obliga al juez a justificar su eleccién y a determinar
las premisas de derecho y de hecho en su decision. La valoracion de las normas y la
reconstruccion enunciativa de los hechos justiciables, es una tarea consecuente de la
libertad razonable y de los criterios de valor para justificar, mediante el argumento,
los juicios de valor.

A esa regla racional especifica del “criterio de valor”, el COGEP (art. 95.6), lo
denomina “relaciéon” ves un interesante aporte que amerita ser comentado desde la
perspectiva de la admisibilidad de los hechos y su limitacién en funcién de la rela-
cién que exista entre ellos, sin que en la abundancia descriptiva radique la riqueza de
la base informativa de la decision, sino en la posibilidad probatoria —es decir, en la
posibilidad de atomizar los hechos en la medida necesaria— y en la fuerza probatoria
de los hechos admisibles exclusivamente, como lo afirma Posner (2008, p. 201). A
fin de cuentas, la decision judicial es de aquellas que soportan su validez en infor-
macion necesaria y suficiente.

En efecto, cuando el art. 95 ibid., enumera que el proceso constructivo de la
decision, debe contener: “6. La relacion de los hechos probados, relevantes para la
resolucion”; establece este elemento como uno de los criterios que ha de ser argu-
mentativamente explicado por el juez en su resolucion, a lo cual se suma la justifica-
cién que haga de la veracidad/falsedad de los hechos y la indicacion de las razones
por las cuales hubo de apreciar la confiabilidad de las pruebas practicadas para tal
efecto, sea para considerarlas en la resolucion, o para despreciatlas.

El art. 158 ibid., indica el valor de la prueba a partir de su finalidad demostrativa
y apunta al convencimiento del juzgador sobre los hechos y circunstancias disputa-
dos. Su admisibilidad, obviamente estara determinada por cumplir con la conducen-
cia, pertinencia y utilidad requeridas en el marco de la lealtad y veracidad procesal,
de acuerdo al articulo 160 ibid.
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Esta definicion es decidora. La seguridad juridica no es (nunca ha sido) un mero
derecho predeterminado, sino una obligacién exigible a quienes, para realizar su
labor de resolver juridicamente, deben materializar sus decisiones previo un control
racional y argumentativo. Para ello, y en el afan de adentramos en el derecho a la
seguridad juridica en el ambito de la motivacion, debe cuestionarsela antecediéndola
con varias preposiciones gramaticales que le otorgan valor aplicativo distinto y pre-
ciso a la hora de calificar la situacién juridica por la que se la invoca.

La seguridad juridica, lejos de ser un derecho de mera invocacién mediante la
retérica, es un elemento que hace de la argumentaciéon una herramienta procesal
no limitada a la aplicacién l6gica de la normativa juridica, sino a la comprension
técnica y precisa, de lo consignado en los estatutos juridicos, pues, no es suficiente
con decidir —el juez no esta obligado a explicar su i#er decisorio, por no ser de interés
publico—; justificar lo resuelto, en cambio, constituye la exposicién que hace el juez
de los argumentos resolutivos del problema juridico sometido a su jurisdiccion, ante
la audiencia o auditorio naturalmente atento a la respuesta.

En eso radica la seguridad juridica en el ambito procesal: “como un derecho
en el Derecho”, y solamente en estas dos acepciones es que debe emplearselo al
momento de tomar la decision judicial (en las cortes de legalidad o de constitucio-
nalidad) o de impugnar las resoluciones de las autoridades publicas, cuando lo que
se persigue es atacar a la sentencia por falta de motivacion, invocando vulneracién
del derecho a la seguridad juridica.

3.  Laaceptabilidad
3.1. La motivacion
3.1.1. La motivaciéon como requisito técnico

Si bien es cierto que la motivaciéon puede ser vista como fuente de indicios o
como discurso justificativo, también se lo puede hacer desde su estructura racio-
nal. Desde tales perspectivas, la motivacién es vista como un requisito técnico del
razonamiento juridico desde una linea juridica y filos6fica. Una revision de
la motivacion como obligacién constitucionalmente consagrada, nos permite va-
lorarla como inflexién ideoldgica y politica que marca una ruptura entre el Ancien
Regime y el Estado liberal de derecho, a partir de finales del siglo XVIII.
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Sin embargo, y a manera de explicacion, puede anotarse que si bien son dos fases
en las cuales el razonamiento del juez actia en funcién de su capacidad electiva de
construir hipotesis silogisticas (justificacion interna), hasta arribar a una sola solu-
cién o respuesta correcta a todo problema juridico como sostiene Posner (2008,
p. 198)”, y exponer las razones por las cuales la premisa de derecho y la premisa
de hecho fueron formuladas de una manera especifica (justificaciéon externa), la
motivacién encarna un rol preponderante en el campo de las fuentes normativas
(fuentes del derecho). Ya en el contexto de la justificacion, la motivacion no es sim-
plemente un requisito técnico, es, conceptualmente, una obligacién de entregar las
razones juridico-ideoldgicas de la decision judicial a quienes aspiran expectantes la
respuesta autorizada de solucion.

La funcién de la motivacion de la sentencia, asi pues, es doble: por una parte es
endoprocesal, ya que va dirigida a satisfacer el interés de las partes procesales y su
posibilidad de recurrirla ante el superior que, de suyo, como juez de alzada, somete-
ra a examen al fundamento de la sentencia impugnada; y, por otra, es extraprocesal,
dentro de un contexto juridico superior e insoslayable, que impone como mandato
constitucional el derecho ciudadano de exigir de la autoridad judicial (y administra-
tiva) que justifique politica e instrumentalmente sus decisiones, y que estas hayan
sido adoptadas cumpliendo los principios de legalidad, responsabilidad, control,
imparcialidad e independencia.

En este punto se aprecia, también, al paradigma del Estado constitucional de
derechos y justicia, como uno en el que las autoridades tienen facultades adminis-
trativas ejercidas por el poder publico que ostentan, pero siempre limitadas por
imperio de la supremacia constitucional, en armonia con el ordenamiento juridico.

3.1.2.  El principio de obligatoriedad de la motivacion

No fue sino hasta finales del siglo XVIII que, con la Revolucién Francesa, en
la Constitucion de 1795, el Iluminismo estatuyo el principio de obligatoriedad de
la motivacién, aunque no como una evoluciéon juridico-politica o de ruptura del
periodo del Ancien Regime —en el que lo predominante era la motivaciéon desde su
funcién endoprocesal de control burocratico de las resoluciones judiciales—; en vir-
tud del cual, los jueces por derecho natural, tienen la responsabilidad moral de
justificar sus decisiones a los ciudadanos soberanos, si bien dirigiendo la motivacién
hacia el Tribunal de Casacién como su destinatario principal. La funcién endopro-
cesal (orientada al beneficio cognitivo y de impugnacién de las partes, y de control
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administrativo de la justicia) y la extraprocesal.(cuyo proposito es el escrutinio y
control externo sobre las actuaciones judiciales), entonces, integran la motivacion
como instrumento de un nuevo concepto de justicia.

Previo a este periodo, la motivacion existia, pero como practica difusa de las
autoridades judiciales, con diferentes fisonomias procesales. Las experiencias de
Lombardo en el siglo VII o Pisa en el siglo XIII, en las que la consigna era la de
motivar de una forma “culta” y “articulada”, son excepciones territoriales que no
constituyen demostracion de la motivacién como obligacién ni como fenémeno
de evolucion doctrinaria. La obligatoriedad de la motivacioén era una excepcion, y
la practica judicial se explica como un catalogado requisito propio del zzer racional
de pensar el problema para resolverlo, mas que una obligacion judicial de caracter
estatutario. (Taruffo, 2008, p. 293 ss.).

La motivacién como exigencia estatutaria empieza a cobrar fuerza en el siglo
XVIII en los estados italianos. Un antecedente proximo lo constituyen las experien-
cias florentina, a mediados del siglo XVI o piamontesa, a inicios del siglo XVII, que
fueron determinantes. En ellas, la obligaciéon de los jueces de motivar sus senten-
cias “a las partes” o “por 6rdenes de quien manda el magistrado”, o sea, el juez de
impugnacion, refiere, exclusivamente a la funcién endoprocesal de la motivacién, y
por ende, a un control del comportamiento judicial por parte del poder centraliza-
do. Igual cosa ocurre, con matices de gran importancia, pero que no cambian sus-
tancialmente el concepto, en la legislacion prusiana de 1748 (Codex Fridericianus
Marchicus de Federico II) y 1793 (Ley de Reforma General del Proceso, de Federi-
co El Grande), o la pragmatica napolitana de 1774. (Taruffo, 2008, p. 293 ss.)

La motivacién pasoé a ser instituida como un instrumento de control del poder

burocratico de administracion de justicia, mas que como una institucién ideold-
bl

gico-politica inherente a un Estado democratico, y en términos procesales, supo
utilizarse como un requisito técnico de control racional decisorio de las actuaciones
judiciales en términos endoprocesales, que se intensifico en el periodo napoleénico,
cuya influencia irradié desde Espafia hasta América. En efecto, en el art. 141 del
Codigo Procesal Civil napolednico, se establecié que el contenido de la sentencia
debfa contemplar las cuestiones juridica y factica, con las razones por las cuales el
juez decidia en un sentido explicito. (Taruffo, 2008, p. 293 ss.).

La influencia del derecho napolednico, irradié al derecho sur continental ame-
ricano. El Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, (en adelante CPC) es una
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muestra de su legado. El art. 276 del CPC, establece que: “en las sentencias y en los
autos que decidan algin incidente o resuelvan sobre la accién principal, se expre-
sara el asunto que va a decidirse y los fundamentos o motivos de la decision”. La
mencion de las premisas juridicas, entendiéndose reglas o principios como elemen-
tos del examen de racionalidad, como sinénimo aparente de justificacion externa,
que no de motivacioén, dan cuenta de que la estructura racional del silogismo de la
decision judicial supone un control de legalidad, lo cual, en sentido estricto, implica
una formulacién enteramente endoprocesal de la motivacion, sin que pueda, ni por
extension, significar el control externo de la resolucion.

En concordancia, en el art. 274 ibid., se ordena que en las sentencias y autos, los
puntos sobre los cuales se resuelva, la decision adoptada habra de fundarse en Ia ley,
los méritos del proceso, y en subsidio por ausencia de norma, en los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, y por ultimo, en los principios universales de dere-
cho. También es cierto que, en aquellos ordenamientos pertenecientes al common
law, la motivacion no existe como exigencia constitucional; pero no por eso, puede
considerarsele como un sistema en el que la aplicacion del Derecho como limite al
ejercicio del poder politico del Estado, no exista.

La tradicién motivacional en las decisiones judiciales de dicho sistema es cono-
cida, sin que, por ejemplo, en los Estados Unidos, los fallos de los jueces de primer
nivel o los veredictos de los jurados al no ser motivados, impliquen que todo el
sistema no exija que las decisiones judiciales lo sean, pues, los de segunda y ultima
instancia, son jueces que motivan sus resoluciones al enunciar las razones juridicas
para confirmar un precedente, o resolver un posible conflicto entre precedentes de
cortes inferiores, o fijar uno nuevo. Esto puede explicarse en tanto las decisiones ju-
diciales de las cortes superiores constituyen criterios de formulacion de la decision
de derecho, por su propia funcion creadora de reglas de decision.

En la Constituciéon de 1978, replicada en el texto constitucional de 1998, se
aprecia a la motivaciéon como una garantfa que el régimen democratico del Esta-
do, (definido en su art. 1, como social de derecho), reconocia como idénea para
ejercer el control externo de las decisiones judiciales y administrativas del Estado.
El art. 24.13 de la Constitucion de 1998, establecio, por primera vez, como un ele-
mento del procedimiento jurisdiccional independiente de la conducta del juez o del
interés de las partes, amén del control interno del 6rgano de control administrativo
de la Funcién Judicial, que la motivacién formaba parte de las garantias del debido
proceso, haciendo de ella una obligacién judicial.
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LLa misma matriz garantista se mantiene en la CRE, en la que, en la linea concep-
tual del paradigma constitucional de derechos y justicia, se establece, primero, que
no solamente las resoluciones “que afecten a las personas” —como lo establecia la
normativa constitucional codificada de 1998—, deben ser motivadas para ser validas,
sino todas sin excepciodn; y, segundo, que en lo estrictamente procesal, devienen
nulos los actos administrativos, fallos y resoluciones judiciales que no cumplan el
estandar y los criterios de la motivacion.

Esta precision no constaba en la codificacion constitucional de 1998: la decla-
racién que aquella hacia tenfa un significado procesal ambiguo, pues, por una parte
hacia entender, como fuente de inferencias, que la ausencia de motivacién debia ser
declarada directamente por el juez de impugnacion que la descubra y la declare nula;
y, por otra, que el acto no serfa nulo, sino anulable, para lo cual debia anteceder un
proceso declarativo de nulidad del proceso. Esa imprecision fue aclarada con la ac-
tual definicién constitucional, recogida en el COGEP, que admite la nulidad como
pena sancionatoria de (una resolucién no motivada).

El examen endoprocesal esta claramente definido en la disposicién constitu-
cional: el modelo del silogismo judicial debe guardar unidad y coherencia en su
estructura interna de modo que la decision se justifique por si misma sobre la base
de la correcta eleccion de la premisa juridica y su aplicacion pertinente a los hechos
litigiosos. No obstante, el examen no es ajeno a la subjetividad con la que pudiera
actuar el juez, en la medida no discutible de que en la elaboraciéon del juicio racio-
nal, la calificacién que se hace de los hechos (premisa de los hechos) para aplicar la
norma es inicialmente provisional, y en esa calificacion juridica también es subjetivo
el condicionamiento normativo de los hechos (premisa del derecho).

No es suficiente, entonces, sustentar légicamente en la resolucién lo denuncia-
do/demandado, si no es aceptable en su justificacién demostrativa, pues, la racio-
nalidad y la aceptabilidad son condiciones inexcusables para la sustentabilidad de la
argumentacion juridica, sin que por el hecho de que, como lo contempla el inciso
final del art. 79 del COGEDP, los procesos se resuelvan y se notifiquen oralmente
en la misma audiencia, la motivacién no suponga el mismo rigor en el control de
racionalidad y la justificacién debidas en la resoluciéon. En la definiciéon del art. 89
del COGEDP, se advierte todo lo antetiormente comentado:

Motivacion. Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad. No

habra tal motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o princi-
pios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién
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a los antecedentes de hecho. Las sentencias se motivaran expresando los ra-
zonamientos facticos y juridicos, que conducen a la apreciacién y valoracién
de las pruebas como a la interpretacién y aplicacion del derecho. La nulidad
por falta de motivacién unica y exclusivamente podra ser alegada como fun-
damento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion.

3.2. Aceptabilidad de la argumentacion

Eveline T. Feteris, abstrae a la logicidad de la aceptabilidad de la argumentacion,
para demostrar que una y otra no son suficientes por si mismas: “G..) Aunque la
validez l6gica es una condicion necesaria para la racionalidad de la argumentacion
juridica, no es una condicién suficiente. Para establecer la aceptabilidad de la ar-
gumentacion juridica se requieren normas materiales de aceptabilidad, ademas del
criterio logico de validez”. (2007, p. 283). Esta afirmacién es concluyente. La acep-
tabilidad racional es caracteristica del resultado final del procedimiento de justifica-
cion juridica, y se basa en la racionalidad comunicativa. La racionalidad de la inter-
pretacion no la hace aceptable, sino la coherencia de las fuentes con los métodos de
interpretacion generalmente aceptados por la comunidad legal, y la coherencia esta
determinada por las normas, preceptos y valores que la constituyen.

No es suficiente, entonces, sustentar l6gicamente lo denunciado si no es acep-
table en su justificacién demostrativa, pues, la racionalidad y la aceptabilidad son
condiciones inexcusables para la sustentabilidad de la argumentacion juridica y la
coherencia interpretativa, habida cuenta de que la afirmacién de un hecho, o en
el caso del ejemplo, de un dafio causado “(...) no equivale a la constataciéon de un
resultado, sino que con ella se inicia una calificacién juridica aun elemental, pero
que sin duda se circunscribe al supuesto de hecho a la luz de ciertas categorias nor-
mativas (...)” (Prieto Sanchis, 1987, p. 89). El uso de un lenguaje comun, mismas
bases cognitivas, coincidencia de cédigos valorativos y de argumentacion juridica,
y el propésito argumentativo de alcanzar una solucion y justificacion tales para los
casos dificiles que la mayoria de los miembros que piensan racionalmente puedan
aceptar, hacen de la aceptabilidad de la argumentacion un aspecto de gran valor en
el escrutinio externo de la actuacion judicial.

En cuanto al control extraprocesal, se puede afiadir que el principio de obliga-
toriedad de la motivacion se consagra constitucionalmente como una declaraciéon
de la justiciabilidad y racionalizacién del poder, reconociendo que las resoluciones
judiciales son evaluables y revisables con el rasero del control democratico al po-
der del Estado. La decision judicial, en este caso, es institucionalmente considerada
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en su posible falibilidad, y por lo tanto, es objeto de potencial cuestionamiento
desde dentro del proceso judicial cuanto desde fuera de el; en el primer caso, por
las partes procesales que en ejercicio de la recurribilidad reprochan !a ausencia de
motivacion de los autos y resoluciones, y deciden el cambio de decisor hacia el
juez superior, y en el segundo por quienes forman parte de las audiencias o audi-
torios, esto es, los destinatarios de la interpretacion juridica que como integrantes
de una sociedad tienen puntos de partida diversos que norman la aceptabilidad
racional no arbitraria, la cual, por lo tanto, no esta sujeta a la valoraciéon binaria
verdadero/falso sino a su significacion social, como propone Aulis Aarnio, citado
por Feteris (2007, p. 202).

3.3. Motivacién y argumentacion

El grado de entendimiento respecto de la definicién o delimitacién significativa
de una disposicién normativa no puede reducirse a la lectura textual de un concepto
general o juridico, sino que aun en ese caso, esta supeditado a la comprension que
el lector, devenido en interprete, tenga respecto de ella, en el entendido de que, en
términos epistemologicos, el texto normativo regulador, ya esta hipotéticamente
definido, por lo que es su alcance respecto del bien juridico, o la situacion, hecho o
acto que tipifique, proteja o castigue, lo que habra de establecerse, pues, es la reali-
dad tética la que ha de determinar la aplicacion de cierta regla al caso concreto, y la
probabilidad de certeza —y por lo tanto de eficacia—, la que ha de establecerse con
la interpretacion, considerando a esta como el discurso del interprete construido
sobre enunciados que adscriben significados al discurso de las fuentes.

Segun Ribeiro Toral (s.f., p. 4). En este punto, es importante definir en términos
de la probabilidad 16gica, que la certeza es la precision hacia la cual esta orientado
el control racional del silogismo judicial. Asi lo determina, en el ambito penal, el
art. 5.3 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP) que manda a que el
juzgador dicte sentencia (condenatoria), siempre que tenga el convencimiento de la
culpabilidad penal de la persona procesada, sin que el circulo de la duda razonable
invada, o siquiera roce, con el de la certera conviccion.

En sentido estrictamente técnico, si como se ha dicho, la argumentacién es un
puente que comunica al Derecho con la razon, el intérprete transita entre la dis-
posicion normativa, para elaborar mediante el método escogido, la norma como
resultado de la actividad del interprete. La argumentacién no es tal, si no se asume
como un proceso de seleccion de probabilidades normativas, gobernado restricti-
vamente por la rigurosidad del razonamiento y el calculo propositivo, a resultas de
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escoget, entre varias opciones interpretativas igualmente validas, la opcién correcta
que sustente racionalmente la decisién interpretativa.

A eso que la teorfa de la argumentacion llama justificacion, la 16gica la denomina
proposicion, pues, se relaciona con una probabilidad demostrativa sujeta a derrota por
otra proposicion diferente, resultante de otro calculo. Dentro de las teorfas practicas
de la argumentacion juridica, la de Perelman (1958) resalta. Para este autor polaco, en
el examen logico o la construccion del proceso deductivo con las reglas de la inferen-
cia radica la demostracion, y en la adhesion a la tesis expuesta, consiste la argumenta-
ci6én; se demuestra los hechos y verdades, aun las presunciones —premisas de lo real—,
y los valores, jerarquias (relaciones de prioridad) y lugares (topos o lugares comunes/
entimemas: premisas de tipo general, o implicitas, que pueden servir para fundamen-
tar los valores y las jerarquias) —premisas de lo preferible—. (Alexi, 2010, p. 240).

Empero, no es solo el rigor logico con el que se calcula la proposicion el que
determina finalmente el juicio interpretativo de la regla, sino también el valor
axiolégico no atribuido no autébnomamente por el o los principios que la irradian
ideolégicamente. En suma, y como lo ratifica Peczenik, “por el cristal apreciativo
del interprete que le dara calibre; y en ello radica la importancia de la argumen-
tacion, tanto por la consistencia de la respuesta logica producida por la interpre-
tacién normativa, cuanto por la valoraciéon que el intérprete tenga de la justicia
—tanto mas el juez, o la autoridad publica administrativa del Estado hacia el ad-
ministrado— al resolver el caso justiciable o administrable” que, por el impacto
social que ocasiona, se constituye en un resultado de la objetividad hermenéutica
de escrutinio publico.

En todo caso, la argumentacion no es ajena a la teoria del derecho, y tampoco la
visioén y praxis del derecho puede ser ajena a sus fuentes. En este sentido, el juicio
légico es antecedente del juicio de valor, sin que necesariamente este le siga a aquel,
pues, para el calculo légico bastan las premisas de lo real para operar la deduccion,
en tanto que para la valoracion interpretativa, denuncian importancia las premisas
de lo preferible, en funcién de conceptos implicitos o sobreentendidos (entimema)
en el enunciado, y que aseguran o perjudican al calculo correcto.

3.4. Laargumentacion como discurso

La argumentacion juridica se soporta en la calidad de las fuentes normativas.
En el sistema de fuentes, el positivismo no admite sino al silogismo juridico como
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mecanismo de argumentacion, y el zus naturalismo ve en los principios y los valores
la base de la interpretacion; para el sicologismo juridico las normas son hechos y
creaciones, y para la jurisprudencia de intereses el derecho es el resultado de los
intereses de las minorfas y mayorias existentes en la sociedad. En todo caso, al igual
que la tridimensionalidad de la norma es la que propone un paradigma estructural
compuesto por valores, principios y reglas, y en fin, es la ideologfa juridica asumida
la que marca el pensamiento y practica del interprete, la argumentacion no busca la
verdad sino que la asume como un valor para, sobre la base del conocimiento ver-
dadero, protegerla, defenderla y demostrarla, con el propésito de convencer al juez
y/o alos auditorios en los que convergen distintos intereses y posiciones.

En el escenario del debate de posiciones dentro de la comunidad juridica, la ver-
sion representada en el discurso es aceptada por evidencias argumentativas solidas,
o rechazada por carecer de ellas. En fin, la realidad expuesta en la disputa interpre-
tativa se somete al rigor propositivo de la l6gica y depende de la capacidad y fuerza
persuasiva del discurso argumentativo para imponerse como verdad demostrada,
aunque siempre refutable o rebatible, y hasta derrotable, en el caso de los operado-
res juridicos no judiciales, e impugnable en el de los jueces.

En resumen, para que sea justificable, esto es, aceptable la justificacién de la de-
cisién juridica, la argumentacion juridica debe reunir las condiciones de suficiencia
y validez, basadas en hechos conocidos y probados, y norma legal valida o inter-
pretacion aceptable de una norma juridica valida; y, en una decisién que debe ser
consecuencia de las razones expuestas.

Resulta redundante, decir que el razonamiento de la actuacion judicial solamente
es analizable cuando se exterioriza en forma escrita, es decir, en la motivacion, pues,
el proceso mental del razonamiento es interno y no evaluable. Por eso es que, el
proceso de eleccion que cada juez hace es importante en tanto tiene ante si la posi-
bilidad de escoger una de las opciones validas que solucionen el problema propues-
to; y es en la produccion de un examen apropiado de racionalidad de esa eleccion,
en que basara su decision. Se vale, pues, de insumos para el razonamiento decisorio,
como la interpretacion de las normas, valiéndose de los estandares interpretativos y
del precedente jurisprudencial, pensamiento doctrinal, argumentos hermenéuticos
y, obviamente, posicion ideoldgica frente al Derecho, entre otros componentes.

Es ese descubrimiento de los elementos, el que le permite al juez construir

su razonamiento; lo que hara que su eleccién sea cualificada, sin que por eso
deba explicar las razones por las cuales escogié una y no otra de las opciones
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racionales que hubo de ser la que regle al caso concreto. Y ello es obvio, pues,
el proceso mental decisorio no es materia de interés de auditorio alguno; no es
digno de atencién discutir en torno al como de la decision, sino a la manera en
que la justifica. Si bien los elementos para decidir son diferentes de los que se
emplea para justificar, no hacen a la justificacién distinta de la decision, sino que
es el razonamiento aplicado a legitimar el proceso de seleccion mediante insumos
argumentativos, tales como materiales cognoscitivos, informaciones y valoracio-
nes. La justificacion surge al agotarse la decision judicial. E1 COGEP hace esa
distincién: el art. 90 distingue a la “5. Decisiéon adoptada con precision de lo que
se ordena” de la “6. Motivacion de su decisién”; igual ocurre con el art. 95, en el
que “7. La motivacién” de la sentencia es diferenciable de la “8. La decisiéon que
se pronuncie sobre el fondo del asunto, determinando la cosa, cantidad o hecho
al que se ordena, si corresponde”.

Entonces, el potencial de inferencia que se pueda obtener de las premisas nor-
mativas escogidas para reglar el caso concreto, se somete a un primer control de
racionalidad, que tiene, en el razonamiento decisorio, el estandar limitante de apli-
cabilidad. Asi, la correccién de las inferencias es un primer examen de evaluacion.
Ese primer estadio de razonamiento se agota en la correcta utilizacion de la logica
juridica. Un segundo estadio es el que comporta la valoraciéon funcional de la deci-
sién escogida y en el que la eleccion de las opciones no es discrecional, sino técni-
camente asumida sobre la base de la utilidad resolutiva de la decision. Y, un tercero,
es la exposicion dialéctica de la decision y la justificacion argumentativa, sometidas
al escrutinio de los auditorios, sobre las razones que justifican la decision.

4. Los auditorios

La publicidad de los procesos judiciales es un precepto universal. La valoracion
preceptiva hace de este, un principio que involucra a todos. El art. 168 de la CRE,
declara que la administracion de justicia atiende ese principio disponiendo que: “5.
En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos”, y “6. La sustancia-
cion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara
a cabo mediante el sistema oral”. En ambas disposiciones normativas, la oralidad y
la publicidad son los ejes conceptuales. El interés publico de un proceso es insos-
layable. Incluso el surgimiento de la consideracién del aspecto social —por sobre el
excesivo individualismo— en una tendencia llamada “publicitaciéon” (término acu-
fiado por Hans Klein), dice mucho de la funcién social que el proceso judicial tiene

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016

39



El Codigo Orgdénico General de Procesos

40

para esta concepcion, que trata de “garantizar no solo los derechos de las partes,
sino principalmente los valores e intereses de la sociedad”, como lo afirma Juan
Montero Aroca”.

En este sentido, también es recuperable lo que anoté Francesco Carnelutti: “El
interés publico por los procesos, ante todo penales, pero también civiles, ha existido
siempre; pero hoy, acaso, con los estimulos de la prensa y del fotograbado, ese inte-
rés ha llegado al paroxismo. El palacio de justicia de Roma, en los dias del proceso
Muto, estaba mas concurrido acaso que el estadio el dia del partido entre el Lacio
y el Roma; y el apasionamiento no era menor entre la muchedumbre. El proceso
contra el joven Muto era un proceso penal; pero recuerdo que cuando hace muchos
afios defendi ante la Corte de Apelacion de Florencia la famosa causa civil entre los
esposos Bruneri y aquel que otra familia habfa reconocido como el desaparecido
capitan Canella, los accesos a la calle Cavour, en las proximidades de la plaza de San
Marcos, estaban interceptados, para contener el alud de agente que queria asistir,
por una compafifa de soldados. ¢Por qué tanta curiosidad? ¢Queréis que responda-
mos crudamente? Pues, porque la gente esta avida de diversion”. (2004, p. 3)

Ambas citas forman parte de una misma paradoja: la una, representa la idea de la
publicitacion del proceso judicial como manifestacion del interés social sobre el mis-
mo, y por ende, de la expectativa que la sociedad tiene sobre su desarrollo y finaliza-
cion (a través de la sentencia); y la otra, mas “dramatica”, y “cruda”, pero no por ello,
menos apreciable por su criticidad, refleja la creciente atraccion del publico, atento
a los procesos judiciales, sea por interés informativo, como por el impacto que los
hechos judicializados causen en la poblacién, o también, por la connotacion publica y
cobertura mediatica de los hechos antecedentes y de los procesos consiguientes.

En todo caso, siempre habra alrededor de un proceso judicial, audiencias o audi-
torios expectantes a su desarrollo y a las que, con sus propias convicciones y comu-
nidad de valores, la “razén publica” les mueve a exigir de las autoridades judiciales
las justificaciones inherentes a sus decisiones, como lo afirma Rawls”.

¢Cudles son esas audiencias? Es obvio que la primera sera la conformada por las
partes, a las que, como hemos visto, les interesa que la decision judicial se justifique
endo y extraprocesalmente, y que la motivacion refleje un correcto y adecuado con-
trol de racionalidad juridica y seguridad constitucional; también son los jueces del
mismo nivel del que la tomd, a quienes interesa conocer el fallo, pues, en la aplica-
cién que en igual instancia se haga de la norma, se construye el pensamiento de la
autoridad judicial. Y no se diga de los jueces de apelacion o casacion, pues a ellos les
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compete conocer la impugnacién de la sentencia por causa de falta de motivacion
o motivacion insuficiente.

Asi mismo, forman parte de las audiencias prestas a conocer las decisiones ju-
diciales, las universidades y circulos académicos, habida cuenta del estudio de los
casos como herramienta pedagdgica de conocimiento empirico y desarrollo de in-
sumos doctrinales. Los colectivos de abogados, en fin, la sociedad entera esta atenta
al desarrollo judicial, y de la formacion intelectual de quienes se interesan —y co-
mentan— desde fuera del proceso, depende también que el valor democratico del
control motivacional se fortalezca. Por eso es importante que la discusion sobre
las decisiones judiciales sea razonable 7 strictu sensu y trascienda la critica basada en
paralogismos o aun falacias. Al respecto, es oportuna la cita de Gozaini, al definir a
la publicitaciéon como:

“El proceso judicial tiene dos variables: Por un lado se puede interpretar que es
una actividad politica del Estado por medio de la cual ejerce el poder de resolver
el conflicto que tienen las personas que habitan en su suelo, y por otro, el proceso
judicial es una garantia constitucional. Preexiste el conflicto y es la reserva de justi-
cia que tiene asegurada cualquier persona cuando encuentra que sus derechos estan
afectados” (Gonzaini, citado por Parodi, 2008, p. 317).

4.1. El sistema de audiencias

El reconocimiento constitucional del sistema oral como mecanismo de aproxi-
macién y cercania al proceso, asi como de efectividad y celeridad procesal, no es
nuevo. Ya fue declarado en la codificacion constitucional de 1998, cuyo art. 194,
previo que la sustanciacién de los procesos debia realizarse mediante el sistema oral,
de acuerdo a los principios dispositivo, de concentracion e inmediaciéon. También
debe destacarse la excepcion del esquema de audiencias con el ultimo Codigo de
Procedimiento Penal del afio 2000 (en adelante CPP) y todas sus reformas, como
un intento primigenio de ingresar a la oralidad.

En el art. 168 de la CRE, la oralidad se instituye como un mecanismo de rea-
lizacién de la justicia en el proceso, que, siguiendo el precepto del art. 8.1 de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y el art. 11 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, garantiza a toda persona el derecho a la
defensa y particularmente, el derecho a ser escuchado oportunamente y en igual-
dad de condiciones. Mientras, el art. 18 del Cédigo Organico de la Funcién Judi-
cial, define a la oralidad como sistema medio, entendiendo que la contradiccion
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dialéctica opera de forma presencial ante el juez que, de suyo, se encarga de dirigir
el debate judicial, garantizando que el debido proceso sea el marco tnico dentro
del cual la confrontacién argumentativa se desarrolle y la justificaciéon probatoria
se despliegue.

El Capitulo V, del Titulo 1 del COGEP, dedica ocho articulos (art. 79 al 87) para
reglar el mecanismo de audiencias. En el art. 79, inciso final, se expresa que “se re-
solvera de manera motivada en la misma audiencia. Las personas seran notificadas
con el solo pronunciamiento oral de la decision”, y, en el dltimo inciso del art. 80
se establece que el juzgador “dirigira la audiencia de tal manera que las partes y el
publico comprendan lo que ocurre”, lo cual, se complementa con lo dispuesto por
el art. 84 que impone que quienes asistan a las audiencias deberan guardar respeto
y silencio”, sin que puedan llevar ningin elemento que perturbe el orden de la au-
diencia, como tampoco adoptar un comportamiento intimidatorio, provocativo o
irrespetuoso.

4.2. Auditorios y argumentacion

Por audiencia o auditorio, se entiende al grupo de personas que acepta las con-
diciones generales de racionalidad y el sistema de valores constitutivo de la base de
la posicion interpretativa. Y es la audiencia a la que va dirigida o destinada la inter-
pretacion juridica, y consiguientemente, a la que le corresponderia, desde fuera del
proceso, seguir el control externo de la resolucion judicial.

En este sentido, destaca el pensamiento argumentativo de Perelman para quien
la audiencia a la que se dirige un juez no es solamente la que la integran las partes
procesales, sino también la de los abogados que conforman la comunidad de pro-
fesionales del derecho, y la opinién publica, que la solidez de la argumentacion no
depende de la fortaleza silogistica de la racionalidad sino de que sea aceptada por
la audiencia a la que se dirige el argumentador. (Feteris, 2007, p. 105). Este autor,
propone pensar al Derecho a partir del campo de los valores, como sitio en el que se
da la eleccion, que se necesita para la justificacion; asi, cuando el juez necesita tomar
la decision, acude a los valores y a justificar su recurrencia.

Esta justificacién no es mas que la aceptacion de un auditorio (universal y par-
ticular), al cual va dirigida la decision judicial; es el marco o contexto de comuni-
cacién de su justificacion. Se destacan, entonces, dos elementos: la adaptacién y la
adhesion. La primera, constituida por las creencias o valores del auditorio al cual
se adaptara el orador. Un ejemplo, es el principio universalmente aceptado de que:
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“todos los individuos deben ser considerados iguales”, sin que por ello, quepa no
hacer distinciones, entre ellos, vb. gr. la accién afirmativa. Y, la segunda, la racio-
nalidad del argumento, cuya constitucion y contenido estaran determinados por la
adhesion que se tenga del auditorio; las decisiones judiciales son racionales porque
han logrado una aceptacion social. (Feteris, 2007, p. 204).

Aarnio (citado por Feteris, 2007), propone la existencia de dos dimensiones en la
aceptabilidad del argumento por parte de la audiencia: la primera, que distingue en-
tre una audiencia concreta, que puede componerse de dos o mas personas, aunque
con un nimero limitado, y otra audiencia ideal, que esta formada por individuos ca-
paces y preparados para obedecer las reglas de las discusiones racionales, si bien no
es usual que todos los miembros de una comunidad legal ostenten las condiciones
de racionalidad en el mismo grado.

La audiencia concreta, a su vez, es universal, y se refiere a todos los individuos vi-
vientes en el mundo en un momento determinado. Este tipo de audiencia no existe,
por la imposibilidad de que un argumento se someta a la expectativa y atencion de
todos los individuos. Y, también puede ser particular, cuando hablamos de aquellas
personas realmente existentes, que satisfacen las caracteristicas para la audiencia.
En este caso, hablamos, en términos generales, de una comisién legislativa, o de
un o6rgano jurisdiccional (individual o pluripersonal), o un grupo de académicos,
o abogados. En este particular tipo de audiencia, la aceptacién de la interpretacion
juridica no necesariamente se produce por consideraciones racionales, sino no ra-
cionales, como por ejemplo, las caracteristicas propias y aun el interés personal de
quien emite la opinion, y es por esto que se la descarta para desarrollar adecuada-
mente el concepto de aceptabilidad racional.

La audiencia ideal universal es la conformada por todos los seres racionales que
se encuentran en la misma posicién, o por una sociedad igualitaria en la que no hay
manipulacién ni se ejerce la persuasion bajo ningun método. Y, la audiencia ideal
particular es la constituida por un grupo de personas que comparten ciertos valores
comunes, y por tanto pertenecen a la misma forma de vida; difiere de la audiencia
concreta particular porque los individuos que la conforman cumplen las condicio-
nes de racionalidad. (Fetertis, 2007, pp. 203-209).

En la audiencia ideal particular, la forma de vida esta dada en funcién de que
necesariamente debe haber una para que exista una discusion racional, y de que
constituye el marco en el que aquella se desarrolla. En una sociedad, los valores que
la cimentan son convencionalmente compartidos, incluso son constitucionalmente
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declarados como es el caso ecuatoriano, en cuya Constitucion se cataloga a los de-
beres y responsabilidades en el art. 83, sin perjuicio de otros consignados en otra
disposicién normativa del mismo texto o de la ley.

Se ha cuestionado la teorfa de Aarnio, por la imposibilidad de discutir las normas
y los valores de una forma de vida en cuyo marco contextual y desarrollo vivencial,
la discusion racional se despliega, no es menos cierto que por la publicitacion del
proceso judicial y la sucesiva importancia que este toma en la vida de las sociedades,
cada vez mas, hay publico atento al desenvolvimiento institucional del sistema de
administracion de justicia, y la visiéon de Aarnio se consolida como una propuesta
tedrica no sin fuerza dentro de la posicion del sociologismo juridico y las teorias
estandar de la interpretacion.

En todo caso, como todo cuerpo organico, la sociedad debe estar abiertamente
dispuesta a la critica. De hecho, el reconocimiento del Estado ecuatoriano como
intercultural y plurinacional constituye una superacion dialéctica del Estado liberal
hacia uno en el que progresivamente el ser humano es beneficiario de la aplicacion
normativa y su interpretacion mas favorable para su efectiva vigencia. Esa defini-
cioén politica exige asumir a los valores como guias de maximizacion y como objeto
de discusion y modificacion en el afan de discutir racionalmente entre miembros de
comunidades cuyas formas de vida, por ser diferentes, no se constituyen en factores
disuasivos de llegar al convencimiento de la aceptabilidad de un punto de vista.

4.3. Argumentacion y persuasion
4.3.1. Concesion y adversacion

Como queda dicho, la confrontacion dialéctica supone oposicion argumentativa.
Y en el desarrollo de las audiencias, la concesion y la adversacion son recursos que
pueden emplearse de forma combinada, en el escenario judicial de la litigacién oral.

Por concesion, se entiende el reconocimiento de que al oponente le asiste tam-
bién la verdad, y quien la esgrime se muestra como alguien a quien le interesa en-
contrar la verdad mediante el dialogo confrontativo, mas alla de las diferencias sin
que lo desfavorable le reste en su objetivo. A la concesion le sigue inmediatamente
la adveracion, pues, la pretension del debatiente que acepta y reconoce como vera-
ces los planteamientos del contrario, es precisamente fortalecer su posicion descu-
briendo las debilidades del oponente.
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Si se concede y se adversa, complementariamente, al no reconocer como vali-
dos los argumentos en su integralidad, la fuerza de la contradiccién se concentra
en la posibilidad de que mediante la refutaciéon o del rebatimiento, el argumento
contrario termine por ceder en la disputa. Refutar es superar la evidencia y el razo-
namiento del oponente, calificindolo como falso o erroneo; mientras que rebatir es
la accion de superar la evidencia y el razonamiento del oponente suministrando otra
evidencia y otro razonamiento que eliminen su efecto.

4.3.2. Falacias

Cuando se produce una idea, sin la correccién argumentativa ni el control de
racionalidad necesario como para que el argumento sea justificado, sino que se lo ha
expuesto con el afan unico de demandar simple conviccién por la via de la retérica,
se habla de falacia. Es cualquier tipo de modo argumentativo indebido que parece
demandar la conviccion del destinatario del mensaje discursivo por ser decisivo de la
cuestion tratada, sin embargo el carecer de perfeccion y correccion argumentativa.
Y en el ejercicio de la oralidad, las falacias suelen ser expuestas de cuerpo entero, sin
ser advertidas a causa de la altisonancia o relieve del discurso, aunque si examinadas
en el analisis del contenido discursivo al momento de resolver y justificar la decision
en el ejercicio jurisdiccional de administrar justicia; en eso consiste, precisamente
el principio constitucional de contradiccion procesal que garantiza el desarrollo del
derecho a la defensa y de réplica, como baluarte de la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, la argumentacién cobra un valor sustantivo. La labor de control
racional y justificaciéon probatoria son vitales. Y por eso, es que debe repararse en
que el error o insuficiencia légicas en la construcciéon argumentativa pueden apa-
recer sin ser percibidas. En eso radican las falacias. Estas pueden ser involuntarias
o accidentales, cuando su construccién errénea no es deliberada y sin intencién
de enganar al auditorio, pero aparenta una logicidad que no tiene (paralogismo);
o deliberadas, cuando se la hace con el propésito de suplir con ella un vacio argu-
mentativo con la mera presencia retorica (sofisma), y es utilizada en el discurso, sin
mostrarse en ocasiones de forma del todo evidente y con la intencién de simular
veracidad y engafiar al auditorio.

En ambos casos, los errores logicos constituyen evidencias de violacion de las
leyes del pensamiento (Ulrich, 1990, pp. 205-2006) y tienen la apariencia de un argu-
mento que es inducido para aceptar una proposicion no justificada. Si el proceso es
un camino que debe transitarse hasta llegar a una meta o final judicial argumenta-
tivo, las falacias podrian figurarse como trampas que, en el desarrollo del discurso
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argumentativo, aparecen sin que su existencia supla la necesaria validez l6gica del
juicio propositivo.
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1. Introducciéon

Para introducirnos en el tema, es necesario considerar el antecedente consuetu-
dinario que se ha vivido en el pais durante mas de un siglo. Los abogados, jueces,
estudiantes de derecho y la ciudadania en general, han estado acostumbrados a un
proceso lento, vago, que no ha exigido mayores esfuerzos por lograr una tutela judicial
efectiva; por el contrario, se entendia que, acudir al 6rgano jurisdiccional para hacer
valer sus derechos, consistia en la mejor manera de evadir la solucion del problema,
o la dilatacién en el cumplimiento de las obligaciones; de ahi que, han nacido varios
aforismos populares como por ejemplo “es mejor un mal arreglo que un buen juicio”.

Varias han sido las formas en las que, a pesar de los esfuerzos del Estado, se ha
logrado burlar a la justicia, haciendo de la institucién judicial una de las mas inefi-
cientes y carentes de credibilidad. Es por esto, que la innovacion en la aprobacion
de un nuevo Cédigo Organico General de Procesos, revoluciona no solo la activi-
dad de los juristas, sino a toda la ciudadania. El salto que se ha dado en el derecho
procesal es extraordinario, ya que de un sistema judicial escrito, pasamos a un siste-
ma juridico oral, en el que todos los “actores”, y todas aquellas personas que estén
involucradas en el proceso, tienen la obligacion de estar preparados para cumplir las
expectativas que se pretenden alcanzar.

Si bien es cierto, no somos los precursores del juicio oral en la época contempo-
ranea, pues nos han precedido paises como Colombia, Chile, Uruguay, entre otros
que nos dan cuenta de que las sociedades, avanzan, cambian y sus necesidades tam-
bién, es por esto que surge la exigencia de ponernos de frente al problema y asumir
la responsabilidad de hacer efectiva la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva, y poner en practica aquellos derechos aceptados y comprometidos por el
Estado ecuatoriano, tanto en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
en su articulo 10! como en la Convencién Interamericana de Derecho Humanos,
en su articulo 8%

' Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Art. 10 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida piblicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la de-
terminacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”.

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Art. 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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2.  Laimportancia de anunciar la prueba

Hablar de la importancia del anuncio de prueba en la demanda, en la contes-
tacién a la demanda y en la reconvencion, necesariamente nos obliga a referirnos
en primer término al proceso judicial. Proceso que de ninguna manera, equivale a
procedimiento, como lo vamos a ver posteriormente.

En el campo doctrinario ecuatoriano, no existe mayor participacion de los juris-
tas, que hayan desarrollado una Teorfa General del Proceso ecuatoriano, por lo tan-
to este trabajo esta inspirado en doctrina colombiana, argentina, chilena y uruguaya;
y se vuelve una necesidad mediatica, el producir nuestra propia doctrina, pues ésta
necesariamente debe obedecer a nuestra realidad. Si bien es cierto que, desde los
6rganos administrativos de la Funcién Judicial, se ha demostrado un gran esfuerzo
para equipar a todo el sistema de justicia con infraestructura, medios electrénicos, y
en general con materiales necesarios para una buena atenciéon al publico en general,
no es menos cierto, que quienes administran justicia, los y las operadores de justi-
cia, los abogados en libre ejercicio profesional, los docentes universitarios, son los
llamados a innovar sus conocimientos, y dedicar gran parte de su tiempo a crear el
nuevo derecho ecuatoriano, pues es en vano todo esfuerzo, si no se cuenta con la
decision de asumir la responsabilidad que nos corresponde a todos los profesiona-
les en el pais en los diferentes roles e instancias.

Asi pues, proceso segun el Diccionario Juridico Cabanellas entre una de sus
acepciones dice que: “Proceso: es progreso, avance. Las diferentes fases o etapas
de un acontecimiento. Conjunto de autos y actuaciones de una causa judicial.
Litigio sometido a conocimiento y resolucién de un tribunal.”, mientras que pro-
cedimiento: “En general, la accién de proceder. Sistema, método de ejecucion,
actuacion o fabricacién. Modo de tramitar las actuaciones judiciales o adminis-
trativas, o sea el conjunto de actos, diligencias y resoluciones que comprenden la
iniciaciéon, instruccién, desenvolvimiento, fallo y ejecuciéon en un expediente o
proceso.

Hernando Devis Echeandia, cita a Enrico Redenti para referirse al concepto de
proceso y asi dice: “que proceso procesal es “el conjunto de actos coordinados que
se ejecutan por o ante los funcionarios competentes del 6rgano judicial del Estado,
para obtener, mediante la actuacién de la ley en un caso concreto, la declaracion,
la defensa o la realizacién coactiva de los derechos que pretendan tener las perso-
nas privadas o publicas, en vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o
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insatisfaccion (en lo civil, laboral o contencioso administrativo) o para la investiga-
cion, prevencion y represion de los delitos y las contravenciones (en materia penal),
y para la tutela del orden juridico y de la libertad individual y la dignidad de las per-

sonas, en todos los casos (civiles, penales, etc.)””

En tanto que procedimiento son los métodos que establece la ley para dar vida
al proceso.

Queda claro entonces que no es lo mismo proceso que procedimiento, pues el
proceso tiene varios elementos que lo conforman, a decir de nuestro Cédigo Or-
ganico General del Proceso, norma de reciente data, en la que se ha recogido una
serie de procedimientos que estaban disgregados en diferentes leyes, para reducirlos
a un solo texto, en el que se puede sefialar que existen los siguientes elementos: a)
la demanda, acompafiada de la prueba o del anuncio de prueba; b) el traslado con
la demanda al demandado y la respectiva carga probatoria (citacion); ) la contesta-
ci6n a la demanda con el anuncio de prueba (en la audiencia); d) la reconvencion, su
anuncio de prueba; y, e) la sentencia. Se puede hablar también de los alegatos y de
los recursos, en este caso se puede decir que unos son de trascendental importancia,
mientras que otros son de mero tramite.

En el Cédigo Organico General del Proceso, se establece dos clases de Procesos:
“De conocimiento” y “Ejecutivos”.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las si-
guientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segtin
la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

* Devis Echandia, Hernando Compendio de Derecho Procesal. Teoria General del Proceso. Duodécima Edi-

cién. Biblioteca Juridica Dike. Pag. 159.
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Cada uno de estos procesos tiene un procedimiento particular y se inicia con
la demanda, que no es otra cosa que ejercitar la accién a la que tiene derecho toda
persona que se siente afectada y que es quien acude ante el 6rgano judicial, para que
una vez que exponga su caso, éste sea conocido y resuelto en mérito de las pruebas
que se exhiba.*

Cabe sefialar que, la prueba es el fundamento basico del proceso, pues sin ella,
cualquier afirmacion o pretension del requirente gana o pierde fuerza y obliga al
operador de justicia a pronunciarse en un sentido u otro; y, la efectividad de que
el pronunciamiento sea favorable o desfavorable, justo o injusto depende estricta-
mente de quien tiene que exponer la prueba tanto al juez como su contradictor, esta
serfa la primera caracteristica de relevancia que tiene la prueba, en el proceso; mas
esta prueba expuesta en la demanda, facilita la busqueda de la solucién al conflicto,
como veremos mas adelante.

El Cédigo General del Proceso, nos enmarca en un escenario en el que la ora-
lidad prevalece como un mecanismo rapido de acceso a los érganos judiciales y, a
obtener una solucién apegada a derecho en la administracion de justicia, lo que im-
plica necesariamente que se cumplan de manera obligatoria los principios de opot-
tunidad, publicidad, inmediacién, concentracion, contradiccién, celeridad, cada uno
de los cuales conlleva su propia caracteristica y trascendencia.

Asi es imprescindible que el actor anuncie la prueba que pretende actuar para
demostrar la verdad real de los hechos; que justifique razonadamente y con argu-
mentos la legitimidad de la prueba que pretende actuar, pues es sabido que, solo la
prueba solicitada, actuada y evacuada de conformidad a la ley es la que servira al
juez para dictar una sentencia de fondo entonces, es pertinente hablar del principio
de publicidad en primer término.”

Si el actor al demandar su derecho, acompana la prueba que pretende hacer
valer en juicio, 0 a su vez, al ser imposible contar con dicha prueba al momento de
demandar, la anuncia; da la oportunidad al juez, para que, al calificar la demanda,
conozca que el actor cuenta con elementos probatorios que le van a permitir llegar
a la verdad de sus aseveraciones y por tanto de los hechos. Por otra parte, permite

* Rojas Lépez, Juan Gabriel. Oralidad y Proceso. Los principios de la oralidad procesal Editorial Medellin 2009,
pag. 88.
> Art. 30 Cédigo Orgénico General de Procesos.
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que el demandado, al ser citado, esté en pleno conocimiento tanto de los hechos que
se le demandan, como de las pruebas que van a ser discutidas en juicio, por lo tanto
al ser publicas, brindan la oportunidad de litigiar conforme al principio de buena fe
y lealtad procesal, ya que no habran sorpresas de prueba mal actuada o deformada,
que deriven en un proceso cadtico, en el que no se pueda llegar a la conclusion final,
cual es, la demostracion de la verdad.

Al respecto, el autor, Frank Petit Da Costa, quien a su vez cita al autor Aristides
Rengel Romberg, aclara: “Un sistema procesal es oral cuando el material de la causa,
a saber: las alegaciones, las pruebas y las conclusiones, son objeto de la considera-
ci6n judicial solamente si se presenta de palabra™

Como se puede observar el principio de publicidad representa un elemento de
confianza publica, ya que permite a la ciudadania en general y a las partes procesales
en particular el derecho de asistir, presenciar, presentar alegaciones, en el contexto
del principio de igualdad en todas las partes del proceso para garantizar una equi-
tativa administraciéon de justicia, “La publicidad, como criterio rector del debido
proceso en general y del régimen probatorio en particular, presenta dos dimensio-
nes fundamentales. De una parte, involucra un interés de la colectividad en ejercer
un control publico sobre las formas como se administra justicia, y de otra, habilita
una serie de garantias para que los sujetos procesales y los terceros intervinientes se
manifiesten dentro del proceso. Esta tltima dimensién se presenta en clara imbrica-
cion con el derecho de defensa.”’

Otro principio que se evidencia en la anunciaciéon de prueba en la demanda es el
principio de concentracion, pues a través de éste, se pretende que una serie de actos
procesales sean ejecutados en una sola audiencia, en la que se presenten documen-
tos, testigos, los peritos de ser del caso informen, se practiquen diligencias como
la confesion judicial, etc.; y, de esta forma se evitarfa lo que ocurre actualmente en
nuestro sistema procesal, pues la cantidad de diligencias que se van incrementando
con el paso del tiempo permiten que el procedimiento se diluya y se vuelva un tra-
bajo vago e inoficioso, y se caiga en aquel aforismo popular que dice: justicia que

Petit Da Costa, Eduardo y Chocano Nufiez, Frank Percy : Teoria de la Prueba, Undécima edicion, Editorial
Heliasta, 2006, Pag. 44

7 Sentencia C-880/05. Magistrado Ponente: Dr. Cérdoba Trivifio Jaime. Demanda de inconstitucionalidad con-
tra el articulo 207, parcial, del Cédigo de Procedimiento Civil, Referencia: expediente D-5760 Actor: Arleys
Cuesta Simanca (Corte Constitucional de Colombia)
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no llega a tiempo no es justicia; llegando a vulnerar el principio del acceso a la jus-
ticia, consagrado en el art. 22 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Se puede
afirmar con certeza que el principio de concentracion esta en intima relacién con el
principio de economia procesal; pues al concentrarse en una sola audiencia toda la
fase probatoria del proceso, evita lo que actualmente sucede, la practica de una serie
de diligencias probatorias improvisadas, innecesarias y fuera de contexto, que lo que
hacen, es desgastar a las partes y alargar el proceso.

Asi mismo, al anunciar la prueba en la demanda, permite visualizar al juez, cual
va a ser su tarea en particular y eso permite que la audiencia, se dé cumplimiento
al principio de inmediacién, en el cual las partes tienen un contacto directo con el
Juez y con los demas participes del proceso; y, recibir las pruebas de forma directa,
permiten al juzgador valorar las mismas y descubrir la verdad material en el menor
tiempo posible, trastocando los que sucede en la actualidad, pues las partes llegan
al juez tnicamente a través de escritos que muchas veces divagan de la verdad que
pretenden, y buscan confundir al operador de justicia exhibiendo prueba innecesa-
ria o ineficiente a sus pretensiones y las de la contraparte.

3.  Celeridad y anuncio de prueba

Confluye en esta audiencia y dentro del analisis de la prueba, el principio de ce-
leridad como consecuencia de los otros principios que se desarrollan, pues lo que
las partes buscan es la eficacia de la justicia, y esto se lograr en la obtencién de una
sentencia justa y oportuna; la que se va a obtener eliminando todas las actuaciones
judiciales actuales ineficientes, tales son los traslados con los escritos que consiguen
dilatar el proceso, asi como, también se eliminan los términos excesivos para con-
testar la demanda y la practica de pruebas que conforme a nuestra realidad nos ha
demostrado que son argucias de los abogados para hacer del litigio, no un argumen-
to, sino una dilacién innecesaria en la busqueda de la justicia; por lo tanto anunciar
la prueba con la demanda, constituye un verdadero avance en la consecucion del
principio de contradiccion, es decir que el demandado cuente con el tiempo necesa-
rio para analizar la prueba anunciada y replique con argumentos lo que corresponda
en el marco de sus derechos.

El juicio oral, es la oportunidad que tienen las partes para conseguir del opera-

dor de justicia la declaracién de su derecho en el juicio ordinario; o, la ejecucion de
su titulo en el que ya esta reconocido su derecho, por tanto al dictar sentencia en
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primera instancia después del analisis de la prueba en audiencia, es probable que
ni siquiera sea necesaria la apelacion, a pesar de que esto podria resultar contra-
producente, para la seguridad juridica consagrada en el art. 82 de la Constitucion
de la Republica; no obstante, lo que si se consigue es hacer efectivo el principio de
eficiencia en la administracién de justicia que lo que busca es acortar el tiempo de
duracién de los procesos, logrando un pronunciamiento judicial.

Respecto al procedimiento oral, Carlos Alberto Colmenares, en su conferencia
“La oralidad en el proceso civil”, ha dicho: “En el proceso oral el juez tiene contac-
to directo y personal con las partes y los demas sujetos que intervienen en su desa-
rrollo, impartiendo una justicia humanizada, que es precisamente la que reclama. La
apreciacion racional de la prueba sélo es posible en la oralidad”.?

De lo dicho, queda claro que es importante el anuncio de prueba en la demanda
porque facilita la defensa al demandado; y el analisis humanizado de la prueba al
juez, permitiendo de esta forma, que éste dicte una sentencia apegada a la realidad
de los hechos y al reconocimiento o ejecucion del derecho del demandante.

La contestacion a la demanda, es el espacio en el cual, el demandado puede
presentar sus excepciones, es decir contradecir las pretensiones del demandante
u oponerse a la accién que se esta intentando en contra de él. A decir de Eduar-
do Couture: “...]la excepcion es, en cierto modo, la accién del demandado (...)
equivale a defensa, esto es, conjunto de actos legitimos tendientes a proteger un
derecho..., pretension del demandado; ...procedimiento: dilatorio de la contesta-
cién, perentorio o invalidatorio de la pretensién; mixto de dilatorio y perento-
rio”. (Obra: “Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicién postuma,
Reimpresion inalterada. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1958. Pag. 89 y 90).
De acuerdo a estos criterios, comparecer a juicio por parte del demandado, en la
contestacion a la demanda, equivale a decir que pesa sobre él, la demostracion de
su defensa, pues quien le ataca a través de la demanda es el actor y el demandado,
no cuenta con las armas para atacar, sino para defenderse, por tanto es impres-
cindible que, con el anuncio de la prueba en la contestacién a la demanda, se en-
marque su defensa, sea para contrarrestar la acciéon de la demanda o para dilatar
el cumplimiento de su obligacion, de esta forma el demandado también accede

8 Colmenares, Carlos Alberto. “Conferencia sobre la oralidad en el proceso civil”. Universidad Externado de
Colombia, 2002.
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a la tutela judicial efectiva, puesto que, comparece al 6rgano judicial, a ejercer su
legitimo derecho a la defensa, aun cuando el derecho no le asista, asi se consagra
la garantia al debido proceso que se enmarca en el art. 76 de la Constitucién de
la Republica.

De otro lado, corrientes contemporaneas, al referirse a la contestacion a la de-
manda y a las excepciones, van mas alld, y asi, no so6lo se refieren a las mismas, sino
a los presupuestos procesales que no son otra cosa que los fundamentos de hecho
o de derecho sin los cuales el proceso no tiene existencia juridica ni validez formal,
y aquello no solo puede ser alegado por las partes; sino también por el juez, quien
debe velar porque el proceso o la contienda cuente con los elementos necesarios
para su existencia.

Hablar entonces del legitimo derecho a la defensa, es hablar de la oportunidad
que tiene el demandado para que a través de la prueba anunciada, obtenga una
sentencia que desestime la pretension del actor; es decir, que el demandado, con la
anunciacion de la prueba no busca el reconocimiento de un derecho, sino que, el
objeto de la prueba anunciada es obtener que se deseche la demanda, y se declare su
libertad procesal. De lo dicho se colige, que la importancia de la anunciacién de la
prueba en la contestacion a la demanda tiene como fin, no una sentencia favorable,
sino la desestimacion de la demanda propuesta por parte del actor, pero dentro de
los principios de oralidad, concentracién, publicidad, tutela judicial efectiva y con-
tradiccion. Como se puede observar el principio de contradiccion esta contemplado
en la Constituciéon de la Republica, y esta basado principalmente en el derecho a la
igualdad de condiciones de las partes para ser oidas por el juez, quien debe actuar
de manera imparcial al momento de decidir en sentencia.

Del derecho de contradiccion nace la Reconvencién que no es otra cosa que una
nueva demanda, basada en hechos conexos, los cuales tienen que ser demostrados
por el demandado, se trata de una nueva accion, pero en sentido inverso, pues ahora
el demandado se convierte en actor y por tanto formula su pretensiéon basado en
hechos diversos pero confluyentes que necesitan ser probados y a la vez contesta-
dos por el actor, por lo tanto la traba de la /s ya no es tnicamente con la demanda
y la contestacion a la demanda, sino con una nueva demanda que, una vez que es
calificada por el juez, debe ser puesta en conocimiento del actor, para que éste ejer-
za su derecho a la defensa y comparezca a esgrimir la prueba que busque dejar sin
efecto tal pretension por parte del demandado.
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Es importante senalar que, la prueba que no se anuncia en el momento procesal
oportuno, esto es con la demanda, con la contestacion a la demanda y/o con la re-
convencion, no se la considera parte del proceso, por tanto, el no hacerlo provocaria
que quede en indefensiéon, aun cuando el derecho le asista, pues aceptarla fuera del
término oportuno para hacerlo, equivale a dejar en indefension a la contraparte, que
no contaria con el tiempo necesario para esgrimir su teorfa del caso y por tanto la
planificacion estratégica de desvanecer los hechos que se demandan o se reconvie-
nen, respectivamente; y de no anunciar la prueba por parte del demandado, signifi-
carfa una renuncia expresa a su legitimo derecho a la defensa. Vale establecer que,
anunciando la prueba tanto actor como demandado, estan en igualdad de condicio-
nes para litigar frente al juez o jueza y asi se cumple con otro principio consagrado
en la Constitucién de la Republica, cual es, el principio de igualdad.

4. Conclusiones

Como se ha podido ver en este pequefio ensayo, la importancia del anuncio de
prueba radica principalmente en la eficacia y cumplimiento de los principios cons-
titucionales de oralidad, publicidad, concentracién, contradiccion, debido proceso,
igualdad, verdad procesal, buena fe, lealtad, economia procesal y sobre todo justicia.

De lo dicho es necesario establecer que con la vigencia del Cédigo General de
Procesos, es menester un cambio de mentalidad en la concepcion del derecho, de
ejercitarlo y de vivirlo. El nuevo profesional del Derecho requiere de unas compe-
tencias que le permitan interpretar, argumentar, comunicarse con fluidez y convic-
cién ante cualquier tipo de escenario. Ya no bastan las competencias que requeria el
viejo sistema basado en documentos escritos; hoy es fundamental que los abogados
dominen con propiedad la argumentacion juridica, la expresion corporal y oral. En
materia probatoria también se requiere profundizar el tema de la valoracién y la
practica de las pruebas en la instancia superior ya que el funcionario ad quem no tie-
ne la percepcion directa de los factores, que a bien tuvo el juzgador en el momento
de la celebracion de la audiencia, lo que se denomina evidencia demostrativa, me-
canismos auditivos o visuales utilizados para una mayor ilustracioén del testimonio u
alegato en una audiencia. El juez ad guem, valorara el comportamiento procesal de
las partes en la audiencia que le corresponda asistir y obviamente el tribunal resolve-
ra en base a sus propias convicciones y no aquellas que tuvo el juzgador de primera
instancia para hacetlo.
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Como hemos podido evidenciar, en el proceso oral el trabajo tanto de las partes
procesales como del juez sera transparente, ninguna de las partes pueden guardarse
cierta prueba para sorprender en el momento mismo del juicio, vale decir en la au-
diencia, porque esa prueba puede ser excluida.

En el caso de utilizar testigos, éstos tienen que estar preparados para el momen-
to de la contradiccién, puesto que no se pueden improvisar, so pena de caer en las
repreguntas y de quedar sometidos al juez, quien puede valorar si los testigos son
falsos e incurrirfan en perjurio, dejando sin piso la defensa o la argumentacion de la
pretension en su caso, esta es una gran diferencia respecto al proceso escrito, en el
que, simplemente los testigos rinden su testimonio ante un funcionario o ayudante
judicial sin tener que someterse a la contradiccién y respondiendo tnicamente por
las repreguntas si las han formulado por escrito, es decir no tienen ninguna respon-
sabilidad en sus declaraciones, frente al juez o tribunal.

El anuncio de prueba debe ser presentada de una manera ordenada, coherente,
capaz de convencer al juez o al tribunal de su “verdad”; ya que en el sistema oral,
la fundamentacion en la valoracién de la prueba es elemental. El juez tiene la po-
sibilidad de valorar la prueba individual o en conjunto. Las presunciones dejan de
tener valor probatorio, y la sentencia tiene que basarse en certezas; y éstas llegan
s6lo cuando a través de una buena argumentacioén han logrado demostrar tanto las
pretensiones del actor como las excepciones del demandado.

Al ser transparente el juicio oral, permite la confrontacién y por lo tanto explotar
los errores de la contraparte. El demandante al formular su pretension, se debe con-
centrar en exponer la hipotesis, que se desprende de los hechos facticos, y basado
en esta hipotesis enmarcar la acciéon dentro del tipo juridico, para posteriormente
explicar en qué se va a basar la prueba para demostrar lo que esta aseverando, es de-
cir: ¢Como voy a probar los hechos?, ;Cudles son los hechos relevantes para probar
mi pretension?; lo factico, lo juridico y lo probatorio.

El abogado debe analizar tanto las fortalezas como las debilidades de la demanda

y la pretension asi como de las pruebas, pues se debe entender que toda debilidad
mia, es fortaleza de la contraparte.
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1. Introducciéon

Hoy dia, se han ampliado notablemente los derechos de la jurisdiccion y, en su
consecuencia, los limites de la llamada tutela judicial efectiva no se sostienen unica-
mente en el respeto por el derecho de defensa en juicio.

Por ello, el modelo tradicional que discutio si el proceso era solo una cosa entre
partes donde el Juez asistia al debate para luego definir con su sentencia el dere-
cho aplicable a uno y otro; y la renovacién que trajo la llamada publicizaciéon que
le asigno al Juez mayores poderes y deberes, obligaindolo a dirigir el conflicto para
encontrar la verdad real antes que la confirmaciéon de una u otra de las versiones de
las partes; entre ambos modelos existen aproximaciones y diferencias que conviene
informar para que a nadie lo tome por sorpresa esta supuesta afectacion a la Cons-
titucion Nacional y sus principios.

No obstante, debe quedar en claro que si hablamos de garantias constitucionales,
en definitiva, no hay mas garantia que el proceso judicial, porque sera éste el que en
definitiva persiga la consagracion de los derechos y libertades que trae la Ley Fun-
damental. (Gozaini, 2011, p.335).

Con el advenimiento del Cédigo Ordinario General de Procesos (COGEP), pu-
blicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo del 2015, se
modifican en esencia las reglas que regulan los procesos no penales en el Ecuador,
bajo el paradigma del Estado constitucional de derechos y justicia (articulo 1 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador), y las maximas de interpretacion deve-
nidas de la tutela judicial efectiva (articulo 75), la seguridad juridica (articulo 82),
la potestad de administrar justicia (articulo 167) y el sistema procesal como medio
para realizacion de la justicia (articulo 169), lo cual debe ser objeto de un minucioso
analisis a fin de despejar en lo posible, las obvias incognitas que deben surgir luego
de casi 150 afios de tradiciéon procesal civil escrita.

Dentro de estas nuevas creaciones legislativas, trataremos de adentrarnos en el
campo especifico de la terminacién del proceso, y en especifico de aquellas for-
mas inusuales, extraordinarias en términos del COGEP o anormales segun algunos
tratadistas, por las cuales el litigio puede llegar a su fin, y cémo aquellas deben ser
entendidas y atendidas a fin de garantizar la observancia del marco constitucional
vigente en cada caso.
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El proceso, entendido este como una figura heterocompositiva estatal que se
traduce en un medio institucional para resolver litigios en sociedad en el que par-
ticipan distintos sujetos procesales, tales como: juez, auxiliares, partes y terceros,
todos ellos con el fin de solucionar el conflicto juridicamente trascendente (Said
Alberto, 2014), puede terminar de varias formas, la mas comuin y por ende la mas
conocida y regulada juridicamente, la sentencia, puede ser de tantas formas, cuantos
procesos o puntos de vista de su clasificacion tengamos, siendo las mas comunes,
aquellas que en que se establezca la inexistencia de un derecho o situacion juridica
concreta (Declarativas estimatorias), las que niegan las pretensiones por extincion o
inexistencia del derecho o situacion juridica concreta (Declarativas desestimatorias);
las que crean, modifican o extinguen una situacion juridica particular o concreta
(Constitutivas); las que imponen o establecen una prestacidn de dar, hacer o no hacer
(De Condena o Ejecucién) (Couture, 2002); las que ponen fin a la controversia y
al proceso en que se discuti6 aquella (De Fondo o de Mérito); las que ponen fin al
proceso pero no a la controversia material discutida en éste, dejando en aptitud de
volverse a discutir el objeto central de las pretensiones (Inhibitorias), entre otras
formas de sentencia cuyo estudio bien ameritarfa un ensayo exclusivo y mucho mas
complejo que el que hoy convoca nuestra atencion.

A mas de la sentencia, el proceso puede finalizar también por otros medios que
segun el caso, bien ser también finales y definitivos, sea que pongan fin al proceso
y a la controversia material discutida en él, o simplemente finales con efectos de
cosa juzgada formal, al poner fin unicamente al proceso. Sobre dichas formas de
terminacion del proceso, es que se abordaran varias de las interrogantes que surgen
al momento de su aplicacién practica, en especial en aquello que tiene relacion di-
recta con los efectos extraprocesales de aquellos, cuando deban ser analizados en
ulteriores procesos judiciales, empezando por aquellos mecanismos que contempla
el Codigo Organico General de Procesos para los procesos civiles.

2. La conciliacion

Los primeros intentos de solucién de conflictos que han existido a lo largo de
la humanidad, se pueden resumir en tres mecanismos: la autotutela, en el cual, es el
propio interesado quien por mano propia realiza lo que considera justo, mecanismo
de autodefensa que en las sociedades modernas ha sido ampliamente superado; la
autocomposicién, donde los conflictos son resueltos por los propios sujetos con
pretensiones o intereses contrapuestos sin intermediarios; y, la heterocomposicion,
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por el cual el conflicto es resuelto por un tercero imparcial y dentro de un proceso
determinado previamente.

Las formas Heterocompositivas de las disputas, segun Gémez Lara (2000), son
cuatro: la mediacién, la conciliacién, el arbitraje y el proceso, aunque hay quienes
sostienen que la conciliaciéon es una forma de autocomposicion, al comprender un
arreglo que basicamente se logra por la voluntad de los sujetos en controversia que
se exterioriza en un acuerdo que satisfaga a todas las partes en conflicto; es decir, la
solucién surge de las propias partes sin imposiciones de terceros (Véscovi, 1999).

De igual forma, otra corriente mira a la conciliacién con una forme mixta de
resolucion de los conflictos, pues si bien el acuerdo surge de los sujetos en con-
flicto, ello no hubiera sido posible sin la intervencién de un tercero que facilit6 el
arribo de dicha comunidad de voluntades en un punto en concreto; en todo caso,
cualquiera que sea el campo doctrinario en donde queramos ubicar a la concilia-
cién, en la actualidad tiene un papel estelar en la eficiencia de las nuevas reglas
procesales, pues antes que desgatar los recurso de los contendientes y del Estado
en un litigio, se debe priorizar la solucién temprana de aquel, bajo el entendido de
que la mejor solucién de la mayor cantidad de conflictos posibles, es la que surge
de la propia conviccién de los titulares de los derechos materiales comprometidos
en aquel.

En la Codificacién del Codigo de Procedimiento Civil, la conciliacién cedié su
espacio a la mera formalidad de la redacciéon de una acta, donde ni las partes y
mucho menos el juzgador, realizaban intento alguno por aplicar dicho medio alter-
nativo de solucién de conflictos, ain cuando la falta de conciliaciéon en los juicios
ordinarios, debe ser apreciada para establecer la temeridad o mala fe del litigante,
segun as{ se deduce del articulo 403 de Cédigo citado.

Con el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, se dio el primer paso en el ca-
mino hacia una conciliacién efectiva, cuando se establecié que ella sea una facultad
esencial de las juezas y jueces, que debe ser observada al ejercer sus atribuciones
jurisdiccionales (articulo 130.11), la que con el COGEDP, ha sido fortalecida e inte-
grada a la apreciacién juridica del proceso, incluso como una actuaciéon obligatoria
para el juzgador, segun asi se puede extraer de su articulo 294.4.

Ya en la forma en la que puede desarrollarse la conciliacién dentro de un pro-
ceso, e incluso luego de sentencia (articulo 233 del COGEP) esta puede asumir
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diferentes matices procesales; asi, la conciliacién puede contener alguna forma de
desistimiento, un allanamiento, o combinacién de éstos, puede contener una tran-
saccion, diferenciandose de ésta en cuanto la primera es el género y la segunda es la
especie; y en que ésta preponderantemente versa sobre cuestiones patrimoniales y
aquella sobre derechos sin contenido pecuniario (Fornaciari, 1988), ademas de que
segun las reglas legales anotadas, la conciliacién por imperativo legal debe procu-
rarse en todo caso por el juez, no asf la transaccién que no se contempla como un
deber intraprocesal que deba agotarse, ademas de que la conciliacién si es total o
sobre todos los asuntos discutidos en el juicio, debe ser aprobada en sentencia (ar-
ticulos 402 CPC y 234.1 COGEP), lo que no ocurre con la transacciéon que, como
se vera mas adelante, impone la necesidad de un auto interlocutorio, resolucién
también aplicable en el caso de que la conciliacién fuere parcial en los términos del
articulo 234.3 del COGEP.

En definitiva, resumiendo a Fornaciari (1988), las partes pueden concluir sus
desavenencias por un simple acuerdo conciliatorio sin intervencion de terceros aje-
nos a la cuestion, o recurrir a un tercero que no resuelve el conflicto pero que co-
adyuva a su solucién acercando a las partes y proponiendo férmulas conciliatorias,
lo que no desnaturaliza la esencia consensual del acuerdo de autocomposicion, el
que siempre provendra de los interesados, el conciliador propone férmulas de ave-
nimiento, estimula el acuerdo, pero no lo concluye, ni dirime el conflicto; el juez,
investido de su funcién de director del proceso, pueden en cualquier momento
convocar a las partes para intentar una conciliacion, que no por ello altera el hecho
de que la conciliacién sera siempre el resultado de un acto volitivo de los contendo-
res, debiendo observar en cualquier caso los principios que se sefiala en el articulo
233 inciso segundo del COGEDP, que rigen a dicho medio alternativo de solucién
de conflictos, a saber: voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad.

Sobre la conciliacién la Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y
Mercantil (2003), ha senalado:

“...Uno de los modos anormales de terminacién de un juicio es la conci-
liacién. Los litigantes crean un estado de conflicto que afecta a la paz social;
de ah{ que el procedimiento civil establece que en todo proceso contencio-
so, antes de abrirse la causa a prueba, ha de realizarse audiencia o junta de
conciliaciéon.— La voz conciliacion deviene de latin conciliatio; significa ac-
cién o efecto de conciliar, conformidad o semejanza de una cosa con otra;
implica conformidad de dos o mas proposiciones, doctrinas o argumentos
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en apariencia contrarios; apaciguar y componer los animos de los opuestos
o desavenidos.- Couture define la conciliacién como: “acuerdo o avenencia
de partes que mediante renuncia, allanamiento o transaccién hacen innece-
sario el litigio pendiente o evitan el litigio eventual.- Cuando se genera una
situacién controvertida, los sujetos que sostienen diversas posturas pueden
someter su diferendo a resolucién del 6rgano jurisdiccional para que median-
te sentencia ponga fin al conflicto; en este caso se estd adoptando una forma
de heterocomposicién de la controversia.- Pero las partes pueden muy bien
concluir sus desavenencias por un simple acuerdo conciliatorio. En este caso,
los sujetos enfrentados que concluyen sus diferencias realizan un acto de au-
tocomposicion del conflicto; porque seran siempre los interesados aunque
sea en un proceso judicial, los que obtengan un resultado dirigidas sus vo-
luntades hasta tal punto.- En la audiencia o junta de conciliacion, el juez esta
llamado a jugar un papel muy importante, participar activamente en busca de
la conciliacién, proponiendo incluso férmulas de avenencia en ejercicio de la
funcién de director del proceso. Desafortunadamente en la practica forense
se ha vinido desvirtuando la diligencia de conciliaciéon. Es comun que las pat-
tes hagan largas y engorrosas exposiciones, que van desde repetir los asuntos
contenidos en la demanda o contestacién a la demanda hasta formular un
alegato sobre sus aspiraciones. El juez, con frecuencia, por temor a que se le
acuse de estar adelantando el criterio, no asume la iniciativa de aportar una
térmula conciliatoria y se contenta con ser un mero espectador y solicitar
timidamente a las partes que lleguen a un convenio para concluir el litigio.
La conciliacién, puede contener un desistimiento o una renuncia o un alla-
namiento o una transacciéon. También puede concretarse en la combinacién
de estas figuras produciendo un acto complejo a la conclusion del litigio. Por
cierto, los acuerdos tienen que limitarse al ambito de los derechos disponibles;
ya que necesariamente las partes deben tener la posibilidad negocial sobre
el objeto de que se trata.- Dentro de este marco, las partes son libres de so-
meter a consideracion de la contraparte las formulas de avenencia que crean
convenientes. Estas férmulas si no son admitidas por la otra y, por tanto, no
se traducen en un acuerdo, no tienen efecto vinculante para el proponente ni
dentro del propio juicio ni mucho menos en otro proceso. Precisamente, el
error de creer que las proposiciones pueden acarrear efectos negativos al pro-
ponente, frenan en mucho que se ensayen férmulas de advenimiento y tengan
éxito las audiencias o juntas de conciliacién.”

Segun las reglas vigente, la conciliacién debe presentarse dentro del proceso,
en cualquier de sus fases o etapas, incluida la de ejecucién, por personas capa-
ces de obligarse con relacion al objeto de las pretensiones y siempre que no me-
die prohibiciéon legal que haga indisponible o irrenunciable lo que es objeto de la
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conciliacién, quienes deben comparecer a ella en forma personal o mediante man-
datario con facultad suficiente para ello (articulo 130.11 del COFJ), sobre la cual, la
actividad del juez debe regirse a los principios antes sefialados, dictando una senten-
cia homologatoria o aprobatoria si es total y aceptable, la que gozara entonces de
la calidad de cosa juzgada material y formal, o un auto interlocutorio si el acuerdo
conciliatorio es parcial o no aceptable.

3. La transaccion

Los actos juridicos reconocen dentro de su subclasificacion a aquellas declara-
ciones de voluntad que no crean obligaciones, sino que solamente las extinguen
o aseguran, entre las cuales tenemos a la transaccion (Barandarian, 2002), la que
conforme nuestro Cédigo Civil es un modo de extinguir las obligaciones en todo o
en parte (articulo 1583.4) que constituye un contrato en que las partes terminan ex-
trajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual (articulo 2348);
y, que el COGEP, determina que si es validamente celebrada termina el proceso,
previa autorizaciéon del juez una vez que le sea presentada por cualquiera de las
partes (articulo 235).

Sobre este mecanismo autocompositivo de solucién de las controversias, en la
que las manifestaciones bilaterales de voluntad de las partes, son las que determi-
nan la solucién al conflicto, existen varias interrogantes a despejarse, la primera es
si realmente tiene como finalidad o es de esencia unicamente la extincién o ase-
guramiento de obligaciones, la segunda sobre si debe ser aprobada u homologada
judicialmente para tener plenos efectos juridicos; y, la tercera, si dicha aprobacién u
homologacién debe hacerse mediante auto o por sentencia.

En relacion con la primera cuestion, Manuel Ossorio (1980), sefiala:

“Acto Juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones
reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas. Es pues, una de las
formas de extincion de las obligaciones. Las clausulas de una transaccioén son
indivisibles. Las transacciones hechas en el curso de los litigios no son validas
sino presentadas al juez de la causa, firmadas por los interesados, y deberan
ajustarse a las normas establecidas por la ley procesal. El Juez se limitara a
examinar si concurren los requisitos exigidos para su validez, homologandola
en caso afirmativo o rechazandola en caso negativo, supuesto en el cual con-
tinuara el juicio”. (Pag. 759)
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De todo lo dicho, no se puede desconocer que la transaccién sin dejar de ser una
forma de extincion de las obligaciones, es también un contrato y como tal, no esta
llamado solamente a ser un mecanismo de cesacion de tales obligaciones, sino que
bien puede, a la vez que consigue aquello, crear, modificar, transferir o conservar
otras, no de otro modo puede entenderse que nuestro Codigo Civil en el articulo
718, expresamente coloca a las transacciones como un justo titulo nuevo si trans-
fieren la propiedad de un objeto no disputado, y simplemente como un titulo si se
reconoce o declara derechos preexistentes, o que nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil, que se mantendra vigente hasta mayo del 2016, en el articulo 489, establece la
posibilidad de modificar incluso la obligacion establecida en sentencia mediante una
transaccion en la etapa de ejecucion, siempre que conste de documento publico,
documento privado judicialmente reconocido o confesion judicial.

En relaciéon con la segunda cuestion, esto es si la transaccion debe ser aprobada
u homologada judicialmente, es preciso recordar que aquella en otras legislaciones
puede presentarse de dos formas o clases: extrajudicial si es anterior al litigio y
precisamente busca evitarlo, o también, si pendiente un proceso, se efectua para
ponetle fin, pero si se negocia y concluye fuera de aquel, influyendo luego en su
terminacion en forma de desistimiento, allanamiento, etc., la que ademas puede ser
objeto — principal o accesorio — de un proceso, cuando es incumplida, por lo que
cabe hacerla valer procesalmente como fundamento de una pretensién o como
excepcion, es decir con influjo indirecto en el proceso; y, judicial, si se produce una
vez iniciado el pleito y tiende a ponetle fin, por lo cual necesita ser sometido al 6rga-
no jurisdiccional y por su homologacién adquiere fuerza en el proceso, ésta supone
un negocio juridico material que ha de ser homologada por el juzgador, mediante
la comprobacién de los requisitos y presupuestos formales y materiales necesarios
para la cuestién de que se trate, con la consecuencia inexorable de una resolucién
judicial que recoja los pactos transaccionales, confiriéndole fuerza de ejecucion, sin
posibilidad de recurso alguno. (De La Oliva, 1996)

Sobre la homologacion, en la Enciclopedia Juridica Omeba (2001) se encuentra:

“..en el lenguaje forense es la accion y efecto de homologar, que significa
<dar firmeza las partes al fallo de los arbitros>; y también <confirmar el
juez ciertos actos y convenios de las partes>. La palabra homologacion —se lee
en Escriche (Diccionario de legislacion y jurisprudencia)— es vocablo griego que
quiere decir consentimiento o aprobacion. En el orden procesal, <lldimase
homologacion el consentimiento tacito que dan las partes a la sentencia arbi-
tral cuando dejan pasar diez dias desde su pronunciamiento sin contradecirla
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e igualmente la confirmacién que da el juez a ciertos actos y convenciones
para hacerlos mas firmes, ejecutivos y solemnes>. No es general, en nuestra
legislacion, el empleo de la palabra homologacion para referirse a la decision
judicial en virtud de la cual se aprueban ciertos actos o convenciones que asi
lo requieran para su validez y efectos. En tales casos, la expresion comin es

2

“aprobacion judicial”...”’.

La clasificacién doctrinaria de la transaccion en extrajudicial y judicial, también
la podemos observar en el nuevo COGEDP, incluso con la literalidad con la que se
expresa en la doctrina, y con contextos claros en los que opera, asi se habla de tran-
saccion extrajudicial, en el articulo 347.6 o se infiere aquella también de los articulos
153.9 y 373.2, sea que, estemos frente a un titulo ejecutivo y fundamento necesario
para sostener un juicio de igual clase, sea que nos situemos frente a una excepcion
previa creada fuera del proceso y que tiene por objeto lo que se ha concretado como
objeto de la pretension, o sea que nos encontremos con un mecanismo de oposicion
a la ejecucion igualmente creado en forma independiente a aquella, respectivamente;
mientras que, estaremos frente a una transaccion judicial, en los casos que se men-
cionan en los articulos 235 y 363.6, esto es, el acuerdo que celebrado una vez iniciado
un proceso, busca ponetle fin; y, la transaccion celebrada intraprocesalmente ante au-
toridad competente que recogida en una acta, no simplemente tenga como finalidad
el poner fin al litigio sino que genera obligaciones cuya ejecucion puede efectuarse
coercitivamente, al ser la transaccion asi celebrada un titulo de ejecucion.

Es decir, nada obsta que la transaccion se pueda presentar a juicio y pueda ser
homologada, incluso el articulo 130.11 del Codigo Organico de la Funcién Judicial
contempla expresamente aquella posibilidad en su parte final, siempre que no se
halle prohibida, y si ésta cumple con los requisitos especiales que deban observarse
segun el objeto de la transaccién, debiendo observarse los efectos juridicos surgen
de una transaccion extrajudicial o de una judicial, pues la primera constituye titulo
ejecutivo, mientras que la segunda se entiende establecer un titulo de ejecucion.

En cuanto dice relacién a la tercera cuestion planteada, es preciso sefalar que
ésta se contrae a la transaccion que busca poner fin a un proceso (articulo 235
COGEDP), para la cual hay que recordar que conforme a los articulos 269 y 270 de
la Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil, sentencia es la decision del juez
acerca del asunto o asuntos principales del juicio, y auto es la decision del juez sobre
algun incidente del juicio, entendiéndose por incidente, segin se puede extraer de
la muy conocida Enciclopedia Juridica Omeba (2001), en la voz alfabética corres-
pondiente como:
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“..una cuestién accesoria dentro del proceso o con motivo de €l, pero
siempre dentro del curso de la instancia, conforme lo ensefia el profesor Al-
sina en su conocido Tratads, (...)y lo son todos los acontecimientos, todas las
cuestiones <que se susciten durante la tramitacién de un pleito>, que tienen
alguna conexién directa o indirecta con el proceso o cualquier acto procesal
cumplido, y <que la ley tiene como incidentales de lo principal>; qué <de-
riven o tengan su origen en el negocio original>. Dicho en otros términos,
incidente es toda articulacién procesal ajena a la cuestion principal pero vin-
culada a la contienda y esta cuestion o controversia da lugar al proceso inci-
dental, que tan acertadamente desarrolla el procesalista espafiol Guasp en su
Derecho Procesal Civil (...) Este autor afirma que incidente equivale a cualquier
cuestion anormal que acaece durante el desenvolvimiento del proceso, v, la
palabra incidente, dice Emilio Reus, citado por Pallares, en su Diccionario
de Derecho Procesal Civil, pagina 318, deriva del latin incido, incidens (aconte-
cet, interrumpir, suspender) y <es lo que sobreviene accesoriamente en algin
asunto o negocio fuera de lo principal> y entre los litigantes durante el curso

de la causa en tramitacién...”.

Y, precisamente la transaccion, es una forma anormal, en términos de la técni-
ca procesal, de poner fin a una controversia, ya que conforme la primera norma
citada, el acto juridico procesal que por antonomasia esta destinado para ello es la
sentencia.

“...Un juicio termina: a) En forma normal, mediante la sentencia respectiva,
y b) En forma anormal mediante la transaccién o conciliacién, el desistimiento
y el abandono de la instancia o del proceso. Sentencia, segin el art. 273 [actual
269] del Cédigo de Procedimiento Civil, es la decision del Juez acerca del asunto
o asuntos principales del juicio. Transaccion, segun el art. 2372 [actual 2348] del
Coédigo Civil, es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente, o precaven un litigio eventual. No es transaccion el acto que
s6lo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa. Si bien tanto la
sentencia como la transaccion terminan el juicio, entre la una y la otra existen di-
ferencias sustanciales. En efecto: La sentencia es un acto jurisdiccional, mientras
que la transaccién, siendo un contrato, es un concurso real de las voluntades de
dos o mas personas, con las caracteristicas de bilateral, oneroso y consensual. La
sentencia ejecutoriada puede ser impugnada mediante la acciéon de nulidad con-
templada por los arts. 303, 304, 305 [actuales 299, 300, 301] del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. La transaccion puede ser impugnada mediante las acciones de
nulidad o rescisién, de acuerdo con las normas pertinentes contempladas en el
Titulo XXXVIII, Libro Cuarto del Cédigo Civil (art. 2372 a 2390) [actual 2348
a 2360] y las normas sobre la nulidad y rescisiéon de los contratos en general.
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procedente calificarla y si del caso aprobar el acuerdo al que han llegado las partes,
mediante auto interlocutorio, al ser un negocio juridico que ademas conforme el
articulo 2362 de la Codificacion del Codigo Civil, tiene los efectos de cosa juzgada
en dltima instancia, siendo obligacién del juzgador el pronunciarse sobre el acuerdo
transaccional, debiendo recordar para ello que “...Nuestro sistema procesal contem-
pla la terminacion del juicio también por: transaccion, allanamiento, desistimiento
y abandono, que son medios procesales sustitutivos de la sentencia..” (CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, 1999); es decir, es conveniente emitir auto motivado
en el cual el Juzgador determine los efectos intraprocesales de dicha forma anormal
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También puede pedirse la resolucion del contrato de transaccién por incumpli-
miento de una de las partes, con arreglo a lo dispuesto por el art. 1532 [actual
1505] del Cédigo Civil. Asimismo, en virtud de que la transaccién, produce
el efecto de cosa juzgada, cuando ha sido celebrada antes del proceso, puede
oponerse como excepcion perentoria, como dispone el art. 105 [actual 101] del
Cédigo de Procedimiento Civil...” (Corte Suprema de Justicia, 1998).

Por lo tanto, presentada a juicio una transaccion a fin de terminar el proceso, es

de terminacion del proceso.

4.

mencionado por la Corte Suprema de Justicia, a efecto de determinar el momento

El retiro de 1a demanda

En nuestro sistema legal, el retiro de la demanda constituye una figura nueva,
aun cuando en la doctrina nacional su antecedente data del afo 1960, el que es

en que se puede entender la existencia de la relacién juridica procesal, asi:

Como sefiala, el maestro Victor Manuel Pefiaherrera:

“De acuerdo con nuestro sistema procesal y con los principios cientifi-
cos que lo informan, podemos decir que la notificacién de las resoluciones
o providencias judiciales a los interesados a quienes van dirigidas, es, por
lo general, parte complementaria de la respectiva actuacion, indispensable
para que dichas providencias o resoluciones surtan sus efectos naturales, ya
haciendo correr los términos legales; ya imponiendo la obligacién o necesi-
dad de ejecutar ciertos actos o gestiones; o ya dando lugar a las respectivas
sanciones civiles, procesales o penales, por la omisiéon de dichos actos o
gestiones.- Un decreto judicial o un fallo que se guarda en el despacho del
juez o del actuario, sin comunicarlo a las partes interesadas, no comienza
a surtir efectos ni empece a nadie... La citaciéon de la demanda produce
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importantes y trascendentales efectos, de caracter, no sélo adjetivo, sino
sustantivo, como vamos a vetlo, reconocidos generalmente en las legisla-
ciones y en la doctrina... Antes de la citacién, la providencia (que la ordena)
no puede surtir ningin efecto, como dijimos en la proposiciéon anterior; la
causa no esta aun definitivamente radicada en ningin juzgado, y el actor
puede retirar la demanda, sin necesidad de desistimiento ni de renuncia de
su derecho, porque no ha contraido todavia compromiso alguno con la par-
te contraria. Por lo mismo no cabe decirse que el juez esté ya conociendo
de la causa, esto es, definitivamente encargado de fallarla” (Lecciones de
Derecho Practico Civil y Penal, Editorial Universitaria, Quito, 1960. Tomo
I11, paginas 342-344)...” (Corte Suprema de Justicia, 2004)

Este criterio que es reiterado por la misma Corte Suprema de Justicia (2004),
no tiene antecedente registrado de haber sido aplicado a caso concreto alguno en
nuestro pafs, pese a que incluso ha sido objeto de tratamiento en el sistema intera-
mericano de derechos humanos, como se puede extraer de la siguiente cita:

“Existe una materia de caricter formal sobre la cual la Corte ha debido
pronunciarse, cual es, el momento en que se traba la litis y la posibilidad de
retirar la demanda. Sobre el momento en que se traba la litis, la Corte ha
sefialado que esto ocurre al momento de notificarse la demanda al Estado
denunciado. En cuanto a la posibilidad de retirar la demanda, ésta serfa proce-
dente siempre que no se haya trabado la litis. El retiro de la demanda no debe
ser confundido con el desistimiento, que requiere en todo caso de un acto
expreso al efecto...” (Medina y Nash, 2007, pag. 87)

En todo caso, la figura del retiro de la demanda, que contempla el articulo 236
del Codigo Organico General de Procesos (2015), constituye un mecanismo pro-
cesal de terminacion de una causa, que se hacia necesario en nuestro medio y que
brinda soluciéon a aquellas personas, que una vez presentada la demanda, por cual-
quier circunstancia, estaban en la necesidad de no continuar con ella en la forma
en que ha sido propuesta, sin que sobrevenga el efecto propio del desistimiento, en
cuyo caso podran retirar su demanda siempre que no se haya establecido la relacion
juridica procesal, esto es antes que haya sido citada a la parte demandada, lo que
originara el archivo de la causa, dejando en aptitud, a quien retir6 la demanda, de
volver a demandar.
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5. El desistimiento

Conforme nuestra Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil (2005), la
persona que ha interpuesto un recurso o promovido una instancia, se separa de
sostenerlo expresamente por el desistimiento (articulo 373), que sera valido: si es
voluntario y hecho por persona capaz; si consta en los autos y reconozca su firma
en el que lo hace; y, que si es condicional, conste el consentimiento de la parte con-
traria para admitirlo (articulo 374), reconociendo la legislacion y la doctrina procesal
dos tipos de desistimiento, el de la demanda y el de la instancia o recurso. Sobre este
antecedente normativo, del COGEP (2015) se infiere que, manteniendo los dos ti-
pos de desistimiento sefialados, el desistimiento de la demanda, es reemplazado por
el desistimiento de la pretension, lo que en técnica procesal resulta ser mas preciso,
porque en definitiva de lo que se esta desistiendo o renunciando no es de la deman-
da que constituye un acto juridico procesal a través del cual se ejerce la accion y en
el que se contiene la pretension, sino que se esta separando de continuar con “...el
petitum de la demanda, lo que se pide en ella que sea reconocido o declarado en
sentencia a favor de demandante...” (Echandia, 1997).

Como dijera en su momento, el ilustre tratadista Juan Isaac Lovato (1992), el
desistimiento, es la declaracion que efectua el actor, por la cual anuncia su voluntad
de abandonar su pretension procesal mas no el derecho alegado como fundamento,
el demandante abandona o desiste del proceso, pero no del ejercicio de los dere-
chos que pueden corresponderle, es decir, los efectos del desistimiento se limitan
al proceso y no se extienden al derecho hecho valer en el juicio como fundamento
de la pretension, sin entrar en el fondo del asunto; adicionalmente Carmen Garcia
Mendieta, en el Diccionario Juridico Méxicano, estructurado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, sobre el tema sefiala:

“Los autores de derecho procesal han considerado el desistimiento como
un acto de autocomposiciéon o forma de resolver amigablemente un proce-
so; para ellos constituye uno de los modos extraordinatios, diferentes de la
sentencia, por medio del cual se puede poner fin a la pretensiéon planteada.
Entienden por desistimiento en términos generales, la renuncia de la parte
actora a los actos procesales o a su pretension litigiosa (...) independientemen-
te de la clasificacion que se ha adoptado por los juristas, todo desistimiento
de una accion trae aparejadas las siguientes consecuencias: ) con relacién al
derecho, la no afectacion de éste, ya que el mismo subsiste como obligacién
natural. Puede haber desistimiento de la accién sin que ello implique renun-
cia a un derecho aun cuando no se demuestre tal derecho en un momento
dado; ) respecto de la cosa juzgada la existencia de esta figura juridica resulta
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inoperante, por carecer la misma de fundamento legal para producir efectos
en tales situaciones; ¢) tratindose de la excepcion de /iis pendentia no procede
su alegacién en nuevo juicio, toda vez que al haber concluido el pleito ante-
riot, surti6 efectos de desistimiento de la accidon que se intentd; ) las medidas
precautorias quedan sin efecto alguno porque al abandonarse la accién de
todas las diligencias cautelares carecen de cualquier justificacién que pudie-
ra alegarse, y ¢) no puede haber ninguna retractacion, ya que al admitirse el
desistimiento se da por concluida toda relacion procesal entre los litigantes y
cualquier pretensién posterior queda sin matetia.” (Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 1994, pags. 541-542)

En cuanto a los efectos del desistimiento de la demanda, ahora de la pretension,
los efectos siguen siendo los mismos, pues el que desistié no puede proponer la
demanda, en este caso la pretension, otra vez contra la misma persona, ni contra las
que legalmente la representan (articulos 377 CPC y 237 COGEP), con lo cual asi-
mila sus efectos a los de la renuncia de la accidn, no regulada en nuestra legislacion,
imponiendo la nueva normativa procesal, la obligacion al juzgador o juzgadora de
examinar si el desistimiento procede por la naturaleza del derecho en litigio y por
no afectar a intereses de la contraparte o de terceros, asi como reconoce en forma
expresa la posibilidad del desistimiento de las pretensiones contenidas en la contra-
demanda o reconvencién. Igual similitud se encuentra al tratarse del desistimiento
del recurso o instancia (articulos 378 CPC y 238 COGEP), precisando el Cédigo
Organico, que éste debe presentarse desde que se interpuso el medio impugnatorio
y mientras no se haya pronunciado sentencia definitiva, lo que producira la firmeza
de la providencia impugnada, salvo que la contraparte también haya recurrido, en
cuyo caso requerira que ella también desista.

Se debe relievar ademas que el COGEP, entra en una precision de técnica proce-
sal en cuanto a la firmeza, distinguiéndola de la cosa juzgada que el CPC contempla
para el desistimiento, pues:

“.la firmeza es algo predicable de todas las resoluciones judiciales, que
produce sus efectos ad intra del proceso en el que se dictan, mientras que
la cosa juzgada es efecto exclusivo de las sentencias, produciéndose ad extra
del proceso que concluye con la sentencia misma. Es por esto por lo que la
firmeza puede referirse a todos los posibles contenidos de las muy variadas
resoluciones que en un proceso pueden dictarse, mientras que la cosa juzgada
se centra en el contenido de la sentencia que se pronuncia sobre el fondo del
asunto.” (Montero, 1996, pag. 265)
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Cosa juzgada, que en nuestro pais, por disposicion expresa del articulo 99 del
COGEDP, no es caracteristica exclusiva de las sentencias sino que se hace extensiva
a los autos interlocutorios que pongan fin al proceso, de lo que se tiene que el auto
interlocutorio en el que se acepte el desistimiento de la pretensién por cuanto pone
fin al proceso, goza de cosa juzgada, mientras que aquel que acepta el desistimiento
de una instancia o un recurso, sin poner fin al proceso, adquiere firmeza con efectos
intraprocesales.

En cuanto a los requisitos que deben observarse para considerar como valido al
desistimiento, siguen siendo los mismos, esto es: 1. Que sea voluntario y hecho por
persona capaz; 2. Que conste en los autos y reconozca su firma en el que lo hace;
y, 3. Que si es condicional, conste el consentimiento de la parte contraria para ad-
mititlo (articulo 374 CPC) se agrega la circunstancia del reconocimiento obligatorio
del escrito de desistimiento ante el juez de la causa (articulo 239 COGEP), dejando
por fuera los desistimientos cuyas firmas han sido reconocidas fuera del proceso
ante notario o notaria publica.

Respecto de las inhabilidades para desistir, se mantienen las de aquellas personas
que no pueden comprometer la causa en arbitros y las de aquellas que intenten elu-
dir, por medio del desistimiento, el provecho que de la prosecucion de la instancia
pudiera resultar a la otra parte o a un tercero (articulo 375 CPC), y se agregan las de
aquellas personas que representan al Estado y no cuenten con la autorizacién del
Procurador General del Estado, en los términos previstos en la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado y de quienes sean actores en los procesos de ali-
mentos (articulo 240 COGEDP), situaciéon que dicho sea de paso, legalmente no era
factible, pues conforme los articulos 16 y 3 del Titulo V reformado del Libro II del
Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia, y 362 del Codigo Civil, el derecho de
alimentos, as{ como su accidn es irrenunciable, e incluso, en tratindose de alimentos
para nifias, nifios y adolescentes, prevalecen sobre los derechos de las demas perso-
nas (Constitucion, 2008, articulo 44).

Lo que no se encuentra regulado en el COGEDP, es la posibilidad de desistir, no
de la demanda, ni de un recurso, sino de una peticioén efectuada dentro de la sustan-
ciacion de la causa, como por ejemplo, la peticion de la practica de algin medio de
prueba, lo que se resuelve aplicando el argumento “a maiori ad minus” (“si se puede
lo mas se puede lo menos”), por el cual se:

“..apela a que si resulta autorizado o prohibido juridicamente una cier-
ta conducta o respuesta juridica, corresponde una equivalente con “mayor
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raz6én” frente a una situacion que es menos grave que la que estd prohibida
(a minori ad maius) o estd ya incluida implicitamente entre lo autorizado dado
que es menos relevante (a maiori ad minus). Si el derecho concede un beneficio
o permite ciertas conductas a quien por ejemplo hizo algo muy grave corres-
ponda que lo conceda a quien hizo algo menos grave; y si el derecho prohibe
o impone sanciones a ciertas conductas muy graves estan igualmente prohibi-
das aquellas que son menos graves...” (Vigo, 2008, pag 225)

Por lo tanto, si se puede lo mas grave o relevante, que es desistir de una pre-
tension, o de un recurso, con mayor razoéon e igual derecho se podra desistir de una
peticién efectuada en el proceso.

6. El allanamiento

En lo que respecta al allanamiento, su regulacién juridica no varfa sustancial-
mente con el COGEP, pues se mantiene el hecho de constituir una facultad de la
parte demandada de aceptar o conformarse con las pretensiones de la parte actora,
en cualquier etapa o fase del proceso, lo que se entiende debe hacerse antes de la
emision de una sentencia, manifestacién de voluntad que debe ser aprobado en
igual acto juridico procesal, pues es preciso, a la vez que se analiza el allanamiento,
emitir criterio jurisdiccional sobre las pretensiones de la demanda a las cuales se ha
allanado la parte demandada, con la aclaracién de que en el caso de que obligaciones
en disputa sean indivisibles, el allanamiento debe provenir de todas las personas que
integran la parte demandada. (Articulos 392 y 394 CPC, 241 y 244 COGEP); y que
si es parcial o condicional debera seguirse el proceso con respecto a lo que no ha
sido aceptado, en cuyo caso, corresponde emitir un auto interlocutorio respecto del
allanamiento parcial, precisando que si bien se el allanamiento, por disposicion le-
gal, puede darse en cualquier estado del juicio antes de sentencia, “...se ha entender
que ésta sera la de primera instancia, como dispone el Cédigo colombiano. Después
de dictada la sentencia de primera instancia no cabra allanamiento sino desistimien-
to del recurso interpuesto...” (Lovato, 1992, pag. 241).

En resumen, allanamiento es:

“...el acto procesal espontineo y unilateral del demandado, por el que
expresa su voluntad de no litigar, sin que sea necesario exponer las causas
de tal determinacién; acto que da fin al proceso civil mediante la providen-
cia definitiva en que el érgano jurisdiccional, vista su legitimidad, acepta el
allanamiento, fundado en la disposicién legal que lo asimila a una confesién
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de la verdad de la demanda, esto es, de los hechos aducidos por el actor y de
la pretension alegada.” (Troya, 2002, pags. 689-690)

De igual forma, se mantienen las causas de ineficacia del allanamiento, en cuyo
caso debe ser negado, cuando se trate de derechos indisponibles, cuando la parte
que se allana sea incapaz, aclarando que se exceptuan las personas juridicas que
conforme el articulo 1463 inciso tercero de la Codificacién del Codigo Civil (2005)
también constituyen una persona incapaz; cuando el demandado sea el Estado o
alguna de sus instituciones, para lo cual el COGEP exige la expresa autorizacion del
Procurador General del Estado, cuando los hechos admitidos no puedan probarse
por medio de confesion y cuando la sentencia deba producir efectos de cosa juzga-
da respecto de terceros (articulos 393 CPC y 242 COGEP), como seria el siguiente
ejemplo que ilustra la jurisprudencia:

“...Al respecto, esta Sala anota que la tercerfa excluyente de dominio se
propuso con la finalidad de impedir que prospere la ejecucion propuesta por
el Ing. Galo Salazar Monteros en contra de Wilman Ochoa Ifiiguez sobre el
bien embargado, por lo que en realidad a quien perjudicaria este incidente de
llegar a prosperar setia al ejecutante, de alli que resulta absurdo pretender que
por haberse allanado unicamente el demandado, deba aprobarse su allana-
miento y declararse excluido el bien cancelandose el embargo; para que este
modo extraordinario de conclusién de la controversia pudiera prosperar se
habria necesitado que tanto el actor como el demandado en el juicio ejecutivo
en que el incidente se promovid, manifiesten su expresa voluntad de aceptar

la pretension del tercerista...” (Corte Suprema de Justicia, 2000)

Abundando un poco el tema, se puede sefialar que dentro de los derechos indis-
ponibles, sin lugar a duda tenemos a los derechos fundamentales:

“En efecto, los derechos fundamentales constituyen la base de la moderna
igualdad, que es precisamente una igualdad en droits, en cuanto hacen visibles
dos caracteristicas estructurales que los diferencian de todos los demads dere-
chos, a empezar por el de propiedad: sobre todo su universalidad, es decir,
el hecho de que corresponden a todos y en la misma medida, al contrario de
lo que sucede con los derechos patrimoniales, que son derechos excludendi
alios, de los que un sujeto puede ser o no titular y de los que cada uno es titular
con exclusion de los demas; en segundo lugar, su naturaleza de indisponibles
e inalienables, tanto activa como pasiva, que los sustrae al mercado y a la de-
cisién politica, limitando la esfera de lo decidible de uno y otra y vinculandola
a su tutela y satisfaccién.” (Ferrajoli, 2004, pag. 23)
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La cuestion a abordar en relacién con el allanamiento, surge en torno a si se hace
necesario o no que se reconozca firma y rubrica en el escrito de allanamiento por
quien lo hace, ante el o la jueza de la causa. La legislaciéon nada impone al respecto y
deja la duda, pues si para el desistimiento, es decir para que la parte actora se separe
de continuar con sus pretensiones, ahora se exige el reconocimiento incluso ante
el juzgador de la causa, el allanamiento deberia contemplar igual requisito. A fin de
atender la inquietud, se debe revisar los articulos 75 de la Constitucion de la Repu-
blica del Ecuador y 23 y 140 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, por los
cuales, es obligacion de las juezas y jueces, garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos declarados en la Constitucién, instrumentos internacionales de derechos
humanos o leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa
calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido, siendo obligacion
también el resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
litigantes sobre la unica base de dichos cuerpos juridicos normativos y los méritos
del proceso, aplicando el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido erroneamente, por lo que él o la juzgador
debe resolver la controversia, dentro de sus facultades y atendiendo a lo delimitado
por las mismas partes en aplicacion del principio dispositivo consagrado en el arti-
culo 168.6 de la Constitucién y 19 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, para
lo cual, al amparo del articulo 118 de la Codificacion del Cédigo de Procedimiento
Civil, en concordancia con el articulo 130.10 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, bien podtia de oficio ordenar el reconocimiento de firma y rubrica en el es-
crito de allanamiento, facultad contemplada también en el articulo 168 del COGEP,
bajo el entendido de que el reconocimiento de firma y rubrica de un instrumento
privado, es también un medio de prueba de los que puede disponer el juez para
mejor resolver (articulos 121 CPCy 217 COGEP).

De igual forma, conviene sefalar que en el COGEP se mantiene, lo que la ju-
risprudencia ha llamado, el allanamiento tacito, que se presente en el caso de que
presentado al cobro un titulo ejecutivo, dentro del proceso ejecutivo, una vez citada
la parte demandada, no ha propuesto excepciones dentro del término legal contem-
plado para ello (articulos 430 CPC y 352 COGEDP).

“...en este caso concreto o especifico, la falta de contestacién a la deman-
da, no por desconocimiento de su existencia ni por ninguna otra causa, razoén
o motivo imputable al ejecutado, sin por culpa de éste, en haber dejado pasar
el término que tenfa para hacerlo, significa un allanamiento ticito en recono-
cimiento de la verdad y juridicidad de la misma, toda vez que, conociendo,
como se presume que conocia, que la omision anotada obliga al Juez a dictar

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016



Dossier Central « Pablo Vaca Acosta

sentencia, la que causaba ejecutoria, impidiendo todo recurso ordinatio, tal
conducto no puede llevar a otra conclusion.” (Larrea, 1998, pag. 245).

En definitiva, con el allanamiento la parte accionada declara su voluntad de que,
respecto de él mismo, al actor se le otorgue la tutela solicitada. El allanamiento
constituye una “declaracion de voluntad del demandado por la que éste muestra
su conformidad con la pretension del actor” (Gomez Orbaneja), en el sentido, no
s6lo de estar de acuerdo y no hacer objeciones a los fundamentos facticos y juridi-
cos de la demanda —aun tendrian, en tal caso, que ser reconocidos como acertados
dichos fundamentos en relaciéon con lo que se pide—, sino en el de querer que se
dicte sentencia segun la pretension del actor respecto de quien se allana, incluso sin
expresion de la causa de tal voluntad: por tanto, incluso sin ninguna consideracion
sobre los repetidos fundamentos; por lo tanto, el allanamiento afecta al allanado,
porque en caso de litisconsorcio pasivo, el allanamiento de un unico demandado no
puede perjudicar a los demas y, por ende, Gnicamente surtira efectos respecto del
que manifieste su voluntad de allanarse si la condena subjetivamente parcial para
nada prejuzga desfavorablemente la decision sobre las pretensiones relativas a los
restantes litisconsortes pasivos. Ademas, al allanamiento no se debe confundir con
el reconocimiento o admision de hechos por parte del demandado respecto de lo
alegado por el actor en la demanda (y, eventualmente, en la réplica). El reconoci-
miento o la admisién de hechos no determinan necesariamente una condena del
demandado que reconoce o admite: fijados los hechos admitidos como ciertos, aun
es posible que su subsuncién en las normas juridicas no conduzcan a la sentencia
condenatoria. El unico efecto de la admisién de hechos es fijarlos como ciertos
y exentos de prueba, y tampoco es igual a la confesion judicial, pues por esta, se
deben tener unos hechos como probados, pero sin que la condena del confesante
resulte siempre inexorable. (De La Oliva, 1996).

7. El abandono

Juan Isaac Lovato (1992) citando a Mauro Miguel y Carlos de Miguel, sobre el
abandono o caducidad anota:

“Es un modo normal de extincién del proceso que tiene como fundamen-
to juridico el abandono o negligencia de las partes en un espacio de tiempo
determinado y que produce como efecto la extincién de la litispendencia al
declararse de oficio esta caducidad.- Se parece la caducidad al desistimiento en
el que se da una postura abandonatoria del proceso iniciado. Pero mientras en
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éste nos encontramos con una postura expresa en la que el actor dirige su ac-
tividad precisamente hacia ese abandono de los actos procesales, en la caduci-
dad, y mediante un abandono tacito (el transcurso de un tiempo determinado
permaneciendo ambas partes inactivas), se produce el abandono del proceso.
Su parecido es aun mayor si la caducidad tiene lugar antes del emplazamiento
del demandado para que conteste a la demanda o si se produce pendiente
algin recurso, en cuyo caso se tiene desistido del mismo al recurrente.- La
caducidad de la instancia es respecto al proceso lo que la prescripcién es res-
pecto a la accién...” (pags. 245-246).

Segun la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil, el abandono, o ca-
ducidad como se conoce por ciertos doctrinarios y legislaciones, como institucion
juridica procesal, es de tres especies: del recurso (art. 383), de apelacion, casacion y
de hecho conforme el articulo 320; de la instancia (art. 386), o prosecucién del jui-
cio, desde que se propone la demanda hasta que el juez la decide o eleva los autos al
supetior, por consulta o concesion de recurso en tratandose del primer nivel, segun
el articulo 58; y, del juicio (art. 388) o contienda legal sometida a la resolucién de los
jueces segun el articulo 57.

El abandono de la instancia o recurso, con el Codigo de Procedimiento Civil,
debe observar los siguientes presupuestos y reglas: a) Se declara solo a peticion
efectuada por parte legitima; b) Debe verificarse el vencimiento del plazo legal de
18 meses; c) El plazo legal se cuenta desde: 1. La ultima providencia dictada en el
juicio, 2. La ultima diligencia practicada en el juicio, o, 3. La dltima peticién o recla-
macién que hubiese hecho el recurrente; d) Debe apreciarse inaccion atribuible a
un sujeto procesal, que acontece: 1. Cuando interpuesto un recurso, ha transcurrido
el plazo sin remitirse el proceso, o, 2. Cuando no se ha practicado diligencia alguna,
en caso de que la ultima providencia suponga la necesidad de que se practique; ¢)
No cabe en las causas en que sean interesados menores de edad u otros incapaces;
f) Tiene como efectos: i. En el caso de abandono del recurso, este se reputa no in-
terpuesto; y todas las providencias anteriores a él quedan vigentes y ejecutoriadas, y
ii: En el caso de abandono de la instancia, no impide que se renueve el juicio por la
misma causa, pero observando los plazos de prescripcion que fija el Codigo Civil,
pues se entiende que la demanda propuesta no ha interrumpido la prescripcion.

Por su parte, el abandono del juicio, también segun el Cédigo de Procedimiento
Civil, debe observar los siguientes presupuestos: a) Acontece por el ministerio de
la ley; b) Debe verificarse el vencimiento del plazo legal de 18 meses; c) El plazo
legal se cuenta desde: 1. La ultima diligencia practicada en el juicio, o, 2. La tltima
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solicitud hecha por cualquiera de las partes; d) Verificado el plazo, la competencia
del juez se limita a ordenar el archivo de los juicios y levantar medidas cautelares y
similares; e¢) No procede formar articulo o incidente alguno; f) No se pueden tomar
en consideracién otra cuestion o cuestiones procesales; g) No tiene lugar cuando
los actores sean las entidades o instituciones del sector publico.

Como se puede observar, los presupuestos del abandono de la instancia o recur-
so, difieren sustancialmente del abandono del juicio, lo que se puede explicar si nos
remontamos a la historia de las normas juridicas que los regulan. En efecto, antes
del 09 de marzo del 2009, fecha en la que se publicé el Registro Oficial Suplemento
nimero 544 que puso en vigencia el CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION
JUDICIAL, cuyas disposiciones REFORMATORIAS Y DEROGATORIAS 21 y
22, reformaron los articulo 386 y 388 de la Codificaciéon del Cédigo de Procedi-
miento Civil, unificando como plazo para el abandono el de 18 meses, para el aban-
dono de la primera instancia se requerfan 3 afos, para el abandono de la segunda
instancia 2 afos, para el abandono del juicio en primera instancia 8 afios y para el
abandono del juicio en instancias jurisdiccionales superiores 2 afios; es decir, para
el abandono del juicio se requerfa un plazo mayor y por ello dada la gravedad de la
inactividad procesal es que se llegaba a tal extrema medida luego de 8 afios ante el
juez de primer nivel o 2 en jueces de instancias o cuestiones superiores dentro del
proceso.

El Cédigo de Procedimiento Civil en el afio 1971 contemplaba dos clases de
abandono: el del recurso y el de la instancia, que podia ser declarado por el juez
ante la peticiéon presentada “por parte legitima” (articulo 385), y luego de un plazo
de inactividad de tres y dos afios, respectivamente (articulo 3806); luego, el Decreto
215 publicado en el Registro Oficial 168 del 24 de febrero de 1971, crea la figura del
abandono del juicio, que hoy se regula en los articulos 388 y 389 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil (2005) y cuyo texto original en su articulo uno decfa: “...1os juicios
civiles que hubieren permanecido en abandono durante ocho afos contados desde
la dltima diligencia que en el juicio se hubiere practicado, en la primera instancia, o
cinco en la segunda o tercera, quedan abandonados por el Ministerio de la Ley. Los
ocho o cinco afios se contaran como plazo”.

Posteriormente, mediante Ley 39 publicada en el Suplemento del Registro Ofi-
cial No. 201 del 25 de noviembre de 1997, se reforma la Ley Organica de la Funcién
Judicial, y con ello se agrego a continuacion del articulo 210 el siguiente texto: “sal-
vo disposicion en contrario de la Ley, la Corte Suprema, los Tribunales Distritales
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y las Cortes Superiores de Justicia declararan de oficio o a peticién de parte el
abandono de las causas por el Ministerio de la Ley, cuando hubieren permanecido
en abandono por el plazo de dos afios, contados desde la ultima diligencia que se
hubiere practicado o desde la tltima solicitud hecha por cualquiera de las partes...”,
con lo que se clarifica que el abandono de la causa, opera también respecto de las
que se hallen en conocimiento de las Cortes y Tribunales.

En la Codificacién del Codigo de Procedimiento Civil, publicada en el Suple-
mento del Registro Oficial No. 58 del 12 de julio del 2005, se incluyé como segundo
inciso del articulo 388 del Codigo de Procedimiento Civil el articulo innumerado
afiadido luego del articulo 210 de la Ley Organica de la Funcién Judicial, y quedo,
en cuanto al plazo para el abandono del juicio, en sintesis, de ocho afos para la pri-
mera instancia y de dos afios para la segunda.

Ya en el afio 2009, los numerales 2.21 y 2.22 de las disposiciones reformatorias
y derogatorias del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Su-
plemento del Registro Oficial 544 del lunes 09 de marzo del 2009, establecen un
plazo uniforme para todos los tipos de abandono, fijando en dieciocho meses el
abandono de la instancia, del recurso y del juicio, figuras procesales cuyas razones
de ser, limitaciones y efectos, como se observa, no son similares; vale decir, antes
de la reforma del citado cédigo procesal con la entrada en vigor del Codigo Orga-
nico de la Funcién Judicial, el legislador, se entiende que consciente de las cargas y
responsabilidades de los sujetos procesales, ha unificado como plazo para el aban-
dono de todas las especies, el de 18 meses, lo que significa que siendo el abandono
del juicio aquel que opera por el ministerio de la ley, debe prevalecer antes que el
abandono de la instancia o recurso, por lo que las cuestiones procesales no pueden
ser consideradas frente al deber y competencia limitada del juzgador de ordenar el
archivo de las causas civiles abandonadas por dicho ministerio de la ley, acorde con
los articulos 388 y 389 de la Codificacién del Cédigo de Procedimiento Civil (2005),
archivo que debe ordenarse, “...sin necesidad de articulo o incidente alguno ni la
consideracién de otra cuestién o cuestiones procesales, pues en el caso, la compe-
tencia del juez o tribunales se limitara a ordenar tal archivo...”; lo que incluso impide
atender a lo sefialado en el articulo 381 7bidem, por el cual se limita el abandono de
la instancia y del recurso, Gnicamente a aquellas causa en que no sean interesados
menores de edad u otros incapaces.

Por lo tanto, con el Cédigo de Procedimiento Civil (2005) el abandono no tie-
ne mas excepciones que la contemplada en el articulo 389 inciso final, es decir
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“...cuando los actores sean las entidades o instituciones del sector publico.”, y aque-
lla que surge de la interpretaciéon armonica de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (articulos 11.6 y 44) y el Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia
(articulos 12y 16) ya que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (menores
de edad segun la tradicional visién civilista), son derechos inalienables, de orden
publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables, intransigibles, y de prioridad
absoluta e incluso prevalencia frente a los derechos de las demas personas, por lo
que en dichos casos tampoco puede operar el abandono.

Fuera de las excepciones sefaladas, actualmente y mientras no entre en vigencia
el COGEP, no caben mas excepciones, y la consideracién que efectda el articulo
381 de los incapaces, no puede extenderse a las personas juridicas, pues aquello ge-
nerarfa un estado de desigualdad que vulnerarfa los articulos 11.2 y 66.4 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador, ya que de considerar como exentos de aban-
donos aquellos juicios en que actuen como parte interesada las personas juridicas,
esta sola consideracion es insuficiente para mantener la excepcion en tratindose de
asuntos de interés particular, no asi en el caso de los menores de edad o institucio-
nes del estado donde los intereses en conflicto alcanzan connotaciones sociales de
proteccion en el primer caso, o de orden publico en el segundo.

El criterio expuesto no es nuevo y mas bien coincide con los precedentes ju-
risprudenciales expuestos en la resolucion sobre el expediente 349 dictada por la
Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, publicada en el
Registro Oficial No. 300 del 5 de abril del 2001 que cita ademas la Enciclopedia Juri-
dica del doctor Galo Espinosa, volumen III, paginas 97 y 98; y, en la Gaceta Judicial
Serie X1, No. 9 pagina 1310, en los que se hace la diferenciacion entre abandono de la
instancia y abandono de la causa o el juicio, pues en el primero es aceptable el criterio
por el cual no cabe abandono en tratindose de causas en que sean interesados me-
nores de edad u otros incapaces, aplicando la regla general que regula el abandono;
y, en el segundo se ha determinado con especificidad que no cabe mas excepcion
que la sefialada ut supra, sin que sea procedente efectuar consideracién alguna sobre
cuestiones procesales, lo cual ahora es inocuo dada la unificaciéon de los plazos para
los sefialados tipos de abandonos. En todo caso, conveniente es recordar, que acot-
de con los efectos del abandono, hasta la entrada en vigencia del Cédigo Organico
General de Procesos, cualquier persona, incluidas las incapaces personas juridicas,
bien pueden renovar la controversia conforme las reglas generales, atendiendo a los
plazos de prescripcion, o ejercer sus derechos en legal forma, sefialandose por sobre
todo, que deben tenerse presentes las excepciones anotadas anteriormente.
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De igual forma, es preciso sefalar que en otras areas del derecho y del ejercicio de
la jurisdiccién, el abandono en contra de personas juridicas es perfectamente apli-
cable, por lo que el aplicarlo en materia civil en observancia de las normas juridicas
citadas, no es contra legem ni sale de los lineamientos doctrinarios y jurispruden-
ciales del abandono, asi en materia contencioso fiscal o contencioso administrativa
el abandono es procedente aun contra personas juridicas y asi lo ha reconocido la
misma Corte Suprema de Justicia y la actual Corte Nacional de Justicia, e incluso la
Corte Constitucional, ha sefialado que “...esta institucion se encuentra consagrada
en nuestra legislaciéon y en otros paises latinoamericanos, como por ejemplo, Peru,
Chile, Bolivia, Venezuela, por lo que en este caso su aplicacion no se ha visto limita-
da o condicionada por los textos constitucionales, pues el abandono no contradice
ni infringe de modo alguno el derecho a la tutela judicial efectiva.” (SENTENCIA
N.? 097-12-SEP-CC, CASO N.° 0468-10-EP).

Especial consideraciéon merece el abandono en materia laboral, en cuyo Cédigo
del Trabajo, en su articulo 634 inciso primero, se tiene no cabe el abandono del
> b
juicio cuando sefala:

“El término para declarar el abandono de una instancia o recurso, dentro
de un juicio laboral o ante autoridad del trabajo, sera de ciento ochenta dias
contados desde la tltima diligencia practicada en el proceso o desde la dltima
peticién o reclamaciéon que se hubiere formalizado, excepto que el proceso
se encuentre con autos para sentencia o que su impulso no dependiera de las
partes. Las autoridades o funcionarios a quienes corresponda presidir en pri-
mera o segunda instancia los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje, de oficio
0 a peticién de parte, mediante providencia ordenaran el archivo de la causa o
conflicto colectivo que se encuentre en estado de abandono. Esta providencia
no sera susceptible de recurso alguno...”

Abandono en materia laboral, que incluso ha sido cuestionado por cierta juris-
prudencia que ha negado tal posibilidad, bajo el argumento de la irrenunciabilidad
e intangibilidad de los derechos laborales, ahora reconocidas en el articulo 326 de
la Constituciéon de la Republica del Ecuador, criterio jurisprudencial, que a criterio
de este autor, parte de una premisa que no puede generalizarse a todos los casos,
cudl es, la de que todos los juicios que se presentan ante los jueces del trabajado,
hoy unidades judiciales laborales, involucran la proteccién de un derecho social,
cuando es innegable que existe un porcentaje de procesos en que la relaciéon laboral
no solo que se encuentra en discusion sino que resulta inexistente, por lo que en
dichos casos, no se estarfa protegiendo en estricto sentido, un derecho laboral, sino
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se tiene antes la certeza judicial de la existencia de dicho derecho. La jurisprudencia
en mencion sefiala:

“...es importante sefialar que no puede darsele a los litigios de trabajo el
frio rigor de las reglas que regulan las controversias pertenecientes al Derecho
Comun dado que la Constitucion Politica de la Republica, como oportuna-
mente lo invoca la parte accionante sustenta el postulado de que los asuntos
que conciernen a los trabajadores estin inmersos en el Derecho Social de alli,
que en salvaguarda de estos postulados que miran a la intangibilidad, a la in-
rrenunciabilidad y a la proteccion que los Jueces y Juzgadores han de datle a
aquellos, la Carta Politica del Estado coloca tanto a la Legislacion del Trabajo
como a su aplicacién dentro de la esfera de los principios de la rama del de-
recho ultimamente invocada. Es en orden a la observancia del criterio que se
deja sentado que en la anterior composicion de la Corte Suprema de Justicia
en la Sala de 5 miembros, la entonces correspondiente de lo Social y Laboral, y
actualmente en la nueva composicion jurisdiccional esta Primera Sala siempre
ha proclamado que no existe en materia laboral abandono de instancia ni de
causa. Pensar en forma contrario equivaldria a que por negligencia de jueces y
aun de los abogados de las partes procesales puedan verse vulnerados los de-
rechos del trabajador (...) PRIMERA SALA DE LO LABORAL Y SOCIAL.-
Méndez-Erco.- Sentencia: 18-jun-97” (Larrea, 1998, pag, 241)

Por otro lado, surge también la inquietud de si el abandono se puede producir
en la fase de ejecucion, es decir dictada una sentencia ejecutoriada, y si aquel abarca
unicamente a la sefnalada fase procesal o a todo el proceso. Sobre el tema la juris-
prudencia ha sefialado:

“..S1 bien es cierto que el art. 64 (actual 62) [58 segtn la Codificacion del
Coédigo de Procedimiento Civil del 2005] del mismo cuerpo de leyes define la
instancia como <la prosecucion del juicio, desde que se propone la demanda
hasta que el juez la decide o eleva los autos al supetior, por consulta o conce-
sién de recurso>, en manera alguna se ha de entender a que se tenga por deci-
sion del juez solo la sentencia que se dicta en la causa. Si normalmente el juicio
termina o debe terminar por sentencia, en un procedimiento siguen cuestiones
que requieren de permanente decision del juez, tales como las inherentes al
embargo y remate, a la calificacion de las posturas, a las tercerias, a la prelacion,
etc. Lo que significa que la contienda no termina por simple sentencia que so-
bre lo principal dicta el juez, porque precisamente a ella sigue el procedimiento
de apremio, dentro del mismo juicio, como si se abriera una instancia para ello,
la que es susceptible de ser abandonada por quien la inici6 o propuso. El legis-
lador no hace distincién, ni podia hacetlo, porque es de norma interpretativa
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dar a la ley una interpretaciéon que no caiga en el absurdo, como setia suponer
que dictada la sentencia no pueda en momento alguno abandonar el deman-
dante la prosecucion de la causa o abandonar el tercerista la tercerfa propuesta
(4ta Sala, 27 de abril de 1971).” (Espinosa, 1999, pags. 97-98).

En sentido contrario, y de reciente data, la Corte Nacional de Justicia, expresa:

“...el abandono es una figura que pone fin a una instancia o recurso por la
falta de seguimiento de su tramite. Ello implica que, para declara el abandono,
ain debe existir controversia, debe estar pendiente de resolver la instancia (...)
Cuando se dicta y ejecutoria la sentencia, finaliza la controversia y procede la
etapa de ejecucion de la misma; en esta tase simplemente se debe cumplir con
la resolucion del juez, sin que se posible la declaratoria de abandono, puesto
no nos encontramos frente a una instancia ni un recurso...” (Corte Nacional

de Justicia, 2014).

Segun el Cédigo de Procedimiento Civil la instancia es la prosecucion del juicio,
y abarca desde que se propone la demanda hasta que el juez la decide o eleva los
autos al superior, en el caso de la primera instancia, o desde la recepcién del proceso
hasta la devolucion al inferior, para la ejecucion del fallo ejecutoriado, en el caso de
la segunda instancia (articulo 58); mientras que juicio es la contienda legal sometida
a la resolucién de los jueces (articulo 57), que indudablemente se presenta también
en la fase de ejecucion de un proceso, ya que ella se discute ya no las pretensiones
materiales objeto de la demanda inicial del juicio principal que terminé por senten-
cia ejecutoriada, sino los elementos que permitan llevar a ejecucion lo resuelto, o la
forma en que se debe cumplir con la ejecucion de la sentencia a fin de no vulnerar
otros derechos que los resueltos en juicio, ni desviar la ejecucién a asuntos no con-
trovertidos en la fase de introduccion del juicio principal, por lo que es el juez quien
debe dirimir la controversia o contienda que esta vez las partes puedan generar en
relacién con la ejecucion del fallo, de ahi que inclusive nuestra legislacion hable de
juicio en la fase de ejecuciéon como cuando en los articulos 456 y 498, use expresa-
mente el término juicio para referirse a la publicacién del remate que se hace luego
de sentencia, y a las tercerfas excluyentes que también pueden presentarse luego de
dictada la sentencia que se esta ejecutando. Por lo dicho, la contradiccién sefialada,
ha sido resuelta restringiendo el abandono del juicio a la fase de ejecucién, dejando
incolume la sentencia ejecutoriada que lo precede.

Otra cuestion que surge alrededor del abandono del juicio, es sobre si aquel pro-
cede cuando el juicio se encuentra en estado de resolver, para lo cual han existido
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pronunciamientos jurisdiccionales en sentido afirmativo, pues la competencia del
juzgador se ha limitado en forma expresa a ordenar el archivo de la causa, debiendo
tan solo verificar el tiempo necesario, asi:

“Cuando del abandono de los juicios se trata, aparte de las disposiciones
de orden general consignadas en el Codigo de Procedimiento Civil, ha de te-
nerse presente, en primer término, el Decreto Supremo No. 215 publicada en
el Registro Oficial No. 168 de 24 de febrero de 1971 y luego la resolucion de la
Excma. Corte Suprema de 08 de diciembre de 1971, en la que por unanimidad
se estableci6 que al analizar la peticion de abandono las facultades e los jueces
son del todo restringidas y limitadas al Gnico y exclusivo aspecto de contabi-
lizar el decurso del tiempo, toda vez que el <el juicio queda irremisiblemente
abandono por el ministerio de la ley y queda asi terminado en el estado en
el que se encontraba al momento en que se cumpli6 el plazo respectivo. Los
jueces o tribunales pierden toda competencia respecto de él, restando como
ultima intervencién suya la de disponer, de oficio o a peticién de parte, al
archivo de la causa en el Juzgado de origen y el archivo de cualquier solicitud
que se presentare para la continuacién del tramite>. Esta norma interpreta-
tiva se ajusta en todo y por todo a la letra y espiritu del Decreto Supremo en
mencién e impide al juez correr traslado a ninguno de los interesados en el
juicio, ni menos ordenar diligencia alguna que comporte trimite o que propi-
cie articulos o incidentes que desvirtien el muy claro propdsito del legislador.
(2% Sala, 16 de febrero de 1976).” (Espinosa, 1999, pag. 906).

“Preciso es consignar que conforme el criterio jurisprudencial del Tribunal
Supremo de Justicia, las facultades del Juez, al analizar la peticiéon de abandono,
son del todo restringidas y limitadas al tnico y exclusivo aspecto de contabili-
zar el decurso del tiempo: no hay duda de que el juicio queda abandonado irre-
misiblemente por el Ministerio de la ley y queda asi concluido al estado en que
se encontraba al cumplirse el plazo, perdiendo entonces el Juez o Tribunal toda
competencia respecto de é1.” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2003).

Como estos fallos, que se citan a manera de referencia haciendo en pequeno
muestro de la tesis sefalada, existen otros en sentido contrario, concluyendo en re-

[

sumen que el abandono “..opera de oficio 0 a peticion de parte, como sancion a la negligencia,
omision, descuido o inactividad de la parte a cuyo cargo esté la actuacion” (Corte Constitucional

de Colombia, 2001). as:

“..]a inactividad procesal que hace viable la figura del abandono corres-
ponde a los sujetos procesales. Esta inactividad implica el no realizar acto
de procedimiento alguno que active procesalmente la litis. Siendo asi, cabe
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preguntarse squé sucede cuando el procedimiento se ha agotado, cuando el
estado de la causa es el de ser resuelta, cuando asi lo ha decretado el 6rga-
no judicial disponiendo que el proceso pase a estudio para su resolucién y
cuando a las partes no les cabe sino esperar el pronunciamiento del 6rgano
judicial? Habiendo decretado el 6rgano judicial que el estado de la causa es
el de resolver, cabe hablar de una inactividad procesal de las partes dentro
de un procedimiento que ya se agoto, a efectos de declarar el abandono?. La
respuesta nos la dan varios precedentes jurisprudenciales segun los cuales
“Si bien ha transcurrido mas del plazo previsto en la disposicion legal que
ordena a los jueces declarar abandonado el juicio, en la ley reformatoria de
la Ley Organica de la Funcién Judicial, para que opere el abandono de la
causa, de acuerdo con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema, se
requiere que el proceso no se halle en estado de que el Juez o Tribunal lo
sentencie y la ley dispone que, para expedir el fallo correspondiente no se
observe tramite alguno, la responsabilidad de la demora en sentenciar la
causa, recae sobre el Juez o Tribunal que no cumple su deber, cuya falta no
es imputable a ninguna de las partes, ni puede utilizarse como antecedente
juridico para que se declare terminado el juicio” (Gaceta Judicial No. 7, Afio
CII. Serie XVII, P. 1934); “La Sala de instancia sustenta su resolucion, de-
clarando el abandono de la causa, en la reforma introducida a la Ley Orga-
nica de la Funcién Judicial segtn la cual las cortes superiores declararan de
oficio el abandono de las causas, por el Ministerio de la Ley, cuando hubie-
ren permanecido en abandono por el plazo de dos afios contados desde la
ultima diligencia que se hubiere practicado o desde la tltima solicitud hecha
por cualquiera de las partes. Pues bien, en primer lugar, media del proceso,
la providencia segun la cual el estado del proceso era el de dictar sentencia,
de tal modo que no es atribuible a las partes procesales la falta de despa-
cho oportuno, tanto mas que la actora habia insistido en que se resuelva la
causa. Luego de la espontanea razén de la actuaria, pues la Sala de instancia
no la ordené durante largos cuatro aflos que no merecié ningin despacho
el proceso, pasan largos seis meses, para que se dicte el auto de abandono,
sin tomar en cuenta que la actora, en ese interin, presentd varios escritos
solicitando se resuelva el proceso. En consecuencia, no existe abandono de
la instancia” (Gaceta Judicial No. 2, Afio C, Serie XVII, P. 486); “La debi-
da aplicacién del art. 210 de la Ley Organica de la Funcién Judicial, exige,
para no sacar las cosas de contexto, interpretarlo en relaciéon al indicado
inciso del art. 288. En suma, en el orden tributario, no cabe abandono por
el simple transcurso del tiempo, si existe falta de actividad del juez, tanto
mas que el proceso tributario no se rige por el principio dispositivo de que
su impulso corre a cargo de la parte, sino que por el contrario es cuasi-ofi-
cioso, segin se comprueba por las varias disposiciones que imponen al juez
la obligacién de velar por su prosecucion, sin perjuicio de que las partes lo
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hagan. Abona esta forma de interpretacién que correlaciona el art. 210 de
la Ley Organica de la Funcién Judicial con el inciso primero del art. 288 del
Codigo Tributario, el precepto contenido en el numeral 17 del art. 24 de la
Constitucién Politica, vigente a la época en que se nego la revocatoria del
auto de abandono, 30 de octubre de 1998, el mismo que, para garantizar el
debido proceso, establece que toda persona tendra derecho a obtener la tu-
tela efectiva de sus derechos e intereses sin que en caso alguno quede en in-
defension. El aceptar el abandono por falta de actividad del juzgador, en los
términos del presente caso, constituirfa un atentado a la indicada garantia
constitucional” (Gaceta Judicial No. 1, Afio XCIX, Serie XVII, P. 253); “El
representante legal de IBM deduce recurso de casacién de la sentencia que
declara el abandono de la instancia por haber transcurrido 515 dfas héabiles
desde la ultima actuacién. Al resolver el recurso, la Sala establece que, segin
la Resolucién del extinguido Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
la Gnica salvedad que exonera a la parte actora de la obligacién procesal
de impulsar la causa para que no prospere el abandono de la instancia, es
cuando se haya dictado autos para sentencia. Por tal razén, no existe error al
contabilizar el lapso en que no se ha impulsado el proceso por culpa del ac-
cionante. Consecuentemente, se desecha el recurso por falta de base legal”
(Gaceta Judicial No. 3, Afio XCV, Serie XVI, P.777); “Cuando el proceso
se halla en estado de que el juez o Tribunal lo sentencie y la ley dispone
que, para expedir el fallo correspondiente, no se observe tramite alguno, la
responsabilidad de la demora en sentenciar la causa, recae sobre el juez o
tribunal que no cumple su deber, cuya falta no es imputable a ninguna de
las partes, ni puede utilizarse como antecedente juridico para que se declare
terminado el juicio de excepciones; porque, para que haya abandono, se re-
quiere que no se haya practicado diligencia alguna, en caso de que la tltima
providencia suponga la necesidad de que se practique, conforme estatuye
el inciso dltimo del art. 416 del Cédigo citado, necesidad que no existe en
este caso, por cuya razon no se ha operado el abandono solicitado” (Gaceta
Judicial No. 1, Afio LXI, Serie IX, P. 106). Como vemos, la Corte Suprema
de Justicia ha mantenido el criterio uniforme de que resulta improcedente
el abandono en aquellos casos en que la demora en el despacho de la causa
es atribuible al 6rgano judicial, principio que ademas halla su justificacién
en la garantia del debido proceso prevista en el numeral 17 del art. 24 de la
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, segun la cual toda perso-
na tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en
caso alguno quede en indefension. (...) Por lo tanto, si bien es cierto que en-
tre la solicitud de sentencia presentada por la compafifa actora el 7 de enero
del 2000 y el escrito de 9 de mayo del 2002 presentado por el Ministerio
de Energfa y Minas, transcurrieron mas de dos afios, no es menos cierto
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que esta inactividad procesal no es atribuible a ninguna de las partes, vista
la providencia de 18 de julio de 1995, las 10h00 en que la Presidencia de la
Corte Suprema de Justicia declaré expresamente “autos para dictar senten-
cia”, por lo que resultan aplicables al caso los precedentes jurisprudenciales
citados en el considerando tercero de esta resolucién, a mas de que, como
se analiz6 en los considerandos anteriores, la inactividad procesal que hace
viable la figura del abandono corresponde a los sujetos procesales, particu-
larmente al demandante o recurrente, segin lo dispuesto en los arts. 388 y
389 del Codigo de Procedimiento Civil y art. 210.1 de la Ley Organica de la
Funcién Judicial...” (Corte Suprema de Justicia, 2008).

Similares fallos contradictorios podemos encontrar en torno a la diligencia judi-
cial o peticién o reclamacién que resulten efectivas, conforme al articulo 384 de la
Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil, para permitir el inicio del compu-
to del tiempo necesario para alcanzar el abandono, o sobre las diligencias, peticiones
o reclamaciones que permitan interrumpir dicho cémputo, en donde los criterios
giran alrededor de las actuaciones de resorteo de causas, razones de secretatfa, es-
critos sefialando casillero, peticiones legalmente improcedentes o absurdas, etc.; lo
mismo sucede con aquellos casos en que transcurrido el plazo para el abandono,
se presentan escritos tendientes a su tramitacion o se dictan diligencias con iguales
efectos.

Como se puede observar, las tesis juridicas respecto del abandono no han sido
del todo uniformes y claras, y su tratamiento jurisprudencial evidencian contra-
dicciones; empero, con el nuevo CODIGO ORGANICO GENERAL DE PRO-
CESOS — COGEDP, la regulacion juridica se clarifica, tal y como se extrae de los
articulos 245 a 249, asi:

1. Se excluye la figura legal del abandono del juicio, y se mantienen las del aban-
dono de la instancia y abandono del recurso.

2. El término para el abandono se reduce a 80 dias, contados desde el dia si-
guiente de la notificacién de la dltima providencia recaida en alguna gestion
util para dar curso progresivo a los autos, o desde el dia siguiente al de la tltima
actuacion procesal, lo que se entiende que sera efectivo siempre que no medie
peticion de alguna de las partes procesales, pues no se debe perder de vista que
el abandono “...se origina en la incuria de las partes, es obra del tiempo trans-
currido sin que éstas hayan impulsado el proceso” (Troya, 2002, pag. 697).
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Sobre este término se debe acotar que conforme la DISPOSICION FINAL
SEGUNDA del COGEDP, las normas juridicas que regulan periodos de aban-
dono, se encuentran en vigencia, por lo que el articulo 245 del citado Codigo
que establece un nuevo periodo para el abandono, se halla en vigor y aplica
para aquellos casos que se han presentado con posterioridad al 22 de mayo
del 2015, en observancia del principio de irretroactividad de la ley que se
reconoce en el articulo 7 inciso primero de la Codificaciéon del Cédigo Civil
y en la doctrina interamericana y universal, situaciéon que es clarificada por la
Resolucion 07-2015, dictada por el Tribunal en Pleno de la Corte Nacional
de Justicia, el 19 de junio del 2015, publicada en el Registro Oficial 593 de
09 de julio de igual afio, que expresamente establece en su articulo tres inciso
segundo, que “...El término previsto en el inciso anterior [80 dfas] se aplicara
para aquellas providencias emitidas o actuaciones procesales realizadas con
posterioridad a la fecha en que entré en vigencia el COGEP.”

. Solo procede cuando todas las partes que figuran en el proceso hayan cesado
en su prosecucion y siempre que exista aun tramite pendiente de efectuarse,
por lo que no puede entenderse que el abandono pueda declararse si la causa
se encuentra en estado de resolver, pues en tal estado, ya no cabe ninguna
“gestion util para dar curso progresivo a los autos”, sino esperar que la o el
juzgador cumpla con su deber de resolver la causa. Lo que no queda claro es
qué se debe entender por gestion util y de qué parte procesal deba provenir
aquella, tales los casos en que no obstante que las partes actuen dentro del
proceso, ninguna de las actuaciones realizadas sean propiamente de impulso
procesal, y menos utiles para llegar al estado de resolver, como serfan los
casos de sefialamiento de nuevo domicilio judicial, el nombramiento de un
nuevo representante legal o contractual, el escrito que agrega documento sin
peticion alguna al juzgador, etc.; en principio, si la gestién o actuacioén proce-
sal no es “util” para conducir la causa al estado de resolucién o a la resolucion
misma, ella no serfa suficiente para interrumpir el plazo para el abandono.

. No cabe el abandono en las causas en las que estén involucrados los derechos
de nifas, nifios, adolescentes o incapaces limitandose el término “incapaces”,
segun la Resolucion 07-2015, unicamente a las personas naturales, lo que
como se vio, tiene sustento en la prevalencia de los derechos de los primeros,
y en la vulnerabilidad que pueda afectar a los segundos.

. No cabe el abandono cuando la parte actora sea una instituciéon del Esta-
do, para lo cual habrd que revisar el articulo 225 de la Constitucion de la
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Republica del Ecuador, que sefala los entes juridicos que integran el sector
publico y por ende, en sentido amplio, el Estado.

. No cabe el abandono en la etapa de ejecucion, lo que si bien cierra cualquier

discusion respecto a lo que debe entenderse por proceso de ejecucion, instan-
cia o juicio, deja de lado ciertos casos en que el abandono se hacia necesario,
y traslada en la practica al ejecutado el impulso procesal del procedimiento de
ejecucion en su contra, tales los casos, en que dictada una sentencia conde-
natoria en la que se ha mandado a pagar una suma de dinero, se haya dictado
también una medida cautelar de prohibicién de enajenar, o el apremio real de
embargo sobre un bien de su propiedad, casos en los cuales le resulta mas
beneficioso a la misma parte demandada que a la actora, concretar el pago
efectivo de la obligacién, ya que mientras mas tiempo transcurra, mayores
cantidades se liquidaran por concepto de intereses por mora, a una tasa mu-
cho mas conveniente (entre 9.39% anual y 33.55% anual, dependiendo del
segmento de crédito al que aplica, segin las regulaciones vigentes dictadas
por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, exceptuando
las tasas pactadas en montos inferiores, y las que corresponden a vivienda de
interés publico), que las tasas pasivas referenciales ofertadas en el mercado fi-
nanciero nacional (entre 1.30% anual para depositos de ahorro, a 7.74% anual
para dep6sitos a mas de 361 dias plazo), dictadas por la Junta antes sefialada;
mientras que si se ejecuta la sentencia en menor tiempo, menores intereses
por mora se le cargaran a la parte ejecutada, por lo que es logico pensar que
a la parte ejecutante, en tales casos, le resulte mejor dilatar la terminacion del
proceso de ejecucion.

En todo caso, conviene poner en perspectiva también, que con la entrada en
vigencia del COGEDP, el proceso de ejecucién también se vuelve oral por au-
diencias por lo que los riesgos de dilacion se reducen, ademas de que con la im-
posibilidad del abandono en la fase de ejecucion, se precautela expresamente
la institucién de la cosa juzgada propia de la sentencia ejecutoriada, y su in-
mutabilidad e irrevocabilidad (articulos 295 y 297 CPC y 101 COGEP) o la
posibilidad de que pueda sustentar un juicio ejecutivo o terceria coadyuvante,
pues la sentencia ejecutoriada también constituye titulo ejecutivo (articulo 413
CPC) o titulo de ejecucioén (articulos 363.1 del COGEP); vy, principalmente la
tutela judicial garantizada en el articulo 75 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador y el principio de eficacia del proceso contemplado en el articulo
169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por el cual el sistema
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procesal y las normas procesales deben consagrar la resolucion efectiva de la
controversia, restableciendo la paz social y ciudadana, asi como la tranquilidad
individual quebrantada por la inobservancia de las normas juridicas recono-
cidas o declaradas por la administraciéon de justicia en sus fallos. Empero, a
futuro y una vez analizados los efectos de las reformas luego de un prudencial
tiempo, bien podria retomarse el tema y analizar la posibilidad de introdu-
cir en nuestra legislacion, figuras como el abandono de la fase de ejecucion,
tomando ejemplos de legislaciones cercanas como la colombiana, en que si
bien el abandono o perencion, se aplica a los procesos de ejecucion (procesos
ejecutivos segun nuestra legislacion), la solucion legal que se aplica, ubica la
carga procesal en la parte accionante, pues de llegarse a declarar el abandono
(perencioén), se produce el “desembargo” de los bienes objeto de la ejecucion,
sin posibilidad alguna de que vuelvan a embargarse, sin perjuicio de que la
medida de apremio pueda aplicarse a otros de propiedad de la parte ejecutada
(Pérez, 2012), lo cual por tanto es responsabilidad de la parte ejecutante.

. El abandono puede declararse por la o el juzgador mediante auto interlocuto-
rio, de oficio o a solicitud de parte, una vez se ha sentado la razén de que ha
transcurrido el término legal para ello, lo que se entiende debe ser efectuado
por la secretaria o secretario respectivo, encargados de dar fe en los procesos
judiciales, auto cuya impugnacion se limita Gnicamente al error de compu-
to, con efecto suspensivo, conforme al articulo 262.2 del COGEDP, en el cual
ademas se debe disponer la cancelacion de las providencias preventivas que
se hayan ordenado en el proceso, asi como del embargo si aquello se hubiere
ordenado en observancia del inciso tercero del articulo 351 del Cédigo citado.

. En cuanto alos efectos del abandono, el abandono de la segunda instancia o del
recurso extraordinario de casacion, hace que se tenga por desistida la apelacion
o dicho recurso y deja en firme la resolucion recurrida, con la consecuente de-
volucion de las actuaciones al tribunal, la judicatura o unidad judicial de donde
procedieron; mientras que, en cuanto al abandono de la primera instancia, exis-
te una notable modificacion, pues si se llega a declarar éste, la parte actora no
podra interponer nueva demanda sobre lo que fue objeto de sus pretensiones
en el proceso abandonado, lo que se puede pensar que puede llegar a vulnerar
derechos fundamentales. Sobre dicho efecto, es preciso poner en oposicién dos
cuestiones, la primera que ha quedado claro que el abandono es una consecuen-
cia procesal que sobreviene por la incuria de la parte interesada en el ejercicio
de sus facultades procesales y por la actitud negligente de los litigantes que no
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toman conciencia de sus cargas procesales, incluso frente al rol del Estado que
ha asumido en su totalidad la gratuidad del acceso a la justicia (articulo 168.4
de la Constitucion de la Republica del Ecuador), es decir, que se trata de una
inaccién o separacion tacita del juicio, imputable en forma culpable a la parte
actora que por tanto debe asumir la responsabilidad de su desidia; y, la segunda
que el derecho a la tutela judicial efectiva exige a los jueces que dirijan el proceso
de modo que se eviten dilaciones y entorpecimientos indebidos, que conduz-
can a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los derechos
humanos, propugnando una decisién del caso en un plazo razonable, evitando
que practicas dilatorias tengan el efecto de perjudicar el desarrollo natural de un
proceso (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003); asi como que el
acceso a la justicia, ]a misma tutela judicial efectiva y el debido proceso, encuen-
tran concreciones mas especificas en la gratuidad en la justicia, el libre acceso
a instancias judiciales, el derecho a dirigirse a las autoridades jurisdiccionales, a
efecto de buscar su actuacién y, ademas, “el derecho de obtener un fallo sobre
el fondo de la cuestién debatida en el marco de los procedimientos previamente
establecidos” (Cardenas, 2014, pag, 952).

Al momento en que se limita la posibilidad de iniciar un nuevo proceso, luego de
declarado el abandono de la primera instancia, como lo contempla actualmente el Co-
digo Organico General de Procesos, se esta extendiendo los efectos propios de una
institucion estrictamente procesal y con incidencia directa en el juicio, a las pretensio-
nes introducidas en él, que deben ser analizadas en el ambito del derecho material,
que por lo tanto jamas podran ser objeto de un fallo de fondo, generando una suerte
de desistimiento tacito.

Sobre la tutela judicial en relacién con el juicio de expropiacion, la Corte Cons-
titucional ha sefialado:

“..En doctrina, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los
derechos de las personas, hace relacién con el derecho de acceso a los érganos
jurisdiccionales para luego de un proceso imparcial que observe las garantias
minimas establecidas en la Constitucion y en la ley, se haga justicia; por tanto,
se puede afirmar que su contenido es amplio y que en el que se diferencian tres
momentos: el primero relacionado con el acceso la justicia, el segundo con el
desarrollo del proceso, que debera desarrollarse en un tiempo razonable y ante
un juez imparcial; y el tercero que dice relacién con la ejecucion de la senten-
cia.- En alusién al principio de interdependencia de los derechos, Pablo Esteban
Perrino, establece algunos objetivos que persigue el derecho a una tutela judicial
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efectiva: a) <A ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una
sentencia util; b) A acceder a una instancia judicial ordinatia y a lograr un con-
trol judicial suficiente sobre lo actuado...; ¢) A un juez natural e imparcial; d) A la
eliminacién de las trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccion;
e) A la interpretacién de las normas reguladores de los requisitos de acceso a
la jurisdiccion en forma favorable a la admisién de la pretension, evitindose
incurrir en hermenéuticas ritualistas (7 dubio pro actione); f) A que no se desesti-
men aquellas pretensiones que padecen de defectos que pueden ser subsanados;
@) A la no aplicacién en forma retroactiva de nuevas pautas jurisprudenciales
con relacion a los requisitos de admisibilidad, afin de evitar situaciones de des-
amparo judicial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne
ilusorio el derecho que se defiende; i) Al cumplimiento de todas las etapas del
procedimiento legalmente previsto, el cual debera asegurar la posibilidad del
justiciable a ser ofdo, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictar-
se sentencia; j) A una decision fundada que haga mérito de las principales cues-
tiones planteadas; k) A impugnar la sentencia definitiva; ) A tener la posibilidad
de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por
parte de la autoridad condenada; m) Al desarrollo del proceso en una dimen-
si6n temporal razonable; n) A contar con asistencia letrada...>” .- En esa linea,
el derecho a la tutela judicial efectiva sera tal si el érgano jurisdiccional retine
ciertas condiciones y previo a dictar sentencia ha observado un proceso debido,
y sobre todo expedito e imparcial.”” (CORTE CONSTITUCIONAL, 2010).

Por otro lado, el abandono de la primera instancia, o abandono de la instancia,
en relacién con el abandono de la segunda instancia y el recurso extraordinario de
casacion o abandono del recurso en pocas palabras, tienen al final, es decir en re-
lacién con lo que ha sido objeto de la pretension, efectos diferentes en situaciones
similares, pues el abandono del recurso no desconoce la existencia de un pronun-
ciamiento jurisdiccional sobre el fondo del asunto, cual es, el dictado en primera
instancia, con lo que en tal caso, de cierta forma, se cumple con lo que en esencia
debe observar la tutela judicial efectiva, esto es, la existencia de un pronunciamien-
to jurisdiccional de fondo; mientras que, el abandono de la instancia impide que
se llegue a algin pronunciamiento jurisdiccional sobre los hechos regulados por el
derecho material en el respectivo conflicto.

Esto debe analizarse en relacion con los articulos 11.2 y 66.4 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador, por los cuales, todas las personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades, en igualdad formal, igualdad ma-
terial y sin discriminacion; empero, el establecer efectos diferentes para una misma
institucién procesal, bien puede ser entendido como un tratamiento desigual a unos
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mismos presupuestos facticos, que en resumen se reducen al transcurso del tiempo
sin impulso procesal de la parte actora; la idea de igualdad establece una relacién
entre dos o mas personas, cosas o hechos que, aunque diferenciable en uno o va-
rios aspectos, son consideradas idénticas en otro u otros aspectos conforme a un
criterio relevante de comparacion, que bien podria ser en este caso, precisamente
la inaccién procesal. No podemos decir, en cambio, que una persona, una cosa o
una situacion es igual sin mas consideracion, ni por referencia a circunstancias se-
mejantes, sino que sélo puede ser igual a alguien o a algo, esto es, igual en relacion
con alguien o algo (Ruiz, 2003), y ese algo viene a ser los condicionamientos legales
para que opere el abandono.

“Ahora bien, el momento de la creacién del derecho, sobre todo el que
reviste forma de ley, goza de un amplio margen de configuracion, del que,
evidentemente, carece el juez; en consecuencia, la vinculacién del legislador al
principio de igualdad es, necesariamente, de menor intensidad. De hecho, es
caracteristico de la actividad legislativa establecer diferencias de trato, atribuir
especiales beneficios o cargas a determinados grupos de ciudadanos; en pala-
bras del Juez Brewer en “Atchison, Topeka y S.ER.R. vs. Matthews”, de 1898,
“la verdadera idea de la clasificacién (normativa) es la desigualdad”. ¢Como
conciliar la contradiccién aparente entre el principio constitucional de igual-
dad y la potestad legislativa de diferenciar o clasificar? Una respuesta clasica
la encontramos en el trabajo de Joseph Tussman y Jacobus TenBroek “The
Equal Protection of the Laws” (1949). Distinguen estos autores entre la doc-
trina de la clasificacion razonable y la doctrina de la clasificacién sospechosa.
Con caracter general, la cliusula constitucional de igualdad en relacién con el
problema de la potestad legislativa de establecer diferencias juridicas de trato
se reduce al requerimiento de “razonabilidad”. Los criterios para determinar
cuando una diferencia juridica de trato es razonable y, por tanto, no discrimi-
natoria, son tomados por el TC espafiol, por el cauce exegético previsto en
el articulo 10.2 CE, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: la desigualdad debe basarse en una justificacién objetiva y razona-
ble, esto es, debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima y tal
justificacién debe apreciarse mediante un examen de la razonabilidad y obje-
tividad, conforme a criterios y juicios de valor generalmente aceptados, de la
relacién de proporcionalidad, que se exige l6gica, entre los medios empleados
y los fines y efectos perseguidos por la diferenciacién normativa de trato. (...)
Por su parte, la doctrina de la clasificacion (normativa) sospechosa se refiere
so6lo a aquellos supuestos en los que el criterio o rasgo de diferenciaciéon de
trato juridico es la raza, el sexo, la religion, la ideologfa, el nacimiento o cual-
quier otro que la experiencia historica evidencie como gravemente odioso
para la dignidad de la persona.” (Bilbao y Rey, 2003, pags. 108-111)
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Es decir, parafraseando a Carlos Bernal Pulido (2005), la igualdad se presenta en
dos niveles distintos, la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primero se refie-
re a la eficacia vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacién administra-
tiva y jurisdiccional de las relaciones entre particulares. El segundo nivel, en cambio,
alude al caracter que define a la igualdad como derecho fundamental, es decir, a
su eficacia vinculante frente al legislador; y, a primera vista no se puede evidenciar
una justificacién objetiva y razonable, o una finalidad constitucionalmente legitima,
que en base al test de proporcionalidad, permita sostener el porqué a quien tiene
sentencia de primera instancia y le sobreviene el plazo para el abandono, le origina
el deber de atenerse al pronunciamiento jurisdiccional ulterior, y porque a quien le
sobreviene el mismo plazo en primera instancia, se ve impedido de contar con pro-
nunciamiento jurisdiccional alguno, ante la imposibilidad de volver a demandar las
pretensiones que fueron parte del objeto del litigio declarado en abandono.

Sobre la igualdad nuestra Corte Constitucional ha sefalado:

“...Somos iguales ante la Constitucién, pero no ante la ley: la igualdad
es la Constitucién, la diversidad son las leyes. Justamente la igualdad cons-
titucional no prohibe que el legislador diferencie, lo que prohibe es que
diferencie de una manera no objetiva, no razonable y no proporcionada.
Es decir que, si bien la igualdad ante la ley consiste en que las normas ju-
ridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse
obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se hallan en
condiciones similares”, lo que no equivale por cierto a iguales entre igua-
les, o peor atn iguales, pero separados, “separate but equal”, se trata de
proteger al ciudadano frente a las desigualdades de trato en la aplicacién
de la ley, cuando puedan calificarse de arbitrarias o irrazonables. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el Repertorio de Jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 1080-1997, en relacion
al derecho a la igualdad contenido en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos o Pacto de San José, sefiala que los beneficios o el goce
de un derecho civil que recibe un ciudadano de manera diferenciada con
otro, deben ser examinados segin “el criterio de racionalidad”, que se aplica
en general para distinguir entre discriminacién y diferencias de trato justi-
ficadas. Prohibiéndose la discriminaciéon fundada en otra condicién. Esta
Magistratura definié que solo es discriminaciéon una distincién cuando [...]
“carece de justificacién objetiva y razonable”, y que no habra discrimina-
cién si una distincién de tratamiento esta orientada legftimamente, es decir,
sino conduce a situaciones contrarias a lajusticia, a la razén o a la naturaleza
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de las cosas”. Instrumento que ademds sefiala que de acuerdo con [...] “el
criterio de razonabilidad, una distincién, por alguno de los motivos enume-
rados en el articulo 1.1 de la Convencién o de los similares aplicado en él,
serfa discriminatoria y, por ende ilegitima, cuando fuere contraria a los prin-
cipios de la recta razén, de la justicia y del bien comun aplicados razonable-
mente a la norma o conducta correspondiente. De acuerdo con el criterio
de proporcionalidad, una distincién, aun siendo razonable en funcién de la
naturaleza y fines del derecho o institucion especificos de que se trate, serfa
discriminatoria sino se adecua a la posicién légica de ese derecho o institu-
cién en la unidad de la totalidad del ordenamiento juridico correspondiente,
es decir, si no se encaja armoénicamente en el sistema de principios y valores
que caracterizan objetivamente ese ordenamiento como un todo” (Corte
Constitucional, 2010)

Con este antecedente, no queda muy claro, como en situaciones similares, en la
practica los efectos del abandono de la instancia y del recurso, en relacion con lo que
debe ser objeto de un pronunciamiento jurisdiccional de fondo, le resulta mas gravo-
so a los sujetos pasivos de éste que de aquel, pues la naturaleza y fines del abandono
como institucion juridica procesal son los mismos. Claro esta que también podtia
argumentarse en sentido contrario y sefialar que las situaciones no son similares, pues
estamos en instancias diferentes, por lo que tampoco cabe una misma solucién pro-
cesal, o que simplemente la tutela judicial efectiva tiene como supuesto necesario el
impulso procesal devenido del principio dispositivo exigible al titular de la preten-
si6n, solo asi, como exige la jurisprudencia interamericana, los jueces y juezas pueden
propugnar una decisién del caso en un plazo razonable; por lo que, si la parte que
tiene a su cargo el impulso procesal, descuida el cumplimiento de sus obligaciones y
cargas procesales, l6gico es pensar que debe sobrevenir en su contra una determinada
consecuencia, independientemente de su drasticidad, que aplicando el mismo test de
proporcionalidad, resulta ser idonea y necesaria para permitir la eficiencia y eficacia
del sistema procesal oral por audiencias.

En relacion con el impulso procesal, se debe sefialar que el COGEDP, tacitamente
esta reformando el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, pues mientras en éste
en su articulo 139 se establece que las juezas y jueces estan obligados a proseguir
el tramite de los procesos dentro de los términos legales, estableciendo incluso
responsabilidades por el incumplimiento de esta norma o en los casos en que se de-
clarare el abandono por no haberse proseguido el tramite por el tiempo que sefiala
la ley, como consecuencia de la incuria probada de las juezas o los jueces, y demas
servidores y funcionarios que conocian de los mismos; en aquel, en su articulo 5, se
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establece que corresponde a las partes procesales el impulso del proceso, conforme
con el sistema dispositivo, lo que es reiterado en la Resolucion 07-2015, dictada por
el Tribunal en Pleno de la Corte Nacional de Justicia, que ademas sefiala que “...El
impulso del proceso corresponde a las partes y la omisién de esta carga procesal no
es atribuible al juzgador”.

Finalmente, se debe tener presente que si se afirma que el abandono es una
sancion legal, la declaracion del 6rgano jurisdiccional necesariamente debe ser res-
trictiva y mesurada, mas aun si como indica el articulo 248, solo se requiere la ra-
z6n de secretarfa sobre el transcurso del tiempo necesario para alcanzarla, lo que
tacitamente impide, para dichos casos, la aplicacion del articulo 4 del COGEP, que
impone la obligaciéon de audiencias en todas las instancias, fases y diligencias, salvo
los actos procesales que deban realizarse por escrito, pues de lo contrario, si fuera
exigible una audiencia para declarar el abandono, no solo que estarfamos frente a
una presuncion iuris tantum devenida del transcurso del tiempo, que como tal admite prueba
en contrario y por lo tanto podria ser desvirtuada por las partes, y tal razén tendria
que materializarse la garantia de audiencia en la cual ademas se podtia contradecir
la raz6n antes aludida.

8. Conclusiones

La terminacién del proceso en forma extraordinaria, constituye una manifesta-
cion del principio dispositivo contemplado en el articulo 168.6 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, y desarrollado en el articulo 19 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial y ahora en el nuevo COGEDP, en el que se precisan varias
regulaciones juridicas, unas devenidas de la sistematizacién de varios precedentes
jurisprudenciales, otras originadas en el avance del analisis doctrinario, y muchas
como manifestacion del sistema constitucional que irradia al ordenamiento juridico
ecuatoriano, pues, como indica el mismo COGEDP en su exposicion de motivos, “la
concepcién constitucional debe asentarse en normas procesales y materiales que
viabilicen los mandatos dogmaticos y organicos de la Norma Suprema”, por lo que
aun cuando existen ciertas interrogantes aun por dilucidar, ello no afecta la finali-
dad que la nueva normativa procesal busca alcanzar con la participacion efectiva de
todas y todos.
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1. Introducciéon

El propésito de este trabajo es analizar el sistema de audiencias en el juicio oral,
y en particular sobre la audiencia preliminar y la audiencia de juicio; en el COGEP
cada una de ellas con sus caracteristicas y fases especificas, asi como establecer las
claras diferencias entre estos dos tipos de audiencias. Para ello, en una primera parte
haremos una brevisima introduccién sobre lo que significa una audiencia, el sistema
de oralidad y el juicio oral propiamente dicho. Luego plasmaremos el estudio en los
principios procesales que informan el nuevo procedimiento no penal ecuatoriano.
En la segunda parte del documento examinamos con profundidad los principales
elementos de la audiencia preliminar y de la audiencia de juicio.

De acuerdo con la historia procesal de nuestro pais, antes de 1835, se expidieron
diversas leyes con distintos nombres o denominaciones, a fin de regular el sistema
procesal en materia civil en el Ecuador, pero, el primer Cédigo de Enjuiciamientos
en Materia Civil stricto sensu se expidioé en el afio 1869; mas adelante, en el afio 1879
es sustituido este Codigo y en 1938 entra en vigencia el tercer Codigo de Procedi-
miento Civil, utilizando siempre el sistema escrito. Es con la Constitucion del afio
de 1998 que se implementa la oralidad en nuestro sistema de administraciéon de
justicia, sin embargo, al no haberse efectuado en su totalidad las reformas legales
que establecia la Disposicion Transitoria Vigésima Séptima de aquella Constitucion,
so6lo se logré que ciertas materias ingresen al sistema oral, faltando justamente en
materia procesal Civil la implementacion del sistema oral o juicio por audiencias,
lo cual se hizo realidad desde el 23 de mayo de 2016 con la entrada en vigencia en
forma total del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP).

La oralidad que no debe considerarse unicamente bajo la perspectiva de la segu-
ridad y el aplomo que desarrollan los profesionales del derecho al hablar en publico,
sino con la perspectiva de que debe contar con bases sélidas que le permitan una
riqueza expresiva y argumentativa en sus planteamientos directos ante la jueza o el
juez, en las resoluciones que éstos dicten para las partes en conflicto. La oralidad
exige que los profesionales del derecho dominen las técnicas de litigacion oral ac-
tualmente requeridas, tales como: el desarrollo de estrategias efectivas para formular
interrogatorios, objeciones y alegatos, y especialmente los conocimientos y habili-
dades juridicas para una verdadera defensa técnica.

La doctrina al respecto se ha pronunciado en el sentido de que, derivado de la
prevalencia del principio de inmediaciéon en el desarrollo de los juicios orales, es
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esencial la comunicacion entre el juez y las partes, éstas, a través de sus abogados,
por ello jueces y abogados requieren reforzar sus habilidades comunicativas, sus
capacidades mentales, su experiencia y su preparacion juridica.

Asi mismo, se ha reiterado en que el esquema de los juicios orales, con un sis-
tema basado en audiencias, se trata de lograr una administraciéon de justicia agil y
oportuna, puesto que ya se limita a las partes de plantear sus peticiones a través de
escritos, que a la vez se utiliza como medio para incidentar indebidamente la causa,
lo que hace posible que el procedimiento se vea liberado de la tramitacion excesiva,
con la consecuente agilizaciéon del procedimiento y la resolucion correspondiente
en forma oral en la misma audiencia, a través de la lectura directa de los conteni-
dos que establece el art. 94 del Cédigo Organico General de Procesos, es decir, el
pronunciamiento claro y preciso sobre el fondo del asunto; la determinacién de la
cosa, cantidad o hecho que se acepta o se niega; y, la procedencia o no del pago de
indemnizaciones, intereses y costas.

2. Audiencia

El término audiencia tiene varias acepciones, asi por ejemplo: se puede denomi-
nar audiencia a un grupo de personas reunidas en algun espacio publico o privado,
quienes escuchan a un individuo dar un discurso o que oyen determinado programa
de radio o television, casos en los que generalmente se dice que es un programa de
mucha o poca audiencia.

Se conocfa asi mismo como audiencia a los tribunales de justicia de un territorio
determinado de la Baja Edad Media, cuyas resoluciones eran apeladas a la Audiencia
Provincial. Finalmente, en Espafia ain se denomina como audiencia al edificio en
donde se retnen los tribunales de justicia.

También suele conocerse como audiencia cuando cierta autoridad publica o pri-

vada recibe a las personas para escucharlas y admitir alguna queja o peticion.

De igual manera se denomina audiencia el acto procesal en el que las partes, y los
terceros en caso de haberlos, exponen sus argumentos de las pretensiones constan-
tes en la demanda, contestacion a la demanda y reconvencion, en caso de habetlo.
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De lo expuesto podemos concluir que, el término audiencia esta relacionado con
un conglomerado de personas en un sitio especifico, con el propésito de escuchar
y ser escuchado. En el campo juridico especificamente se utiliza para exponer argu-
mentos legales de las pretensiones y medios de defensa, demostrando lo aseverado
para obtener una decisiéon, misma que implica dar a cada quien lo que le correspon-
de, que en la practica viene a ser el sistema de administrar justicia.

La Enciclopedia Juridica al referirse a la palabra “audiencia” nos dice: “Sesion
durante la cual una jurisdicciéon toma conocimiento de las pretensiones de las par-
tes, instruye el proceso, escucha los alegatos y emite su juicio. Por lo comun la
audiencia es publica”, salvo las que se tengas que realizar reservadamente como

por ejemplo las que tengan que tratar asuntos sobre seguridad del Estado, delitos
sexuales, etc. Edicion 2014,

3. Sistema oral

Sistema en términos generales, es un conjunto ordenado de elementos que se
encuentran interrelacionados y que interactian entre si, o también constituye un
conjunto de partes o elementos organizados y relacionados que interactian entre
s{ para lograr un objetivo. Por lo tanto, sistema procesal podemos decir que es el
conjunto de normas, principios o instituciones, intimamente vinculadas y estruc-
turadas con relacién al proceso como instrumento para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

El sistema oral que en el Ecuador entré en vigencia a partir del 22 de mayo
de 2016 con el Codigo Organico General de Procesos, mismo que tiene sustento
constitucional cuando el art. 168.6 de la Constitucion dispone: “La sustanciacion
de los procesos en todas las materias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante
el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracién, contradiccion y
dispositivo”. El principio de concentraciéon implica el hecho de reunir la actividad
procesal en la menor cantidad posible de actos, para lograr la concentraciéon que
contribuya a la celeridad del proceso, ya que la administraciéon de justicia debe ser
rapida y oportuna en la tramitacion, resolucién de la causa y ejecucion de lo decidi-
do. Por el principio de contradiccion, el sujeto contra quien se dirija la pretension
tiene derecho a defenderse en el proceso, interviniendo en las actuaciones y arti-
culando los medios de prueba pertinentes. En todo caso, cada parte tiene derecho
a contar con la oportunidad de exponer su argumentacion y rebatir la de la parte
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contraria, y sélo cuando expresamente lo disponga la ley podran adoptarse deci-
siones sin oir previamente a una de las partes procesales. Asi mismo, en virtud del
principio dispositivo, todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legi-
timada, conforme determina el art. 5 del COGEP, y la o el juzgador debe resolver
de conformidad con lo fijado por las partes como objeto de la litis y en mérito a
las pruebas pedidas, aceptadas y practicadas conforme a la ley. En conclusion, éste
principio consiste en que las partes inician el proceso y dan impulso al mismo, pero
en cuanto al planteamiento de la accién y de ciertos actos procesales que determina
la propia ley, porque igualmente existe el principio de celeridad (Activismo judicial)
que prevé el art. 20 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, segun el cual, una
vez iniciado el proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite
dentro de los término legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos que la ley
disponga lo contrario. Sobre la base de estos principios se llevara a efecto el sistema
oral en nuestro pais, pero aquello no significa que se debe obviar los demas princi-
pios que rigen el sistema juridico, sin embargo, su aplicaciéon u observancia debe ser
oportuna y pertinente, esto es, acorde al desarrollo del proceso.

Se ha expresado en multiples ocasiones que cuando hablamos de oralidad nos
viene la idea de que el hombre se expresa con todos sus sentidos, tacto, olfato, gus-
to, y sobre todo auditivo y visual. Existen expresiones que no son verbales pero en
cambio son extremadamente ricas y significativas, como la gesticulacion, pero, la
expresion del lenguaje accede a un nivel mas complejo con la enunciacién verbal,
esto es, con palabras, frases, oraciones, etc. El hecho de que esas palabras, frases u
oraciones sean bajo la forma de audilectos (codigo auditivo) y no grafotectos (codi-
go visual, como la escritura) crea muchas diferencias.

Los estudiosos efectuados respecto del sonido relacionado con la oralidad como
manifestaciéon de la palabra, han determinado que la palabra oral es efimera, ya
que ocupa un espacio limitado a su enunciacién en el tiempo. En realidad, contra-
riamente a la lectura, que reconoce la palabra en su globalidad (lectura de método
global), la palabra oral no es inmévil y global. Lo oral tiene una limitacién temporal
que no tiene la escritura.

La oralidad consiste en el predominio de la palabra hablada sobre la escrita, lo
cual se traduce en el hecho de que todos los elementos apartados en el juicio son
de forma directa y oral, constituyendo éstos el fundamento de la sentencia, sin que
ello implique claro est4, el destierro de los escritos dentro de los procesos, dado que
aquéllos tienen como funcién dar el debido soporte material a las evidencias y, en
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algunos casos, el anuncio de lo que se pretende ofrecer en el juicio oral, al tiempo
que documentan el proceso.

En resumen, podemos manifestar que el sistema oral permite aumentar la trans-
parencia, ya que los justiciables tienen directamente la posibilidad de observa el tra-
bajo o defensa técnica que realicen sus defensores, advertir las fallas de los sujetos
procesales y la forma de conducir las audiencias la o el juzgador o tribunal, porque
las actividades procesales que se desarrollan, la comparecencia de las distintas per-
sonas, COmo testigos, peritos, etc., son a vista de todos. El sistema oral se caracteriza
por ser sencillo, porque no permite que las partes se concentren en alegatos exten-
sos y sin fundamento, por el contrario, las exposiciones deben ser precisas tanto
en los hechos como en el fundamento de derecho, pues, hay que recordar que los
litigantes dan los hechos y el administrador de justicia da el derecho.

En la Revista “Justicia para todos” No. 1, del Consejo de la Judicatura, al tratar
sobre la oralidad procesal, entre otras cosas importantes se dice: “Implementar el
principio de oralidad en el ambito juridico, en procesos judiciales que antes se resol-
vian sobre el papel —sobre la argumentacion escrita—, se traduce en palabras como
agilidad, eficiencia y transparencia. Significa reformular un sistema de justicia que
se expresaba en juicios largos, agobiantes e ineficientes, en los que las audiencias
orales eran solamente un elemento decorativo —protocolario, si se quiere— pues la
presentacion y validacién de pruebas, la argumentacion de las partes, el andlisis, la
toma de decision del juez y todo el proceso en general, estaba basado en la revision
de escritos y documentos”. Mas adelante también se expresa lo siguiente: “..La
oralidad ventila, oxigena, exige celeridad, sentido legal, pertinencia de las pruebas,
transparencia, legitimidad y probidad en la argumentacion...” (Oralidad Procesal en
el Sistema de Justicia-Agilidad, eficiencia y trasparencia. Pags. 10-11).

4.  Juicio oral

El término juicio presupone la existencia de una controversia o conflicto que se
caracteriza por existir intereses contrapuestos, es decir, la sustentaciéon de derechos
e intereses contradictorios a lo defendido por la parte contraria, y que la perjudican;
en consecuencia, juicio es la contienda legal sometida a la resolucién de las juezas
y jueces.
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El juicio oral es una nueva forma de administrar justicia, que sustituira al sistema
escrito. Segun la Enciclopedia Juridica, el término juicio, que proviene del latin indi-
cium, tiene diversos usos. Se trata, por ejemplo, de la facultad del alma que permite
distinguir entre el bien y el mal o entre lo verdadero y lo falso. El juicio es, por otra
parte, una opinién, un dictamen o un parecer. El juicio esta formado por un sujeto
(el concepto de objeto del juicio), un predicado (el concepto que se aplica al sujeto)
y la copula (lo que establece si lo pensado es propio o no del objeto del juicio). “El
ser humano es malo” es un ejemplo de juicio, donde “ser humano” es el sujeto,
“malo” es el predicado y “es” la copula.

Podriamos decir entonces que juicio oral es la etapa decisiva del proceso, en don-
de se practican directamente las pruebas y los alegatos ante la o el administrador de
justicia; son juicios concentrados, de inmediacién judicial con actuacion publica de
todas las partes e intervencion directa y constante de la jueza o el juez.

En doctrina todos los autores coinciden que en el proceso oral se hace realidad
varios principios, lo cual no sucede en el proceso escrito, pero que hay ciertos prin-
cipios fundamentales o basicos que estan presentes permanentemente con mayor
fuerza que otros, y que ademas no pueden dejar de ser aplicados, como son por
ejemplo los siguientes:

4.1. Inmediatez

En el juicio oral existe un conocimiento director de los sujetos procesales sobre
las pruebas anunciadas y presentadas.

Atento a la inmediacién, nadie interviene entre quien ofrece la informacién y
quien la recibe. Requiere por lo tanto, durante el juicio, presencia ininterrumpida de
todos los que participan. El principio de inmediacién implica la necesidad de que el
juez asista personalmente a las audiencias para que tenga contacto personal y direc-
to con las partes y con los elementos de prueba, desde el inicio hasta la conclusion
del procedimiento. Al establecer que las audiencias seran presididas por la o el juez,
queda asi debida constancia de la presencia del juez con la grabacién de la audiencia.

4.2. Imparcialidad de la o el juzgador

Se manifiesta que este principio se garantiza por dos vias: que sera en la au-
diencia de juicio o en la segunda fase de los otros procedimientos, en donde la o el
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administrador de justicia conocera por primera vez los hechos, respecto de los cua-
les no se ha manifestado previamente. Por otro lado, la o el juzgador debe adoptar
una posesion pasiva respecto de la prueba, y por lo mismo, no puede intervenir en
su produccion, es decir, les corresponde a las partes presentar, anunciar y practicar
las pruebas que justifiquen sus asertos, la jueza o juez s6lo podra ordenar pruebas
de oficio en los casos previstos en el Codigo, como establece el art. 294.7.b del
COGEDP, en concordancia con el art. 130 No. 10 del Cédigo Organico de la Fun-
cion Judicial, con la unica finalidad de esclarecer la verdad.

4.3. Valoracion de las pruebas

La valoracién de las pruebas conforme a las reglas de la sana critica produce
un efecto distinto al del sistema escrito, porque al existir relaciéon directa con las
pruebas, es mucho mas facil descubrir la verdad a través de ellas. Implica también
que la o el juzgador debe resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan
deducido los litigantes, sobre la tnica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, la Ley y los elementos probatorios apot-
tados por las partes.

4.4. Centralidad

Implica que el juzgador tnicamente puede tomar en cuenta lo acontecido en la
audiencia respectiva, para decidir sobre lo que es materia de la /#s. En el procedi-
miento oral la sentencia debe estar sustentada en las pruebas evacuadas en ese acto
procesal o en la prueba presentada con la demanda.

4.5. Publicidad

La publicidad se refiere al hecho de que, lo que se hace delante de todos no tiene
dudas y es democratico, debido a ello los derechos de las partes son mas eficaces, pues
de esta manera se obliga a la autoridad a respetarlos. El principio de publicidad im-
plica que las audiencias y consecuentemente las actuaciones judiciales, seran publicas.
Este principio es concebido como garantia procesal de la autenticidad de los actos
procesales y como medio de control social de la actividad jurisdiccional. Implica asi
mismo que a las audiencias puede comparecer el publico interesado en su realizacion.
El principio de publicidad se basa en la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, adoptada por la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, que en su articulo 10 establece: “...toda persona tiene derecho, en condiciones
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de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones...”, en concordancia
con lo que dispone el art. 13 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

4.6. Concentracion

Por este principio varios actos procesales se concentran en uno sélo, que es la
audiencia, asi por ejemplo, en la audiencia preliminar o primera fase, segun sea la
clase de procedimiento, estan concentrados los actos de saneamiento del juicio, la
fijacion de los puntos de debate y los esfuerzos que se efectien para conseguir una
conciliacién; mientras que en la audiencia de juicio o segunda fase, dependiendo
del juicio que se esté sustanciando, se desahogaran los actos probatorios de las dos
partes y de los terceros, en caso de haberlo, los alegatos y la resolucion oral. (En el
sistema escrito todos estos actos son por separado). En el caso del procedimiento
ejecutivo, sumario y monitorio en un solo acto (audiencia) con dos fases se desarro-
llan todos estos actos procesales, esto es, se concentran en una sola audiencia toda
la actividad jurisdiccional, incluyendo la resolucién oral, ya que mediante otro acto
posterior se emitird y notificara el fallo por escrito, debidamente motivado, como
dispone la ultima parte del primer inciso del art. 93 del Cédigo Organico General
de Procesos.

Se ha dicho por parte de varios tratadistas, que el principio de concentracion es
una manifestacion del principio de economia procesal, en donde se busca reunir la
mayor cantidad posible de actividad procesal en el menor nimero posible de actos
procesales, o también aproximar los actos procesales unos a otros en el mas breve
espacio de tiempo.

4.7. Continuidad

El juicio debe realizarse frente a todos los sujetos procesales, desde el inicio
hasta su terminacion, de forma sucesiva, sin disoluciéon de continuidad, con el pro-
posito de que exista la mayor proximidad posible el momento que se reciban todas
las pruebas, formulan las partes sus argumentaciones y conclusiones sobre ella,
delibere el juez y se dicta sentencia. El principio de continuidad implica que las
audiencias no deben suspenderse, debiendo continuar su desahogo hasta la con-
clusioén, salvo los casos que expresamente constan en el propio Codigo Organico
General de Procesos, que facultan suspender una audiencia, como son los casos en
que excepcionalmente la jueza o juez ordene prueba de oficio, cuando tenga que
practicarse una prueba trascendental; casos de absoluta necesidad, caso fortuito o
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la fuerza mayor o para que el administrador de justicia se forme conviccién, entre
otros (Arts. 168; 177 No. 2; 222, inc.2% 295 No. 4, inc.2% 297 No.7).

Finalmente, en relacion al proceso oral, el jurista Enrique Ramirez Martinez en
la su obra “Juicio Oral”, al tratar sobre las ventajas que ofrecen los juicios orales
nos manifiesta: “son mucho mas expeditos que los juicios hoy en dia vigentes; pre-
vienen la corrupcion; producen informaciéon de mayor calidad y conceden mejores
herramientas al juez para valorar esa informacién, por tanto, las sentencias son
también de mayor calidad; legitiman al sistema frente a la comunidad, quien de esa
manera recobra la confianza en el mismo; contribuyendo al Estado de derecho por
via de la cultura de la legalidad; garantiza la igualdad procesal y la adecuada defensa
del acusado; son mas humanos y equitativos que el escrito” (pag. 104).

5.  Audiencia preliminar

La audiencia preliminar como figura procesal sin duda le imprime al proceso
judicial un mecanismo agil, eficiente, donde el juez o tribunal juega un rol importan-
tisimo. La audiencia previa, como también se le denomina, es la etapa procesal en la
que habran de depurarse todos los defectos y ébices impeditivos de una sentencia
sobre el fondo del asunto, asf como la preparacién del juicio y la cobertura hacia una
posible conciliacién entre las partes.

En esta etapa la jueza o juez tiene un papel activo en la direcciéon del juicio en
cuanto le corresponde el saneamiento del juicio, fijacién de los puntos de debate y
la conciliacién con los sujetos procesales.

La audiencia preliminar propiamente se desarrollara en los procedimientos ordi-
narios o de conocimiento, puesto que estos juicios tienen dos audiencias: la audiencia
preliminar y la audiencia de juicio, ya que en los demas procedimientos habra una
sola audiencia con dos fases. Por el procedimiento de conocimiento se sustancia-
ran las acciones colusorias conforme al art. 290 del COGEDP, la acciéon contenciosa
tributaria y contencioso administrativa (art. 327), asi como todas aquellas acciones
que no tengan un tramite especial, conforme establece el art. 289 ibidem. De con-
formidad con lo que dispone este articulo, no hay la posibilidad de que por la simple
decisién o acuerdo de las partes, se intente el procedimiento ordinatio, como por
ejemplo para cobro de una letra de cambio cuya accién ejecutiva no ha prescrito, o
una accion posesoria o de cobro de una deuda con un recibo de menos de 50 salarios
basicos unificados, puesto que cada una de estas acciones tienen tramites especificos
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propios, y no se prevé que por acuerdo de los sujetos procesales se pueda establecer
el procedimiento ordinario u otro procedimiento, pues, no existe una norma con el
texto similar al articulo 828 del que fue Cédigo de Procedimiento Civil.

Una vez que la o el juzgador haya calificado la demanda, contestacion a la de-
manda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, en caso de haberla, con la
contestacion o sin ella, en el término de tres dias posteriores a la ultima citacion a
la parte demandada, o posterior a los treinta dias cuando ha existido reconvencion,
se convocara a la audiencia preliminar, la que debera realizarse en un término no
menor de diez dias ni mayor de veinte dfas.

Cabe sefalar que la reconvenciéon dede plantearse al momento de contestar la
demanda dentro de los treinta dias, en cuyo caso se concedera a la parte demandan-
te el término de treinta dias para que la conteste (art. 291), caso contrario habra pre-
cluido el derecho de la parte demandada de reconvenir, tomando en consideracion
que segun el inciso tercero del art. 291 del COGEP, previo a sustanciar el proceso,
la o el juzgador debe calificar la demanda, la contestacion a la demanda, la recon-
vencién y la contestacion a la reconvencion, por lo tanto, no pudiera cumplirse con
este mandato sino se plantea la reconvencion al momento de contestar la demanda.

A la audiencia las partes deben comparecer personalmente, salvo que concurra
una procuradora o procurador judicial o procurador/a comun con clausula especial o
autorizacion para transigir, es decir, no puede comparecer la o el abogado ofreciendo
poder o ratificaciéon. En el caso de las instituciones publicas, debe comparecer una
delegada o delegado, debiendo justificar tal calidad al momento de verificarse la com-
parecencia de las partes. También se excepciona la comparecencia personal en caso de
que se autorice que se lo haga a través de videoconferencia. Cabe que de mutuo acuer-
do y por una sola vez se difiera la audiencia. La falta de comparecencia de la parte ac-
tora a la audiencia correspondiente en primera instancia, tendra los efectos del aban-
dono, en cuyo caso no podra interponerse nueva demanda, o se tendra por desistida
la apelacion o recurso de casacion y en firma la resolucion recurrida, si el abandono se
produce es en segunda instancia o en casacion; debiendo el administrador de justicia
proceder conforme al art. 131 nro. 4 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

En conclusion, la audiencia preliminar constituye un mecanismo agil, eficiente
para la administracion de la justicia, cumpliendo con su cometido eminentemente
saneador, y abriendo un espacio hacia la posible conciliacién entre las partes proce-
sales, generando un proceso verdaderamente econémico.
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5.1. Desarrollo de la audiencia

Como ya se dejo dicho, la audiencia preliminar tiene como objeto fundamental el
saneamiento del juicio, fijacién de los puntos en debate y la conciliacion.

Una vez que la o el secretario constante la comparecencia de las partes procesa-
les, para los efectos del art. 87 del COGEDP, de ser el caso, la o el administrador de
justicia instalara la audiencia y pedira que las partes se pronuncien sobre las excep-
ciones previas que se hayan propuesto conforme al art. 153 del Cédigo Organico
General de Procesos. Esta norma establece una lista de excepciones previas, de las
cuales unas son subsanables y otras no.

5.2. Saneamiento

En términos generales podemos expresar que saneamiento son las mejoras que
se hacen de una cosa para que sea mas beneficiosa, mas util, y no existan obstaculos
para tal objetivo; pero en el ambito juridico, se refiere al procedimiento por el cual un
acto procesal es puesto en conformidad con la normativa legal, validando el acto que
originariamente estaba afectado de nulidad; ya que también se puede entender por
saneamiento a la obligacién de indemnizar por la eviccion o por los vicios ocultos de
la cosa adquirida, sin embargo, en este caso no se refiere a este tipo de saneamiento.

En el acto de saneamiento se examina por parte de la jueza o juez si existe alguna
irregularidad o vicio procesal que pueda subsanarse para continuar con el tramite
normal del proceso y evitar autos de nulidad o sentencias inhibitorias (Se dictan
cuando no se puede resolver sobre el fondo del litigio).

El primer acto de saneamiento sera resolver sobre la validez del proceso; deter-
minar el objeto de la controversia; resolver sobre el reclamo de los terceros, en caso
de existir; competencia; y, observar si se ha dado el procedimiento respectivo a la
causa, es decir, que no esté afectado de nulidad el proceso para declararlo valido.
De haber actos que afecten de alguna manera la validez del proceso, pero que no
influyan en la decision de la causa, no vulnere el derecho al debido proceso, ni cause
indefension a las partes, la jueza o juez debe convalidar esos actos, dejando saneado
el proceso para que pase a la fase de conciliacion y posteriormente a la audiencia
de juicio o a la segunda fase, segun el caso. Este acto procesal vendria a ser similar
al juicio escrito en donde se declara la validez del proceso, o en su defecto de dicta
auto de nulidad o sentencia inhibitoria.
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Como dice Berizonce, en cuanto a la funcién saneadora, la audiencia preliminar
tiene por genuina funcién “purgar’” el proceso de obstaculos procedimentales, a
través de un mecanismo concentrado, posibilitando que el objeto procesal ingrese
a la fase probatoria y decisoria purificado y exento de irregularidades; sin perjuicio
de que se adosen otras actividades (como el intento conciliatorio, la determinacién
de los hechos y de las pruebas). Es decir, el juzgador, en ejercicio de la funcién
saneadora, debe procurar corregir o subsanar los vicios, defectos u omisiones a fin
de que el proceso pueda avanzar a las etapas subsiguientes sin riesgos de nulidades
posteriores. Asi —y aunque las legislaciones son muy variadas—, en ejercicio de esta
funcién puede el juzgador emitir resolucion sobre cuestiones previas como ser la
competencia del administrador de justicia, capacidad de las partes, cuestiones de
conexidad, litispendencia y cosa juzgada, litisconsorcio, entre otras.

En la legislaciéon cubana se considera a la funcién saneadora, como aquella que
tiene por objeto el depurar, limpiar, perfeccionar, mejorar o corregir las cuestiones
procesales que se hayan citado en los escritos promocionales a favor del resultado
eficaz de la resolucion judicial que posteriormente se dictamine; por tanto, de ser
planteadas, han de analizarse por ejemplo: la prescripcion; la falta de competencia
por razén de la materia, del territorio o la cuantia; la falta de capacidad o represen-
tacion; cosa juzgada; la litisconsorcio, la precision de la pretension, etc.; y de ser
desestimadas dara continuidad a la audiencia.

5.3. Fijacion de los puntos de debate

Una vez realizado el saneamiento o convalidacién, la o el administrador de justi-
cia fijara los puntos de debate.

Al respecto, los tratadistas coinciden en sefialar que es diversa la actividad pro-
cesal que puede desarrollarse en una audiencia preliminar, y depende de lo que es-
tablezca cada ordenamiento juridico que contemple esta institucion. La fijacion de
los puntos de debate puede tener dos aspectos: sobre las pretensiones o sobre los
hechos; esto es, puede haber fijacién de acuerdos sobre hechos no controvertidos,
sobre acuerdos probatorios, admision de pruebas, etc., en consecuencia, las partes
pueden ratificar sus pretensiones y aclarar los fundamentos que presenten duda,
ambigtiedad o imprecisién. Asi por ejemplo en el caso de que la parte demandada
en su contestacion haya alegado hechos prescritos en relacién a la pretension, el
demandante puede exponer sus contraargumentos en la audiencia preliminar, y a su
vez el demandado sobre 1a aclaratoria de los fundamentos de la demanda, inclusive
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dada la amplitud del derecho de las partes a formular cualquier observacién que
contribuyan a la fijacién de los limites de controversia, considero que las partes
pueden ampliar los fundamentos de sus pretensiones sin introducir hechos nuevos,
de manera que no resulte alterada o modificada la demanda o la contestacion a la
misma.

Algunos autores prefieren hablar de “reajuste de pretensiones” o de “reajuste
de los hechos”, pero que en si se trata de una funcién que pretende o procura de-
terminar con claridad las pretensiones y oposiciones, esto es, precisar cuales son
los verdaderos intereses y reclamos de las partes, ya que no siempre los escritos de
demanda y contestacion son suficientemente claros o explicativos; lo mismo ocurre
en cuanto a los hechos, que tratan de determinar con suficiente claridad los hechos
que son conducentes o utiles para la solucién del caso, y dentro de ellos, distinguir
aquellos sobre los que existe acuerdo de las partes, de aquellos que persiste la con-
troversia, con lo cual se considera que permite precisar las pruebas sobre los hechos
conducentes que realmente han quedo controvertidos y desechar los que sean inad-
misibles, innecesarios, inutiles o inconducentes.

En conclusioén, fijar los puntos de debate significa establecer los puntos sobre
los cuales se va a discutir y se actuara la prueba, por ejemplo, los puntos de debate
o controvertidos pueden ser la prescripcion adquisitiva de dominio demandada y la
reivindicacién reconvenida, consecuentemente, la prueba que se actde sera unica-
mente sobre estos puntos controvertidos, pero también puede suceder que los pun-
tos de debate sean muchos mas, asi por ejemplo en un juicio de trabajo, los puntos
de debate pueden ser el despido intempestivo, la legalidad o no del desahucio, la
reclamacién de sueldos no cancelados, no afiliacién al IESS, pago de intereses, etc.
En un juicio ejecutivo los puntos de debate se podrian centran en la nulidad del
titulo, reconocimiento de pagos parciales, pago de intereses, etc.

Los puntos de debate nacen de los hechos expuestos en la demanda, asi como de
los hechos provenientes de la contestacion a la demanda o de una contrademanda, en
caso de haberla, y que son objeto de prueba. La fijacién adecuada de los puntos de de-
bate permite una fructifera labor del juzgador porque el esfuerzo estara concentrado
unicamente en los puntos especificos a debatir y no en puntos alejados del contradic-
torio o en puntos difusos. Esto nos lleva a establecer con claridad que los hechos no
controvertidos se tendran por ciertos y no cabe discusion alguna sobre ellos.
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5.4. Conciliacion

La funcién conciliatoria tiende a lograr el avenimiento total o parcial de las dife-
rencias que separan las reciprocas posiciones de las partes. Por lo tanto, en caso de
logratlo, produce el efecto de excluir el proceso o anticipar su fin. Se ha considerado
que “la justicia conciliatoria es una forma que no tiende a resolver el conflicto en
forma tajante, sino una manera (mas pacifica) de “justicia coexistencial”.

Los autores del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, admiten la po-
sibilidad de que sea un conciliador profesional el que actie en la etapa pre-procesal,
pero dentro del proceso consideran conveniente que sea el juez quien desarrolle
esta funcién, sobre todo, como lo proponen, si se trata de un juez activo, que en
un acto triangular junto a las partes y sus abogados, en franca y leal colaboracion,
procure una solucién al conflicto.

Se considera que el mecanismo conciliatorio en esta oportunidad es clave para el
avance del proceso, cuando ain no se ha transitado la etapa probatoria, esta llamado
a rendir grandes frutos en la solucién autocompuesta por las mismas partes, bajo el
estimulo de la jueza o juez.

La funcién conciliadora de la jueza o juez no se limita a invitar solamente a las
partes a llegar a un acuerdo, pues, es una obligacién del administrador de justicia
promover la conciliacion (art. 294.4 COGEP), en la que la o el juzgador debe te-
ner un mayor protagonismo, incluso proponiendo formas conciliatorias, lo que no
implica prejuzgamiento, segun lo sefiala el art. 294.8, inciso segundo, del Codigo
Organico General de Procesos, cuando prescribe lo siguiente: “Las manifestaciones
de direccién de la audiencia, incluso proposicion de férmulas de arreglo entre las
partes y las ordenadas para el cumplimiento de las actividades previstas en la misma,
en ningun caso significaran prejuzgamiento. Por esa causa, la o el juzgador no podra
ser acusado de prevaricato, recusado, ni sujeto a queja’.

La doctrina se ha pronunciado en este aspecto en el sentido de que, los ma-
gistrados deberan desplegar todos sus recursos persuasivos para lograr que las
partes alcancen un mutuo entendimiento, y en ese sentido, “mas alla de las des-
trezas naturales que los jueces puedan tener, es de mucha utilidad conocer téc-
nicas de comunicacién, comprender el lenguaje gestual o los modos de abordaje
del conflicto.
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Si las partes llegan a una conciliacién total, ésta debe ser aprobada en el mis-
mo acto mediante sentencia, misma que causara ejecutoria. De producirse una
conciliacién parcial, debe ser aprobada mediante un auto, pero continuara el proce-
so sobre lo que no fue materia del acuerdo. Ademas, de oficio o a peticién de parte,
la o el juzgador puede disponer que la controversia pase a un centro de mediacion,
con el proposito de que los litigantes traten de llegar a un acuerdo. Esto puede
ocurrir cuando las partes en ese momento no logran conciliar, pese a las férmulas
de arreglo que proponga la jueza o juez y ellas mismas, pero que si demuestran pre-
disposicion para seguir conversando o necesitan mas tiempo para definir y resolver
sobre las pretensiones de arreglo.

5.5. Resoluciones al finalizar la audiencia preliminar

1. Si la jueza, juez o tribunal aceptara alguna excepcioén de las que no son
subsanables como: incompetencia del juzgador, incapacidad de la parte
actora o su representante, litispendencia, caducidad, etc., se declarara sin
lugar la demanda y se ordenara su archivo.

2. Sise acepta la excepcion de defecto en la forma de proponer la demanda,
la jueza o juez concedera seis dias para que la parte actora subsane esos de-
fectos, en tanto que a la parte demandada le otorgara diez dfas para com-
pletar o reemplazar su contestacién y anuncie prueba, pero sélo respecto a
las aclaraciones o precisiones realizadas. En caso de no dar cumplimiento,
se tendra la demanda o reconvencién como no presentada.

3. Si se aceptan las excepciones de falta de capacidad, falta de personeria o
de incompleta conformacioén del litisconsorcio, la o el administrador de
justicia concedera el término de diez dias para que se subsane el defecto,
caso de no hacerlo, se tendra como no presentada la demanda.

En la misma audiencia preliminar se resolveran los recursos horizontales y verti-
cales. Al efecto, el auto por el cual se rechace las excepciones previas, sera apelable
unicamente en el efecto deferido. Si se resuelve acoger las excepciones previas o
se resuelve cualquier cuestion que ponga fin al proceso, se podra apelar con efecto
suspensivo. Las ampliaciones o aclaraciones se propondran y decidiran igualmente
en la misma audiencia.
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6. Audiencia de juicio

Las etapas de esta audiencia son: realizacién de las pruebas y los alegatos. De
acuerdo con lo que dispone el art. 297 del Cédigo Organico General de Procesos,
la audiencia de juicio debe realizarse dentro del término maximo de treinta dias con-
tados desde la culminacién de la audiencia preliminar. Como ya se dejo expresado
anteriormente, en esta audiencia se evacuaran o realizaran las pruebas que hayan
sido presentadas o anunciadas por las partes y admitidas por la o el juzgador en el
proceso de saneamiento de la audiencia preliminar, tomando siempre en cuenta la
conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.

La audiencia o debate oral es el centro del juicio oral. Es la etapa propiamente
oral del juicio, que sigue inmediatamente después de la audiencia preliminar. Su
funcién no se limita exclusivamente a la practica de las pruebas por los interesa-
dos, sino a crear también en esta etapa, un debate contradictorio sobre todas las
pruebas, en el cual no sélo pueden intervenir las partes interesadas, sino también
el propio juez, incluso con pruebas de oficio en los casos que permite la propia ley,
para formular interrogatorios, lo que resulta muy beneficioso para la conviccion
que debe formarse el juez de la verdad o falsedad de los hechos en la causa y para
una decisiéon mas acertada. Tienen asi plena vigencia en esta etapa del juicio, los
principios fundamentales que rigen al proceso oral: la oralidad, la inmediacion, la
concentracion, entre otros principios que hemos hecho referencia anteriormente.
Si bien el principio fundamental es que todas las pruebas deban practicarse por los
interesados en la audiencia oral o de juicio, vemos que algunas de las pruebas, por
su propia naturaleza, deben practicarse fuera de la audiencia, es decir, antes de la
audiencia de juicio, conforme determina el art. 294.7.e del COGEP. En este caso, se
exige que la parte que promovi6 la prueba, trate oralmente sobre ella en la audiencia
de juicio, y la contraparte puede hacer a la o el juzgador todas las observaciones que
considere pertinentes sobre el resultado o mérito de esa prueba. Esta exigencia no
se excluye ni aun en el caso de la prueba de experticia practicada fuera de la audien-
cia oral, pues en cuyo caso, en cumplimiento de la inmediacién, se oira también en
la audiencia la exposicion y conclusiones orales de los expertos y las observaciones
que formulen las partes, sin lo cual la prueba carecera de eficacia y sera desestimada
por el juzgador.

Al tenor de lo establecido en el art. 297 del COGEDP, el administrador de justicia

debe declarar instalada la audiencia de juicio y disponer que por Secretarfa se de
lectura de la resolucion constante en el extracto del acta de la audiencia preliminar,
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luego de lo cual concedera la palabra a la parte actora para que haga su alegato e
indique el orden en que desea que se practiquen las pruebas que ha solicitado; lo
propio se hara con la parte demandada y terceros, en caso de haberlos; debiendo
el jugador disponer que se practiquen las pruebas admitidas en el orden solicitado.
Posteriormente, y una vez terminada la prueba, tanto la parte actora como de-
mandada y los terceros, de éstos existir, alegaran en ese orden por el tiempo que
establezca la o el juzgador, con derecho a una sola réplica; pudiendo la jueza o juez
ampliar el término, de oficio o a peticién de parte y segun la complejidad del caso,
y también solicitar las aclaraciones y precisiones necesarias.

Un aspecto importante es el hecho de que el juzgador puede suspender tanto la
audiencia preliminar (art. 295.4, tltimo inciso) como la audiencia de juicio (art. 297.7)
hasta que se forme su conviccion, debiendo reanudatla en el mismo dfa. En el primer
caso (audiencia preliminar), para emitir su pronunciamiento oral en una de las formas
que establece el art. 295 del COGEDP, y en el segundo caso (audiencia de juicio), para
emitir la resolucion o sentencia oral sobre lo que fue materia del litigio.

6.1. Alegatos sobre la prueba

Conforme a lo ya manifestado, el art. 297.6 del COGEP dispone que una vez
actuada la prueba, las partes procesales, incluido los terceros, deben alegar por el
tiempo que equitativamente les conceda la o el juzgador, pudiendo éste solicitar las
aclaraciones y precisiones pertinentes, alegatos que es sumamente importante y be-
neficioso para la conviccion del juzgador sobre la verdad o falsedad de los hechos,
asi como para tomar una mejor decision. En ciertas legislaciones se permite que los
alegatos sobre las pruebas se prolongue a peticion de cualquiera de las partes hasta
agotarse los puntos necesarios de debate, con aprobacion de la o del administrador
de justicia, incluso si no fuera suficiente el tiempo de la audiencia, se prevé que
puede fijarse otro dia para continuar con el debate, asegurando segun se dice, la
vigencia del principio de concentraciéon. En nuestro sistema, lo que se permite es
que las partes aleguen por el tiempo que determine equitativamente la jueza, juez
o tribunal, con derecho a una réplica, facultandole al juzgador para que de oficio o
a peticién de parte amplie el tiempo de debate segin la complejidad del caso, pero
no se prevé la posibilidad de que se sefiale otro dia distinto para continuar dicho
debate, pues, sélo se prevé la ampliacién del tiempo de alegatos. En esta virtud, la
doctrina ha dicho que éste debate probatorio llega a ser asi, un debate vivo, franco,
leal y directo, dirigido y percibido inmediatamente por el juzgador, el cual, ya no es
un simple espectador, como en el proceso escrito, sino que se encuentra inmerso
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en el mismo, ejercitando todas las facultades y deberes que le impone la ley para
descubrir la verdad.

La audiencia finalizara entonces cuando concluyan las intervenciones de las par-
tes procesales sobre los alegatos de las pruebas practicadas, luego de lo cual, la jue-
za, juez o tribunal pronunciara la decisiéon oralmente, pudiendo excepcionalmente
suspender hasta por diez dias para emitir la decisién oral, al término de lo cual, la
resolucion por escrito y debidamente motivada puede también notificarse en el
término de hasta diez dias. Es decir, si la juez o juez hace uso de los diez dfas para
pronunciar la decision oral y los diez para notificar la decision escrita, en total seran
veinte dias; pero asi mismo, pueden existir caso en los que, al término de la audien-
cia se emita la decision oral y el mismo dia se notifique la sentencia por escrito, que
serfa lo ideal, sin embargo, habran casos que necesariamente el juzgador necesita
tiempo para pronunciarse verbalmente y también necesitara tiempo para redactar
la sentencia motivada. Hay que tener en cuenta que los términos se deben cumplir,
caso contrario el juzgador sera sancionado conforme a la ley, esto es, si no se cum-
ple con los plazos y términos se estara inmerso en el art. 124 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial. El recurso de apelacion se puede interponer de manera oral
en la respectiva audiencia (art. 256), debiendo fundamentarlo por escrito en el tér-
mino de diez dias de notificado. El término sera de cinco dias para fundamentar el
recurso en materia de nifiez y adolescencia (art. 257).

7.  Falta de comparecencia de las partes a la audiencia respectiva

En las secciones que tratan sobre la audiencia preliminar y audiencia de juicio,
no consta ninguna norma que se refiera a los efectos de la falta de comparecencia
de las partes a las audiencias, pero es el articulo 87 del COGEP que se refiere a este
aspecto, cuando textualmente establece lo siguiente: “En caso de inasistencia de las
partes se procedera de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Cuando quien present6 la demanda o solicitud no comparece a la audien-
cia correspondiente (ordinarios: preliminar o de juicio), su inasistencia se
entenderid como abandono.

2. Cuando la o el demandado o la o el requerido no comparece a la audiencia

que corresponda, se continuara con la audiencia y se aplicara las sanciones
y efectos, entendiéndose siempre que pierde la oportunidad procesal de
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hacer valer sus derechos. Sin embargo, “en caso de retraso, se admitira su
participacién, tomando la audiencia en el estado en que se encuentre...”.

En el caso que no comparezca a la audiencia que corresponda (preliminar o de
juicio) la o el actor o solicitante, esta claro el efecto que produce esa falta de compa-
recencia, esto es, el abandono, y una vez que haya sido declarado, se debe cancelar
las providencias preventivas que se haya ordenado. Si el abandono se declara en
primera instancia, no podra interponerse nueva demanda, pero si se declara en se-
gunda instancia o en el recurso de casacion, se tendra por desistida la apelacion o el
recurso de casacion y por firme la resolucion recurrida, conforme ya se dijo.

Sin embargo, cuando no concurre la parte demandada o requerida ha surgido
deudas, porque si bien se manifiesta que se continuara con la audiencia, aplicando
las sanciones y efectos por la no comparecencia, entendiéndose ademas que la o el
demandado pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus derechos, no se ha es-
tablecido con claridad qué sucede con las excepciones previas o de fondo que fueron
plateadas al contestar la demanda. La o el juzgador debera analizar esas excepciones
pese que no se fundamentaron por la falta de comparecencia a la audiencia respec-
‘..pierde la oportunidad

<

tiva de quien las propuso, o cuando la norma dice que:
procesal de hacer valer sus derechos...”, significa que no debe tomarse en cuenta
dichas excepciones y resolver con lo que demuestre quien si compareci6 a la audien-
cia. Personalmente considero que la oportunidad de que trata el art. 87 del Cédigo
Organico General de Procesos, se refiere al acto de la audiencia, es decir, pierde la
oportunidad unicamente en ese acto procesal, en consecuencia, sobre los hechos y
excepciones que se hayan alegado y presentado prueba al momento de contestar la
demanda, como establece el art. 158 del COGEDP, si debe la o el administrador de
justicia valorar para su resolucién, incluso aplicando las reglas de la sana critica; pero
los hechos y excepciones, sean estas previas o de fondo, que requieran de fundamen-
tacién, y que no existe por no haberse presentado a la audiencia el demandante, ni
haber adjuntado prueba al contestar la demanda, no pueden ser objeto de valoracion
por parte de la jueza, juez o tribunal, salvo aquellos hechos que no requieren ser
probados (art. 163); pues, al respecto el articulo 164 del COGEP dispone: “Para
que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse dentro de los términos sefialados en este Codigo”.

En cuanto a este tema, la tratadista Ana Alejandra Gallego dice: “...a) La falta

de comparecencia del actor a la audiencia principal tiene por consecuencia la pa-
ralizacion del proceso, sin que el demandado pueda solicitar sentencia en rebeldia
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ni prérroga de la audiencia para fallar sobre el fondo. La ausencia del demandado
o del actor a la audiencia preliminar conduce, por el contrario, a la admisién de los
hechos afirmados por el compareciente, en cuanto no se hallen contradichos por
la prueba en autos; y al dictado de la sentencia definitiva, en rebeldia, a pedido de
aquél” (Audiencia Preliminar. Pag. 2).

8.  Diferencias entre la audiencia preliminar y audiencia de juicio

Una vez que se ha efectuado un breve analisis sobre la audiencia preliminar y
la audiencia de juicio, analisis éste que también es valido para los procedimientos
ejecutivo, sumario y monitorio, puesto que, si bien estos procesos tienen una sola
audiencia, sin embargo se desarrolla en dos fases, que tienen las mismas etapas de
las audiencias preliminar y de juicio, es decir, en la audiencia preliminar o primera
fase, segun el procedimiento, se llevara a cabo el saneamiento, fijaciéon de los puntos
de debate y la conciliacién, mientras que en la audiencia de juicio o la segunda fase,
segun el caso, se desarrollara la prueba y los alegatos.

Es importante determinar que fundamentalmente la audiencia preliminar en los
juicios ordinarios o la primera fase en los demas procedimientos, es una forma de
depuracién, en donde la o el administrador de justicia debe desechar o no admitir lo
que no sea valido para el proceso de acuerdo a la o las pretensiones constantes en
la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la reconven-
cion, en caso de haberlo; de igual forma no sera objeto de entrar a debate los hechos
que no necesitan probarse, conforme al art. 163 del COGEP.

En conclusion, al hablar de saneamiento se busca depurar el proceso, otorgan-
dole facultades al juzgador para disponer desde el inicio la subsanacion de los de-
fectos o vicios que puedan impedir el progreso del juicio para que haya una decisién
sobre el fondo del asunto en litigio, por ello en esta fase debe haber la correccién
necesaria, pero de forma adecuada y legal, no puede existir arbitrariedad del juz-
gador, porque repercutirfa enormemente en la audiencia de juicio, y sobre todo en
la decision. Roberto G. Loutayf Ranea, al tratar sobre la audiencia preliminar nos
dice: “...el tribunal, en ejercicio de la funcién saneadora, debe procurar corregir o
subsanar los vicios, defectos u omisiones a fin de que el proceso pueda avanzar a
las etapas subsiguientes sin riesgos de nulidades posteriores” (2004). Como parte
de esta labor depuradora de la jueza o juez viene la fijacion de los puntos de debate,
para tener en claro y de forma precisa qué es lo que se va a discutir para la decision
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de mérito, pues, ya no estaran en el tapete de discusion aquellos vicios que podian
causar nulidad o que impedian avanzar al proceso, pues, ya con los puntos juridicos
definidos, las partes pueden llegar a una conciliacién y el juzgador también puede
hacer manifestaciones o proposiciones de férmulas de arreglo a los litigantes.

En cambio, la audiencia de juicio en los procesos ordinario o la segunda fase en
los demas procedimientos, tiene la finalidad de demostrar con las pruebas admi-
tidas, mismas que deben ser conducentes, pertinentes y utiles, el hecho o hechos
sometidos a litigio, para que la o el administrador de justicia otorgue el derecho a
quien lo tenga. Como es légico, una vez que se hayan practicado las pruebas, éstas
tienen que ser sustentadas y explicadas, a fin de que la o el juzgador analice si res-
paldan o no las pretensiones de las partes, para ello la ley ha previsto la etapa de
alegatos; con todo aquello la o el administrador de justicia valorara la prueba que le
sirva para fundamentar su decision, aunque en la realidad tiene que observar y hacer
razonamientos de toda la prueba desahogada.
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1. La oralidad en la administraciéon de justicia

La Constituciéon de la Republica (2008) define al Ecuador como un Estado
Constitucional de derechos y justicia, aquello implica, que el mas alto deber del
Estado, de sus delegatarios, concesionarios y de toda persona que actie en ejercicio
de una potestad publica, es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién', y velar por su directa e inmediata aplicacion. El articulo 169 ibidem,
prevé que el sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia y que
“(..) Las normas procesales consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido proceso. No
se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades.”, debiendo aquellas, adecuarse
en su aplicacion y eficacia al derecho material, el que jamas puede sacrificarse por
interpretaciones excesivas del ritualismo procesal, debiendo tenerse en cuenta ade-
mas, que el proceso judicial, no es, ni puede ser un fin por si mismo, constituye una
via de conocimiento de la verdad, indispensable para alcanzar la realizacioén de los
derechos. Dispone este cuerpo normativo, que “La sustanciacion de los procesos en todas
las materias, instancias, etapas y diligencias se levard a cabo mediante el sistema oral, de

2

acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositive.” *, a fin de garantizar la

efectiva aplicacion de los axiomas que sustentan la administracion de justicia.

El Cédigo Organico General de Procesos, en su articulo 4, a fin de cumplir con
el mandato constitucional, prevé:

La sustanciacién de los procesos en todas las instancias, fases y diligencias
se desarrollarain mediante el sistema oral, salvo los actos procesales que deban
realizarse por escrito. Las audiencias podran realizarse por videoconferencia u
otros medios de comunicaciéon de similar tecnologia, cuando la comparecen-
cia personal no sea posible.

La oralidad como sistema procesal, propende a que se hagan efectivos de manera
prioritaria los principios de inmediacion (intervencion directa de las juezas y jueces
que conozcan de la causa), concentracion (reunir la actividad procesal en la menor
cantidad posible de actos), celeridad (administracion de justicia rapida y oportuna
en todas sus fases) y de economia procesal; sin descuidar los demas principios que
debe tutelar el sistema procesal, como el de contradicciéon y el dispositivo.

' Articulo 11 numeral 9 de la Constitucion de la Republica.
2 Articulo 168 numeral 6 de la Constitucién de la Repdblica.
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En términos de Rubén Moran Sarmiento, la oralidad para la administracion de
justicia, implica un sistema con menos ritualidades, menos formalista, mas pragma-
tico, con logros inmediatos, y seguramente mas transparente. (2012, pag, 67)

2.  Laapelacion

La Constitucién de la Republica, entre las garantias basicas del debido proce-
so, consagra el derecho de las partes, a recurrir de las resoluciones que afecten sus
derechos e intereses’; el que se matetializa en lo que conocemos como “recurso de
apelacion” o “recurso de alzada”, del cual surge la segunda instancia.

El Cédigo Organico General de Procesos (2015), no contiene en su texto un
concepto de lo que constituye el recurso de apelacion, por lo que, para definirlo uti-
lizaremos el vigente Cédigo de Procedimiento Civil (2005), que en su articulo 323
dispone “pelacion es la reclamacion que alguno de los litigantes u otro interesado hace al juez o
tribunal superior, para que revoque o reforme un decreto, auto o sentencia del inferior.”, recurso
que tiene su fundamento, como bien lo sefiala Roberto Loutayf Ranea, (1989, pag.
12) citando a Rosenberg:

“(...) en la falibilidad del conocimiento humano. Toda resolucién puede ser
injusta, y casi siempre la tendra por tal la parte vencida. Por eso, los recursos,
estan al servicio de los legitimos deseos de las partes de sustituir la resolucién
que le es desfavorable por otra mas favorable. El Estado apoya esta tendencia,
porque el examen mediante el tribunal superior otorga mayor seguridad a la
justicia de la resolucién y aumenta la confianza del pueblo en la jurisdiccion
estatal; y ademas le interesa al Estado porque la jurisprudencia de los tribuna-
les superiores sirve para dirigir y formar a los inferiores, para elevar su admi-
nistracién de justicia y unificar la aplicacion del derecho”

Entonces, la importancia de este recurso radica esencialmente en dos aspectos:
el primero de ellos, otorgar mayor seguridad a los justiciables a fin de que mediante
una revision del proceso y una nueva valoraciéon de la prueba, se subsanen aquellos
aspectos de la resoluciéon que, no corresponden a la realidad procesal y por ello
perjudican sus intereses; para asi obtener una decisién apegada a los hechos proba-
dos y al derecho que los regula, lo que constituye una manifestacién efectiva de la

3 Articulo 76 numeral 7 literal m) de la Constitucién de la Republica.
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tutela imparcial y expedita de derechos, la que se materializa dentro de un proceso
cuando se desenvuelve con absoluto respeto a las garantias basicas, proscribe la
indefension, culmina con una decisiéon que refleja el valor justicia, y cumple con los
requisitos de motivacién previstos en la Constitucion y en la Ley.

La decision objeto del recurso de apelacion, no favorable al recurrente, no siem-
pre contendra una indebida valoracién de los hechos, o una vulneraciéon de dere-
chos, ni sera generalmente reformada o revocada en segunda instancia; al respecto,
Eduardo Couture (1958, pag. 351) sefiala que “E/ acto provocatorio del apelante no supone,
como se verd, que la sentencia sea verdaderamente injusta: basta con que él la considere tal, para
que el recurso sea otorgado y surja la segunda instancia”.

El segundo aspecto, relacionado con el interés del Estado, encuentra su fun-
damento en que la naturaleza humana es falible, los operadores de justicia, seres
humanos en ejercicio del poder jurisdiccional del Estado, pueden cometer errores
que deben ser subsanados, en garantia de los interés de las partes procesales y en
resguardo de la credibilidad y confianza en los 6rganos de administracion de jus-
ticia; los que deben mantener independencia, imparcialidad y uniformidad en sus
resoluciones.

2.1. Definicién y caracteristicas del recurso de apelacion
Con los antecedentes expuestos, podemos definir a la apelacion como “Una he-
rramienta procesal prevista en la ley, con el objeto de que, quien se crea perjudicado por una
decision judicial de primera instancia, la impugne, y pueda obtener su reforma o revocatoria, por
un drgano jurisdiccional superior.”
De la definicién sefialada, devienen sus caracteristicas:
2.1.1. Es una herramienta procesal: Porque utilizada por las partes en un pro-
ceso judicial, apertura la revision de la decision unipersonal del juzga-

dor, por un érgano pluripersonal.

2.1.2. Prevista en la ley: porque procede en los supuestos contemplados en la
norma procesal.

2.1.3. A favor del perjudicado: Puede ser interpuesto por cualquier persona,
que se crea perjudicada con la decision.
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2.1.4. Permite una nueva valoracién de los hechos y pruebas aportadas den-
tro del proceso, a fin de que la resolucién sea reformada, revocada, o,
confirmada.

2.1.5. Es un recurso vertical: porque su conocimiento y resolucion es de com-
petencia de un 6rgano jurisdiccional jerarquicamente superior. (Tribunal)

Efectos del recurso de apelacién

El Cédigo Organico General de Procesos, en sus articulos 261 y 262, senala los
efectos y procedencia del recurso de apelacion, determinando de manera especifica
tres efectos: No suspensivo, suspensivo y diferido, de este ultimo hablaremos con
detalle mas adelante.

2.1.6. Sin efecto suspensivo:

Se cumple lo ordenado en la resolucién impugnada y se remiten al tribunal de
apelacion las copias necesarias para el conocimiento y resolucién del recurso. Pro-
cede unicamente en los casos previstos en la ley; como por ejemplo:

* De las providencias preventivas.4

* De las resoluciones que se dicten en materia de alimentos, tenencia, visitas,
patria potestad, despojo violento, despojo judicial.”

* De lasentencia dictada dentro de los procedimientos ejecutivos. Sin embargo,
si el deudor desea suspender la ejecucion de la sentencia debera consignar o
caucionar el valor de la obligacién.®

* Del auto que declara haber lugar al concurso de acreedores o a la quiebra.’

* De la resolucion que se dicte dentro de la audiencia de oposicion al concurso
voluntario.®

* De la resolucién que se pronuncie dentro del concurso de acreedores.”

Articulo 132 del Cédigo Organico General de Procesos.
5 Articulo 333 numeral 6 ibidem.

¢ Articulo 354 inciso tercero ibidem.

7 Articulo 424 inciso final ibidem.

8 Articulo 425 inciso cuarto ibidem.

9 Articulo 427 ibidem.
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* De la resolucién que resuelva las oposiciones efectuadas a la junta de acree-
dores."

¢ De la decisiéon que pronuncie la o el juzgador respecto de los bienes que no
han podido venderse por falta de postor (procedimiento concursal)."

2.1.7. Con efecto suspensivo:

No se continda con la sustanciacion del proceso, hasta que el juzgador resuelva
sobre la impugnacién propuesta por el apelante. Procede cuando se trata de senten-
cias y autos interlocutorios que pongan fin al proceso.

La apelacion se concede por regla general en este efecto.

3.  Laapelacion con efecto diferido

La palabra diferir, proviene del latin “differre”, que a su vez quiere decir “plazar
la ejecucion de un acto.” (Espanola, 2012), en el caso de la apelacion, debe entenderse
como el aplazamiento del conocimiento y resolucién del recurso, hasta el momento
que se presente apelacion sobre lo principal. Lino Enrique Palacio (2003, pag. 592)
al respecto sefiala:

“Si, en cambio, la apelacién procede en efecto diferido, la sustanciacién
y decisién del recurso no tienen lugar inmediatamente después de dictada la
providencia que lo concede, sino en oportunidad de encontrarse radicado el
expediente en la cimara con motivo de la apelacién interpuesta contra la sen-
tencia definitiva. El fundamento de este tipo de apelacién reside en la nece-
sidad de evitar las continuas interrupciones que, en desmedro de la celeridad
procesal, sufre el trimite de primera instancia en un régimen de apelaciones

inmediatas.”

El efecto diferido de la apelacion, es una innovaciéon que trae consigo el Cédigo
Organico General de Procesos, la legislacion aun vigente, limita los efectos al sus-
pensivo y devolutivo (actualmente denominado “no suspensivo”), cuyos alcances
se centran en la ejecucion y no ejecucion de la resolucion respecto de la cual se

0 Articulo 428 ibidem.
" Articulo 437 ibidem.
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interpone el recurso de apelacion. El efecto diferido, por el contrario, no se centra
en la suspension o no de la ejecucion de la sentencia o auto recurrido, sino mas
bien, constituye una “apelaciéon condicionada”, aquello significa que el tramite del
recurso queda supeditado a la interposicién de otro recurso de apelacion sobre la
resolucion que puso fin a la instancia (sentencia o auto); entonces, éste no se resol-
vera sino hasta que exista apelacién sobre la cuestion principal del juicio.

Se ha senalado que el “efecto diferido” del recurso de apelacién no es mas que
una modalidad del efecto no suspensivo (ya que su interposiciéon no suspende el
proceso principal ni los efectos de la sentencia apelada: “siz perjuicio del cumpliniento
de la resolucion impugnada™), cuya Gnica particularidad reside en que se difiere el pro-
cedimiento posterior a la interposicién del recurso: fundamentacion, sustanciacion
y resolucion. (Valentin, 2013). Sin embargo, si bien podria concebirse como una
modalidad del efecto no suspensivo, es menester aclarar, que nuestra legislacion si
lo concibe como un efecto independiente de aquel, aun cuando sus caracteristicas
sean muy similares, de otro modo deberia hablarse de un “efecto no suspensivo con

caracter diferido” efecto que nuestra normativa no prevé.

3.1. El efecto diferido en el Cédigo Organico General de Procesos

El articulo 262 numeral 3 del Cédigo Organico General de Procesos, senala
que, cuando se concede la apelacién con efecto diferido, debe continuarse con la
tramitacion de la causa, hasta que de existir una apelacion a la resolucién final, éste
deba ser resuelto de manera prioritaria por el tribunal. Procede expresamente en los
casos que la ley lo determine, y de manera especial, cuando se la interponga contra
una resolucion dictada dentro de la audiencia preliminar, en la que se deniegue la
procedencia de una excepcion de resolucién previa de las previstas en el articulo 153
ibidem, a saber:

* Incompetencia de la o el juzgador;
¢ Incapacidad de la parte actora o de su representante (ilegitimidad de Personeria);
* Falta de legitimacion en la causa (legitimo contradictor);

e Error en la forma de proponer la demanda, inadecuaciéon del procedimiento
o indebida acumulacién de pretensiones;

» Litis pendencia;
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* Cosa juzgada;

* Prescripcidn (opera a peticion de parte);

* Caducidad (opera por el simple transcurso del tiempo);
* Transaccion;

» Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion.

También procede cuando se niegue la prdctica de una determinada prueba, por no
ser aquella conducente o util, o versa sobre hechos que no requieren ser probados,
como los aceptados por las partes, los publicos y notorios, los hechos imposibles y
los que la ley presume de derecho. Por ejemplo, si en la audiencia preliminar el juez
considera que un medio de prueba presentado por la parte demandada no es util y
lo rechaza, la parte agraviada puede apelar de aquella providencia, apelacion que el
juez concedera en efecto diferido; culminado el proceso, si el juez resuelve desechar
la demanda, resoluciéon que efectivamente favorece al demandado, se entenderia
que nunca hizo falta aquella prueba que fue negada, pero, si la parte actora, que
resulta ser la afectada con la resolucion, interpone recurso de apelacion, es logico
suponer que la parte demandada tendra que solicitar que el tribunal revise previa-
mente aquella prueba cuya practica fue negada y cuya apelacion fue propuesta en
tiempo oportuno.

Otro de los casos en los que se concede la apelacion con este efecto, es el pre-
visto en el articulo 121 del Cédigo Organico General de Procesos, que de manera
expresa sefiala que, la persona contra quien se promueve una determinada diligen-
cia preparatoria, puede oponerse a la misma al momento de la citacién o solicitar
su modificacién o ampliacion, de lo que resuelva el juzgador, si existe agravio, la o
el solicitante o la persona contra quien se dicta el acto solicitado, puede apelar con

efecto diferido.

El recurso de apelacién con efecto diferido, debe interponerse de manera oral en
la audiencia preliminar y fundamentarse junto con la apelacién sobre lo principal o
cuando se conteste a la apelacion.

3.2. Alcances del efecto diferido

Para establecer los alcances de la apelaciéon con efecto diferido, debemos remi-
tirnos a lo dicho con respecto de la oralidad como sistema procesal, pues que, al
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tratarse de un procedimiento por audiencias, en el que debe garantizar de manera
prioritaria los principios de inmediacién, concentracién y celeridad procesal, no
pueden aceptarse interrupciones ni dilataciones de ningun tipo, y es justamente
eso lo que se pretende con el efecto diferido de la apelacion, que los incidentes que
pueden generarse durante el juicio no se conviertan en una traba para el desarrollo
del proceso el que debe cumplirse de tal forma que constituya una respuesta opor-
tuna y adecuada desde la administraciéon de justicia, a los conflictos puestos a su
conocimiento.

Este efecto de la apelacion, procura que el desenvolvimiento del proceso no
se interrumpa y que, la competencia de la juez o el juez de la causa, no se suspen-
da, en ninguna de las fases previstas en primer nivel, debiendo estas cumplirse
dentro de los términos establecidos, hasta la emision de la decisién final en la
audiencia de juicio (auto definitivo o sentencia), solo luego de ella, en virtud de
su apelacion, debera remitirse el proceso al nivel superior para que en este se
pronuncie el tribunal de apelacién sobre las impugnaciones planteadas en la au-
diencia preliminar, pues que sobres éstas y aquellas que se dictan en las diligencias
preparatorias, procede la apelacién con este efecto. Entonces, lo que sucede es
que el conocimiento y resolucién de aquellas providencias que causan agravio,
sea porque no se ha considerado una excepcién previa o se ha desechado alguna
prueba, se realizara una vez que se apele contra la resolucién que ponga fin
al proceso (sentencia definitiva), para que sean conocidas de manera prioritaria
por el Tribunal de apelacion.

3.3. El efecto diferido en la legislaciéon comparada
3.3.1. Legislacion argentina

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina (1967) cuyas ulti-
mas reformas datan de 1981, dispone en su Libro Primero “Disposiciones Genera-
les”, Capitulo IV, Secciéon 5°, el Fundamento de las Apelaciones Diferidas (articulos
259-260), estableciendo que, dentro del quinto dfa de notificada la providencia que
concede el recurso de apelacion, respecto de la sentencia definitiva dictada dentro
del proceso ordinario o sumario, la partes en un solo escrito deberan:

“1) Fundar los recursos que se hubiesen concedido en efecto diferido. Si no lo hicieren, gueda-
ran firmes las respectivas resoluciones.
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2)  Indicar las medidas probatorias denegadas en primera instancia o respecto de las cuales
hubiese mediado declaracion de negligencia, que tengan interés en replantear en los tér-
minos de los articulos 379" y 3857 in fine. La peticion serd fundada, y resuelta sin
sustanciacion alguna.

3)  Presentar los documentos de que intenten valerse, de fecha posterior a la providencia de
antos para sentencia de primera instancia, o anteriores, si afirmaren no haber tenido antes
conocimiento de ellos.

4)  Exigir confesion judicial a la parte contraria sobre hechos que no hubiesen sido objeto de
esa prueba en la instancia anterior.

5)  Pedir que se abra la cansa a prueba cuando:

a) se alegare un hecho nuevo posterior a la oportunidad prevista en el articulo 365™ o se
tratare del caso a que se refiere el segundo parrafo del articnlo 366"

b) se hubiese formulado el pedido a que se refiere el inciso 2 de este articnlo.

Cuando se trate de procesos de ejecucion, a diferencia de lo que ocurre con el
procedimiento ordinario y sumario, el apelante debera fundamentar su recurso de
manera conjunta con la interposicion del recurso contra la sentencia.

Como se observa, el Cédigo Procesal Argentino prevé este efecto de la apela-
ci6n desde hace cuarenta y ocho anos, de alli que su procedimiento se encuentre
debidamente preestablecido y su aplicaciéon no conlleve mayores complicaciones, a
diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion, en la que aun no se conocen los
alcances reales de su aplicacion, por tratarse de un efecto totalmente nuevo.

12 Seran inapelables las resoluciones del juez sobre produccion, denegacion y sustanciacion de las pruebas; si
se hubiere negado alguna medida, la parte interesada podra solicitar a la cdmara que la diligencie cuando el
expediente le fuere remitido para que conozca del recurso contra la sentencia definitiva.
Se desestimara el pedido de declaracién de negligencia cuando la prueba se hubiere producido y agregado
antes de vencido el plazo para contestarlo. También, y sin sustanciacién alguna, si se acusare negligencia
respecto de la prueba de posiciones y de testigos antes de la fecha y hora de celebracion de la audiencia, o
de peritos, antes de que hubiese vencido el plazo para presentar la pericia.
Cuando con posterioridad a la contestacién de la demanda o reconvencién, ocurriese o llegase a conoci-
miento de las partes algin hecho que tuviese relacion con la cuestion que se ventila, podran alegarlo hasta
cinco dias después de notificada la audiencia prevista en el articulo 360 del presente Codigo, acompafando
la prueba documental y ofreciendo las demds de las que intenten valerse. Del escrito en que se alegue, si lo
considerare pertinente, se dard traslado a la otra parte, quien, dentro del plazo para contestarlo, podra tam-
bién alegar otros hechos en contraposicién a los nuevos alegados. El juez decidird en la audiencia del articulo
360 la admisién o el rechazo de los hechos nuevos
5 La resolucion que admitiere el hecho nuevo serd inapelable. La que lo rechazare serd apelable en efecto
diferido.

&
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3.3.2.  Legislacién uruguaya

En la Republica Oriental de Uruguay, la normativa que regula los procesos no
penales, es el Cédigo General del Proceso (1988), que comenzé a regir el 20 de
noviembre de 1989, este cuerpo normativo dentro de su texto al regular la apela-
cion, establece el efecto diferido en los casos expresamente establecidos en la ley, y
especialmente:

* Contra las sentencias interlocutorias, en cuyo caso se regira por lo dispuesto
para las sentencias definitivas, con las siguientes modificaciones: Si se tratare
de providencia pronunciada en audiencia y procediere la apelacion con efecto
diferido, el recurso se interpondra en la propia audiencia, procediéndose, en
lo demas, segun lo dispuesto en el articulo 246.4'° y numeral 3) del articulo
251", La parte que no tuviera agravios sobre la sentencia definitiva podra
igualmente fundar la apelacion concedida con efecto diferido, de conformi-
dad con lo dispuesto en el inciso segundo del numeral 3) del articulo 251.

Prevé este mismo cuerpo legal, que si el tribunal de alzada revocare una provi-
dencia apelada sin efecto suspensivo o con ¢fecto diferido, sera ineficaz la actuacion
adelantada por el tribunal de primera instancia después de la apelacion, en lo que
dependa necesatiamente de aquélla,'® estableciendo asi, el alcance de este efecto,
situacién que no ocurre en nuestra legislacion, en donde aquellos no constan de
manera puntual. Sefiala ademas este Codigo, que si la sentencia interlocutoria fuere
apelable por su contenido, con efecto suspensivo y con otro efecto diferente, el
recurso debera interponerse y tramitarse con efecto suspensivo, aun cuando la regla
general, es que en las sentencias interlocutorias dictadas en audiencia, el recurso de
apelacion debe concederse en efecto diferido.”

16 Sj se tratare de recurso de reposicion interpuesto en audiencia contra una sentencia interlocutoria, en la mis-
ma audiencia se resolverd la reposicién y de acuerdo con su resultado se examinard el recurso de apelacién
de conformidad con el efecto que corresponda legalmente.

7 Con efecto diferido, limitado a la simple interposicion del recurso, en cuyo caso y sin perjuicio del cumpli-
miento de la resolucién impugnada, se reservard fundamentarlo con el de la eventual apelacién de la senten-
cia definitiva. La parte que no tuviere agravios respecto de la sentencia definitiva igualmente podra fundar la
apelacién diferida por via principal en el plazo de seis dias o al evacuar el traslado de la apelacién interpuesta
por su contraparte contra la sentencia definitiva. En este Gltimo caso, el plazo del traslado de la apelacién
diferida serd de seis dias. Si la de apelacién diferida es subsidiaria del recurso de reposicion, éste se tramitara
y resolvera de conformidad con lo dispuesto por el articulo 246.4.

8 Articulo 257.5 del Cédigo General de Procesos.

9 Articulo 342 numeral 2 ibidem.
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e También procede la concesion de la apelacion con este efecto respecto de las
resoluciones dictadas por el tribunal sobre produccion, denegacion y diligen-
ciamiento de la prueba.”

* La sentencia interlocutoria que resuelve los incidentes relativos a cuestiones
planteadas en la audiencia, y que se formulen verbalmente son igualmente
apelables con efecto diferido al de la sentencia principal.”!

* La providencia que, haciendo lugar a la reposicién, tenga por justificada la
incomparecencia del actor, sera pasible de reposicion y también de apelacion
con efecto diferido.?

Como observamos, en la legislaciéon uruguaya, la apelacién con efecto diferido
se encuentra mucho mas desarrollada y organizada, quiza por el tiempo que lleva
aplicandose, lo que ha permitido tanto a los operadores de justicia como a los jus-
ticiables, ir mejorando su aplicacién en los procesos judiciales. De lo anotado se
desprende ademas, que el objeto de implementar el efecto diferido de la apelacion,
como se habia manifestado al inicio del presente trabajo investigativo, es que los
incidentes originados durante el juicio no se conviertan en una traba durante el de-
sarrollo del mismo, lo que al parecer se ha logrado, de otro modo no se justifica que
su aplicacion siga vigente hasta la presente fecha.

4. Conclusiones

El efecto diferido se introduce en nuestro legislacién procesal como un com-
ponente indispensable en la obtencién de la celeridad, concentracién y economia
procesal principios entre otros, en los que se sustenta el sistema oral, el que por
mandato constitucional debe imperar en todos los procedimientos judiciales, pues,
reunir la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos con la interven-
cion directa de los juzgadores, sin interrupcion desde el inicio del proceso hasta su
decision en primera instancia no solo sera beneficioso para las partes procesales que
buscan un proceso sin dilaciones, sino también para la administracién de justicia
que lograra un despacho mas agil y efectivo de las causas.

20 Articulo 147 ibidem.
21 Articulo 322 numeral 2 ibidem.
22 Articulo 340 numeral 2 ibidem.
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Los alcances y la efectividad del efecto diferido de la apelacion, no pueden ser
delimitados con exactitud sino hasta que éste sea efectivamente aplicado en los
casos que la ley expresamente prevé, sin embargo, se espera un procedimiento mu-
cho mas 4gil, sin trabas para la administracién de la justicia, en la que, los incidentes
relacionados con las excepciones previas y las pruebas, esperen para prosperar o no
que exista un real agravio.
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1. Introducciéon

Sin duda alguna, uno de los mayores retos que debe superar el proyecto de refor-
ma judicial en el Ecuador, es la implementacién del sistema oral de administracion
de justicia en las materias no penales, previsto en el numeral 6 del articulo 168 de la
Constitucion de la Republica, segun el cual “La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con
los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”

Este reto, que de por sf significa grandes dificultades por superar, puede ser con-
siderado de mayor complejidad en materia contencioso administrativa (y también,
por qué no decirlo, en lo contencioso tributario), dada la naturaleza de los procesos
que en estas jurisdicciones se ventilan. Sin embargo, presentan también grandes
ventajas que no pueden desconocerse. En el presente trabajo, vamos a analizar los
desafios y ventajas que el sistema oral presenta dentro del ambito de la jurisdiccion
contencioso administrativa, para lo cual nos hemos concentrado en el analisis de
las experiencias vividas en los procesos de reforma procesal en Uruguay, Colombia,
Costa Rica y Ecuador.

2.  El proceso de implementacion de la oralidad en Uruguay

Dice el prestigioso jurista uruguayo Santiago Pereira Campos, que “La reforma
urngnaya resulta de indudable interés en el contexto iberoamericano para cualquier pais que
analice alternativas para modernizar su proceso oral. En efecto, el Codigo General del Proceso ha
introducido desde 1989 la oralidad y la inmediacion en los procesos civiles, comerciales, de familia,

2

ete., con indudable repercusion en el contexto internacional.

El Cédigo General del Proceso uruguayo, en vigencia desde 1989, regula los
procesos en todas las materias no penales, con algunas excepciones. Asi, es aplicable
para las materias civil, comercial, inquilinato, tributario, contencioso de reparaciéon
patrimonial contra el Estado, inconstitucionalidad de la ley y otras; y se conservan
en vigencia, regimenes procesales anteriores, para materias especificas, como por
ejemplo: la anulacion de los actos administrativos, los procesos aduaneros y otros.

! Pereira Campos, Santiago, “La oralidad en los procesos no penales: propuestas regionales y desafios”, Revista
Dialogos Judiciales, Corte Nacional de Justicia, Quito, enero — junio de 2014, pagina 33.
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El profesor uruguayo Juan Pablo Cajarville Peluffo, con relacion a la jurisdiccion
contencioso administrativa uruguaya, ensefa: “E/ derecho positivo urugnayo tiene en esta
materia una caracteristica que lo singulariza en el derecho comparado: en sector tan importante
del contencioso administrativo como el anulatorio esti contenido en la propia Constitucion de la
Repiiblica en todos sus detalles sustanciales e incluso muchos procesales: solo quedan librados a
la ley ordinaria los aspectos estrictamente procedimentales.”” El sistema uruguayo de lo con-
tencioso administrativo propone una doble jurisdiccion. En términos generales, el
ejercicio de la funcién jurisdiccional en esta materia esta reservado para el Poder
Judicial (conformado por la Suprema Corte de Justicia y Tribunales de Apelaciones,
los Juzgados letrados y Juzgados de Paz). Sin embargo existen excepciones, una de
las cuales consiste en la atribucién de competencia para conocer las pretensiones de
anulacion de los actos administrativos ilegitimos (que se tramitan en juicio ordinario
escrito), las cuales estan reservadas para el Tribunal de lo Contencioso Administrati-
vo, 6rgano creado directamente por la Constitucién de la Republica, ajeno al Poder
Judicial y a la administracién.’ Los Juzgados Letrados y Juzgados de Paz, asi como
los Tribunales de Apelaciones y la Suprema Corte de Justicia, ejercen competencia
en materia contencioso administrativa, con exclusioén de lo anulatorio (que como
ya se dijo, es privativo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo). La Suprema
Corte solo es competente en casacion, los Tribunales de Apelaciones son compe-
tentes para conocer los recursos de apelacion interpuestos contra las sentencias
expedidas por los Juzgados Letrados; y éstos, conocen en primera instancia y en
apelacion contra sentencias de primera instancia expedidas por los Juzgados de Paz.

En cuanto a las estructuras procesales, el Codigo General de Procesos propone un
proceso ordinario por audiencias, en el cual el Juez es el director del proceso. El actor
presenta su demanda escrita adjunta la prueba que tenga a su disposicioén y anuncian-
do aquella que no la posea; y, por su parte, el demandado al tiempo de contestar por
escrito la demanda adjunta la prueba que posea y anuncia aquella que no la posea,
formula la reconvencién (con la prueba pertinente), interpone excepciones. Trabada
la /itis, se convoca a la audiencia preliminar?, en la que se realizan los siguientes actos:

2 Cajarville Peluffo, Juan Pablo, “Breve presentacion de la jurisdiccion contencioso administrativa uruguaya”, Revista
de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptblica, Montevideo, 2014, pagina 123.

3 Algo similar ocurrfa en nuestro pais cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Tribunal Fiscal,
tenfan jurisdiccién nacional y jerarquia de Corte Suprema de Justicia, hasta 1993 en que se crearon los tribu-
nales distritales de lo contencioso administrativo y de lo fiscal.

4 El profesor Santiago Pereira Campos nos dice: “La audiencia preliminar del proceso ordinario bajo la direccién
del Tribunal es, en el nuevo sistema procesal, el acto procesal complejo mas importante, en el cual se plasman
y efectivizan de modo dptimo los principios procesales consagrados en el CGP. En efecto, lo esencial del pro-
ceso es que la inmediacién opera a través de audiencias, donde impera es esquema dialogal entre las partes,
asistidas por sus abogados y el juez.” (Op. cit., pagina 55)
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a) se verifica la presencia de las partes;

b) se ratifican los actos de proposiciéon (demanda, contestacion, reconvencion,
etc.);

¢) seintenta la conciliacién intraprocesal;

d) se expide la sentencia interlocutoria de saneamiento y resolucion de excepcio-
nes previas;

e) se fija el objeto del proceso y de la prueba; y,

f) se dicta el pronunciamiento sobre los medios de prueba propuestos por las
partes.

Eventualmente, en esta audiencia se podra diligenciar la prueba, realizar alega-
ciones finales de las partes respecto del objeto de la audiencia preliminar y se dictara
sentencia.

La audiencia complementaria tiene por objeto diligenciar la prueba y la dictacion
de la sentencia definitiva.

3. ElCédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia

El nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, en vigencia a partir de julio de 2012, provocé un giro importante en el
proceso de transformacion de la justicia administrativa en Colombia, con la imple-
mentacion de la oralidad en los procesos, entendida como una herramienta tutil para
agilitar la gestién judicial, aumentar su eficiencia y hacer posible la tutela judicial
efectiva. Este Codigo esta dividido en dos partes, la primera, que regula la actividad
de la administracién puablica en sus diversas etapas y materias, en la que se desarro-
llan aspectos que tienen como fin proteger y garantizar los derechos y libertades
de las personas, la primicia de los intereses generales, la sujecion de las autoridades
a la Constituciéon y demds preceptos del ordenamiento juridico. La segunda, que
establece los preceptos para acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa, la
misma que debe ofrecer un debido proceso y una decision justa.

Una de las innovaciones que nos trae el Cédigo colombiano es la adecuacion de

ciertas actuaciones administrativas a procedimientos de caracter oral, que conclu-
yen con la expedicién de un acto administrativo. Estos procedimientos realizados
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oralmente tienen el objeto de agilitar los procesos y facilitar la relacion del 6rgano
administrativo con los particulares interesados. Asi, el particular tiene el derecho
de acudir a la administracion para presentar de manera verbal sus peticiones, sin
perjuicio de que el 6rgano administrativo pueda exigir que algunos asuntos sean ex-
puestos de manera escrita, a través de formularios que permitan el diligenciamiento
y atencion de la peticion. Igualmente, el particular interesado tiene derecho para so-
licitar constancia clara y explicita de la peticién verbal que se formulé ante la misma
autoridad, obligando a la entidad a generar de forma expedita, sin obstaculo alguno,
dicha certificacién. Sin embargo, en los casos en que la actuaciéon administrativa
se inicie de oficio, los procedimientos administrativos deberan llevarse siempre de
manera escrita. El Cédigo faculta para que, durante el transcurso de la actuacion
administrativa, se llame a audiencia puablica con el fin de que se generen escenarios
de participacion ciudadana, celeridad en las decisiones y, por supuestos, el ejercicio
del derecho de contradiccion.

En la segunda parte del Codigo, la oralidad juega un papel fundamental en la
busqueda de la eficiencia de los procesos que se llevan a cabo en la jurisdiccion con-
tencioso administrativa, ya que se considera la realizacion de tres audiencias, combi-
nado con diligencias escritas como son la demanda y la contestacion a la demanda.

Pablo Medardo Corttes y Dagoberto Corrales Barona® en su estudio “Ia oralidad
en el procedimiento administrativo colombiano™ nos dicen: “..la mayoria de los procesos adpiinis-
trativos se tramita bajo la regla general, contemplada en el artienlo 179, el cual describe tres etapas a
saber: la primera, que tiene su génesis con la presentacion de la demanda y culmina con la andiencia
inicial; en segundo lugar, se establece una etapa que surge posterior a la finalizacion de la andiencia
inicial y culmina con la andiencia de presentacion de pruebas; y por iltimo, la tercera etapa que
constituye el periodo que se encuentra entre la finalizacion de la segunda etapa y el desarrollo de la
andiencia de alegaciones y juzgamiento, finiquitando con la notificacion de la sentencia.”

La audiencia inicial es convocada directamente por el juez y tiene como objeto
principal:

> Abogado por la Universidad Cooperativa de Colombia y estudiante de la especializacién en Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad Militar de Nueva Granada, el primero; y, abogado por la Universidad Nacional de
Colombia y estudiante de la especializacién en Derecho Administrativo de la Universidad Militar de Nueva
Granada, el segundo.

 Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Especializacién en Derecho Administrativo, Bogo-
td D.C., 2013, pagina 22.
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a) dar claridad y precision de las causas del conflicto, por lo que el juez busca la
interaccion de las partes con el juzgador, permitiendo a éste ultimo interrogar
e ir direccionando el proceso hacia la verdad, aplicando siempre la imparcia-

lidad;

b) buscar algin medio de conciliacion, a pesar de que ésta ya se haya ejecutado
en otras instancias extraprocesales, a fin de resolver eficientemente los litigios
que llegasen a la jurisdicciéon contencioso administrativa;

) el juez podra ordenar la practica de pruebas que permitan esclarecer los he-
chos y garantizar un juicio justo en beneficio del interés general y de la pro-
teccioén de los derechos de las partes;

d) dictar las medidas cautelaras contempladas en el Codigo que hayan sido soli-
citadas por las partes, con el fin de garantizar y proteger provisionalmente el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

Por su parte, la audiencia de pruebas tiene por objeto:

a) que el juez reciba las pruebas decretadas previamente, garantizando la aplica-
cion de los principios de inmediacién y de concentracion;

b) fijar la manera como se llevara a cabo la ultima audiencia, otorgando las co-
rrespondientes citaciones a las partes, para un término no mayor a los veinte
dias luego de terminada la audiencia de pruebas; y,

) eljuez tiene la potestad de dar por terminadas las diligencias orales en los casos
en que considere innecesaria la tercera audiencia, en cuyo caso, las partes cuen-
tan con diez dias para presentar por escrito sus alegatos y conclusiones. En este
caso, el juez dictara sentencia por escrito dentro de los veinte dias siguientes.

Por dltimo, la audiencia de alegatos y conclusiones, en caso que proceda, tiene
las siguientes ritualidades:

a) los alegatos se presentaran, en primer lugar el actor; a continuacion los ac-
tores terceros activos; luego el demandado seguido de los actores terceros pasivos;
y, finalmente, se permitira la intervencién del Ministerio Publico en caso de que asi
lo solicite;

b) cada uno de las partes sefialadas cuentan con un tiempo de veinte minutos;
) el juez presentara oralmente su fallo, el cual sera publicado dentro de los diez

dias siguientes; y,
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d) para casos excepcionales en los cuales el juez no pueda indicar el sentido de
la sentencia, éste cuenta con un término de treinta dias para dictarla y presen-
tarla por escrito, para cuyo efecto el juez motivara y dejara constancia clara,
explicita y escrita de las razones por las cuales no fue posible indicar, en la
audiencia, el sentido de la sentencia.

En cuanto a los recursos en sede jurisdiccional, el Cédigo disena un sistema de
recursos de caracter extraordinario, entre los que encontramos: el recurso de revi-
sién, el mismo que abre la posibilidad de una nueva discusién sobre procesos que
tienen sentencia ejecutoriada y que se tramita, segun sea el caso, ante el Consejo de
Estado o ante el Tribunal Administrativo. El Cédigo también introduce un nuevo
recurso, el extraordinario de unificaciéon de jurisprudencia, que tiene por objeto
asegurar la unidad de la interpretacion del derecho y su aplicacién uniforme, por lo
que este recurso procede contra sentencias de unica y de segunda instancia, siempre
que la sentencia impugnada se oponga o contrarié las disposiciones plasmadas en
una sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado, 6rgano que es encargado de
resolver este recurso.

Finalmente, un asunto digno de resaltar es que en los procesos en los cuales se
discuten asuntos de puro derecho, la sentencia puede ser dictada en la audiencia
inicial, debido a que, como es obvio, no hay necesidad de actuar pruebas.

4.  La oralidad en el proceso contencioso administrativo de Costa Rica

El profesor y Ministro de la Corte Suprema de Costa Rica, doctor Ernesto Jines-
ta Lobo, en su trabajo “Ia oralidad en el proceso contencioso administrativo™, sefiala con
mucho acierto: “La oralidad, que para el proceso contencioso administrativo costarricense resul-
ta una nueva idea, serd el blanco de objeciones a las que, en lo posible, es necesario adelantarse.”
Esta frase resume con absoluta claridad y propiedad, los desafios que el proyecto
de transformacién de justicia debe enfrentar, en especial, en lo referente a la mate-
ria contencioso administrativa. Luego de resumir en su trabajo, las objeciones que
tradicional y generalmente se han hecho a los sistemas orales de administracién de
justicia, el citado profesor y magistrado costarricense sefala cuatro factores que, a
criterio de los objetores, no recomiendan la implementacién de la oralidad en esta

7 Profesor de la Universidad de Costa Rica. Estudio publicado en Ivstituia, Ao 13, N° 155 — 156, noviembre —
diciembre de 1999.
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materia. Esos cuatro factores son, a saber: a) la consustancial y extrema complejidad
de los aspectos de fondo debatidos en este tipo de procesos; b) la trascendencia
econdmica, financiera y social de los asuntos que se ventilan en la jurisdiccién con-
tencioso administrativa; c) la existencia de una produccion legislativa y reglamenta-
ria asistematica, cadtica, profusa y progresiva; y, d) el papel fundamental que cumple
la prueba “preconstituida” o documental en este tipo de procesos.

A renglén seguido, el profesor costarricense nos resefia con mucho acierto, las
refutaciones a esas criticas, con los argumentos siguientes: a) en verdad, los asuntos
que se discuten en la jurisdicciéon contencioso administrativa son normalmente muy
complejos. A pesar de ello, la inmediacion y los poderes de ordenacion y direccion
propios de la oralidad, le permiten al juez simplificar, precisar y calificar los hechos
controvertidos alegados por las partes, asi como la prueba pertinente y, consecuente-
mente, la hermenéutica y aplicacion de la norma juridica adecuada; b) en cuanto a la
trascendencia econémica y social, es necesario recalcar que la oralidad no es sinéni-
mo de “superficialidad, ligereza e irreflexion”. La oralidad es la concrecion de la celeridad,
economia y sencillez; c) la existencia de una gran cantidad de produccién normativa
dispersa, es una cuestiéon que a criterio del autor citado, se soluciona con un sistema
informatico que incluya normas vigentes e historicas, asi como las reformas y datos
jurisprudenciales que le permitan al juez acudir a la audiencia final con “un conoci-
miento de causa o con un panorama relativamente claro”; y, d) el rol supuestamen-
te trascendental de la prueba instrumental, afirmacién que sostiene, es parcialmente
cierta, pues la prueba documental es valida Gnica y exclusivamente para los procesos
en los que se ha deducido una pretension de mera nulidad. Para reforzar su posicion,
el profesor y magistrado costarricense cita a Giuseppe Chiovenda, quien recalcé el
valor de la oralidad en tres supuestos: el primero, en un proceso en que los hechos
son incontrovertidos y no hay que resolver mas que cuestiones de derecho (en cuyo
caso la oralidad servira para aclarar las cuestiones de hermenéutica juridica planteadas
y para la formulacion de alegatos); el segundo, en un proceso en el que existen hechos
controvertidos pero se debe resolver con fundamento en una prueba documental (en
cuyo caso, los documentos seran examinados en el contradictotio vivo, lo cual evita
malos entendidos, yerros y hasta olvidos); y, el tercero, en un proceso en el que los
hechos son controvertidos y se requieren elementos de conviccién no solo documen-
tales (en el que la oralidad cumple un papel fundamental, toda vez que se produce un
contacto directo e inmediato entre la prueba y los jueces llamados a resolver la causa).

El Cédigo Procesal Administrativo de Costa Rica introduce la oralidad en esta
materia, con los propositos de reducir la lentitud ‘patoligica” del proceso escrito, los
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costos econémicos que muchas veces impiden el acceso a la tutela judicial efectiva
e implementar un proceso agil, breve, concentrado y democratico. A diferencia de
la derogada Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1966
que establecia un sistema contencioso administrativo revisor u objetivo o meramente
anulatorio, pues se centraba en la fiscalizacion de la actividad formal de las administra-
ciones publicas, es decir, de los actos administrativos manifestados por escrito, previo
un procedimiento especifico, el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo
consagra una jurisdiccion predominantemente “subjetiva, plenaria y universal que pretende
controlar todas las formas de manifestacion de la funcion o conducta administrativa, tanto la acti-
vidad formal, como las actuaciones materiales, las omisiones formales y materiales, en sus diversas
) heterogéneas expresiones, y, en general las relaciones juridico-administrativas y cualquier conducta
sujeta al Derecho Administrativo —aungue provengan de un sujeto de Derecho privado-.”® Este
Codigo disefia un sistema de oralidad con dos audiencias, en las que debe haber una
participacion simultinea de los sujetos procesales a fin de garantizar la inmediacion,
la concentracién, la publicidad y la abreviacién. En la primera audiencia’ se tratard so-
bre el saneamiento del proceso; la aclaracion y ajuste de los extremos de la demanda,
contrademanda, réplica y duplica; la intervencioén adhesiva de terceros; las defensas
previas; la determinacioén de los hechos trascendentes controvertidos; la admision o
rechazo de los elementos probatorios; la posibilidad de conciliacion.! La segunda
audiencia tiene por objeto la evacuacion de la prueba, la formulacion de conclusiones
sobre aspectos facticos y juridicos y el dictado inmediato o diferido de la sentencia."

Asi pues, el nuevo modelo propuesto por el Cédigo Procesal Contencioso Ad-
ministrativo nos trae, entre otras, las siguientes innovaciones principales:

a) adecualajusticia administrativa alas normas constitucionales: que tuvo como re-
sultado un proceso garantista, que cumpla con un rol objetivo (de sometimiento

8 Jinesta Lobo, Ernesto, Derecho Administrativo Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia Administrativa y En-
tes Reguladores), Volumen I, publicacién del Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, editores
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Victor Leonel Benavidez Pinilla, Javier Ernesto Sheffer Tuiién y Miguel Angel
Sendin Garcia; pagina 2.

 Concuerdo con el profesor Jinesta en calificar a esta audiencia como primera audiencia y no “preliminar”,
pues como bien lo indica el Magistrado, la audiencia preliminar no es anterior a la iniciacién del proceso, esta
se realiza dentro del proceso, por lo que se denominacion correcta es “primera audiencia”.

' Evidentemente, existen procesos en los cuales no habrd posibilidad alguna de llegar a un acuerdo entre las
partes, por ejemplo, en los casos en que se trate de actos administrativos expedidos en ejercicio de potestad
sancionadora. Sin embargo, también existirdn casos en los que se pueda llegar a un acuerdo conciliatorio,
como puede suceder por ejemplo, en casos de contratacion publica o de propiedad intelectual.

""En casos complejos, la sentencia debera notificarse en el plazo maximo de quince dias hébiles siguientes a la
terminacion del juicio oral y pablico, so pena de nulidad.
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b)

d)

g

h)

de la funcién administrativa al ordenamiento juridico) y un rol subjetivo (de tu-
tela de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados);

amplia la esfera de control pues suprime “reductos exentos™ con la creacion de
conceptos juridicos indeterminados como el de “conducta administrativa”, con
lo cual se logra una fiscalizaciéon plenaria y universal de las administraciones
publicas;

existe reduccion y control de la discrecionalidad: pues contiene varias normas
que ponen de manifiesto la tendencia de reducir al maximo la discrecionalidad;

amplia la capacidad procesal y la legitimacion: otorga capacidad procesal a
los menores de edad para que puedan ser parte en un proceso sin necesidad
de la comparecencia de su representante, asi como reconoce a grupos sin
personalidad, o a los patrimonios autbnomos o independientes afectados en
sus intereses legitimos. En cuanto a la legitimacion, ésta se amplia para la
proteccion de los intereses colectivos, en su version corporativa y difusa;

consagra medidas cautelares positivas: las mimas que se las puede dictar antes
de iniciar la causa, existiendo litis pendencia o en la fase de ejecucion y son
aquellas medidas adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisio-
nalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia;

faculta el agotamiento voluntario de la via administrativa: salvo los casos en
que la Constitucion expresamente dispone el agotamiento de la via adminis-
trativa (materias municipal y contratacién publica);

permite el requerimiento previo en la impugnaciéon de las omisiones: para
lo cual la parte interesada podra requerirle al 6rgano publico, en sede admi-
nistrativa y antes de acudir a la jurisdicciéon contenciosa, que en el plazo de
quince dias realice la conducta omitida. Si opta por acudir directamente a la
via jurisdiccional, el 6rgano jurisdiccional debe concederle al 6rgano publico,
un plazo de quince dfas habiles, con suspension del proceso, para que cumpla
la conducta omitida;

prevé un amplio espectro de pretensiones: pues el Codigo dispone que el de-
mandante podra formular cuantas pretensiones sean necesarias, siempre que
sean compatibles entre sf;

introduce la figura del proceso de tramite preferente: en los casos en los que
el juzgador estime que el asunto revista urgencia, necesidad o es de gran tras-
cendencia para el interés publico;
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introduce la figura de la conciliacién intra-procesal: como un medio de solu-
cion alternativa de conflictos, acuerdo conciliatorio que sera homologado por
el juzgador con lo cual se dara por terminado el proceso;

disefia un proceso oral por audiencias: lo cual contribuye a humanizar el pro-
ceso, tener celeridad en la administracion de justicia, aplicando los principios
de inmediacién, concentracion, publicidad e identidad fisica del juez;

permite la extension judicial a las partes principales de lo resuelto en via ad-
ministrativa con relacion a terceros: figura que consiste en solicitarle al 6rga-
no jurisdiccional que lo que se resolvid en sede administrativa de manera fa-
vorable para otro sujeto de derecho, se le extienda o reconozca judicialmente
al que lo solicita;

m) existe una tipologfa de las sentencias estimatorias: lo cual resulta congruente

p)

con un control plenario y universal de la funcién administrativa y con el am-
plio espectro de pretensiones;

dispone los efectos de la nulidad de un acto administrativo de alcance general
y permite el dimensionamiento de los efectos de la sentencia: como ocurre
en el caso de la anulacién de un acto administrativo de efectos generales,
que produce efectos erga omnes, salvo los derechos adquiridos de buena fe
y situaciones juridicas consolidadas. O en el caso en que la sentencia debe
graduar y dimensionar sus efectos en el tiempo, el espacio o la materia, lo
cual es de suma importancia sobre todo cuando se trata de la impugnacion de
normas reglamentarias;

crea un cuerpo de jueces de ejecucion con amplios poderes y facultades: con
el objeto de lograr el cumplimiento integral y efectivo de lo dispuesto en la
sentencia; v,

crea un proceso de extension y adaptacion de la jurisprudencia a terceros:
para lo cual se necesita, al menos, dos fallos de casaciéon que hayan recono-
cido una situacién juridica sustancial a los sujetos que fueron parte de esos
procesos, siempre que exista identidad de objeto y causa, entre la pretension
de los procesos ya fallados y el que esta en tramite.

El Cédigo Organico General de Procesos de Ecuador

En nuestro pafs, el articulo 194 de la Constituciéon de 1998 disponia que la

sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las
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pruebas, se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
dispositivo, de concentracién e inmediacion. Por su parte, el numeral 6 del articulo
168 de la Constitucion vigente, dispone que: “La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con
los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”

En aplicaciéon de este mandato constitucional, el Consejo de la Judicatura y la
Corte Nacional de Justicia asumieron la enorme responsabilidad de elaborar una
herramienta procesal que cumpla con el mandato de implementar la oralidad en
todas las materias, etapas e instancias del proceso, labor que tuvo como resultado
la expedicion del Codigo Organico General de Procesos, cuerpo legal que, entre
las innovaciones que aporta, seflalamos la eliminacién y simplificaciéon de mas de
ochenta procesos, que son finalmente sustituidos por los cuatro procesos que con-
templa el Codigo (ordinario, sumario, ejecutivo y monitorio), asi como su aplicacion
a todas las materias no penales. En materia contencioso administrativa, los procesos
se tramitaran en la via ordinaria conforme lo dispuesto en el articulo 327 del Codigo
General de Procesos, salvo las acciones relativas al silencio administrativo positivo
y pago por consignacion, que se tramitaran en el proceso sumario. En contencioso
tributario, se tramitaran en el proceso sumario, todas las acciones previstas en el
articulo 322 del Codigo General de Procesos.

a) E/ proceso ordinario: se encuentra desarrollado en los articulos 289 a 298 del Co-
digo General de Procesos, con una primera fase escrita, de proposicion (en la
que se presenta la demanda y la contestacion a la demanda y reconvencion, a
las que se adjunta las pruebas que cada una de las partes tiene en su poder y se
anuncian las que no es posible agregarlas); luego viene la audiencia preliminar
(inicial), la misma que tiene por finalidad tratar, entre otros asuntos, sobre las
excepciones previas, la validez del proceso, el objeto de la controversia, los re-
clamos de terceros, la competencia del juzgador, la conciliacion entre las partes,
la remisioén a un centro de mediacion, el anuncio y admisibilidad de las pruebas.
Esta diligencia termina con la respectiva resolucion respecto de las excepciones
previas, los vicios insubsanables y también los sanables y, en caso de que el
asunto sea de puro derecho, puede concluir con los alegatos finales y la expe-
dicién de la sentencia definitiva. En esta audiencia preliminar se resolveran los
recursos propuestos. Si se trata de una aclaraciéon o ampliacion, se resolvera
en el mismo momento de la audiencia. Si se trata de una apelacién de un auto
interlocutorio, éste solo sera apelable con efecto diferido. Y si la resolucioén aco-
ge las excepciones previas o resuelve cualquier otra cuestion que ponga fin al
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proceso, la apelacion sera con efecto suspensivo. Una vez superada esta etapa,
viene la audiencia de juicio, la misma que se debe realizar dentro de los treinta
dfas contados a partir de la realizacién de la audiencia preliminar y cuya finali-
dad es: presentar los alegatos que fijas en objeto del proceso asi como ordenar
la practica de las pruebas que se deban rendir, para concluir con los alegatos de
valoracion de las pruebas y la expedicion de la sentencia definitiva.

b) E/ proceso sumario: este proceso se encuentra desarrollado en los articulos 332
y 333 del Codigo Organico General de Procesos, el mismo que se encuentra
dividido en dos etapas marcadas. La primera, que es la fase escrita de propo-
sicién (demanda, contestacion a la demanda, reconvencién conexa, acompa-
flamiento y anuncia de las pruebas de cada una de las partes). Luego viene la
practica de la audiencia unica, la misma que a su vez tiene dos fases: la prime-
ra de saneamiento, fijaciéon de los puntos del debate y la conciliacién; y, una
segunda fase de practica de pruebas, formulacion de alegatos y la expedicion
de la sentencia.

) Los recursos: respecto de estos dos procesos sefialados, caben los recursos de
apelacion, de casacion y de hecho.

d) Ventajas y desafios que propone el sistema: si bien es cierto que el sistema oral que
brevemente hemos resefiado en este trabajo con respecto a nuestro pafs no se
encuentra en vigencia en virtud de la vacatio legis dispuesta en la Segunda Dis-
posicion Final del Cédigo Organico General de Procesos. Sin embargo, per-
mitaseme mencionar algunas ventajas y desafios que nos propone el sistema,
las mismas que deberan ser verificadas en la practica, luego de que empiece a
regir el Cédigo y de que haya transcurrido un tiempo prudencial.

Entre las ventajas, podemos sefalar la reduccion y simplificacion de los procesos,
que pasaron de ser mas de 80 tipos de juicios a ser solamente 4, cuyas estructuras
procesales son mucho mas simples, haciendo que los mismos sean mas eficientes,
oportunos y transparentes, logrando a la vez una duracién razonablemente corta de
los juicios.

Otra ventaja digna de resaltar resulta ser la uniformidad de los procesos, que
se concreta en el hecho de que el Codigo Organico General de Procesos rige para
todas las materias no penales, lo cual constituye uno de los pilares sobre los que des-
cansa el Coédigo y que se fundamenta en el hecho de que las distintas pretensiones
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de las partes no justifican la existencia de procesos especiales para la satisfaccion de
cada una de esas pretensiones.

Otra de las mayores ventajas, sin duda alguna, es la aplicacién del principio de
inmediacion, el cual hace posible la cercania del juez y las partes a las pruebas, trans-
formando al juez en verdadero director del proceso, dentro del marco de los hechos
controvertidos y del debido proceso.

Otro aspecto importante, que no podemos dejar de lado es el objetivo morali-
zador del proceso, que pretende evitar el abuso del derecho y la proliferaciéon de
conductas desleales y dilatorias, priorizando lo sustancial sobre lo formal, tal cual la
constitucién en su articulo 169 manda.

Pero también existen riesgos y desafios cuando se intenta avanzar en un cambio
cultural tan significativo como es el paso del modelo escriturario al sistema oral en
materia contenciosa administrativa. Como todo cambio cultural los jueces, aboga-
dos y operadores de justicia estan abocados a una verdadera revolucion en sus prac-
ticas juridicas al tener que alejarse del expediente escrito y poner toda su atencion
en lo que ocurre en la audiencia, entendida como el lugar eficaz para la construccion
de la decision judicial.

Otro riesgo que deberemos enfrentar al implementar la nueva justicia conten-
cioso administrativa oral es su costo econémico, lo cual evidentemente constituyen
un obstaculo cierto a superar, pues la nueva justicia requiere ingentes recursos para
modernizar la infraestructura necesaria para que las audiencias se puedan realizar
eficazmente, y debemos por supuesto incrementar el nimero de jueces capacitados
en materia de oralidad y especializados en materia contencioso administrativa.

Finalmente existen algunas cuestiones complejas relacionadas con la practica
de pruebas, especialmente con la forma en que deberan realizarse y apreciarse las
pericias técnicas que ahora, en el esquema del COGEP se han transformado en
testimonios técnicos y por ende han variado significativamente su estructura y su
forma de operar dentro del proceso.
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1. Introducciéon

El articulo 150 del Cédigo Otrganico de la Funcién Judicial prescribe que la
jurisdiccion es el poder de administrar justicia, que consiste en la potestad publica
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que
corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes; misma que es indi-
visible, por lo que el juez de primer nivel que en sentencia resolvié la /s, cuando
la sentencia se haya ejecutoriado, es el juez ejecutor, lo cual mantiene concordancia
con lo que establece el articulo 75 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador y
el articulo 142 del Codigo Organico de la Funcién Judicial al sefialar como un dere-
cho de proteccion, que toda persona puede acceder a los érganos jurisdiccionales y
a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
sin que en caso alguno se produzca indefension de ninguna naturaleza.

La tutela judicial efectiva, es un derecho humano que permite a las personas acu-
dir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para reclamar
la debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos, con estricta sujecion al
debido proceso, en consecuencia es un derecho prestacional que exige al Estado
crear mecanismos judiciales idoneos y efectivos para la proteccion de los derechos
ya sea en su dimension individual como colectiva.

Esta proteccién o tutela implica que los particulares que acceden al sistema de
administracion de justicia, obtengan una resolucién a su conflicto, que se reconozca
su derecho a recurrir del fallo y en dltima instancia, que la sentencia dictada por au-
toridad judicial competente sea cumplida. Entonces el cumplimiento de la sentencia
constituye la materializacién de lo ordenado por el sistema jurisdiccional, por lo que
si la sentencia no es cumplida o si el proceso de ejecucion de la misma requiere de
un mayor tiempo, entonces se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.

Si sustanciado un proceso en el cual, el Juez investido de jurisdiccion dicta un
fallo con una obligacién de dar, hacer, o no hacer, y de no existir un procedimiento
eficaz para la ejecucion de la sentencia, tal circunstancia estarfa en contradiccion
con lo previsto en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica, en tanto que,
existiendo un proceso de ejecucion eficaz, tal hecho se circunscribe a la norma
constitucional invocada, motivo por el cual el Coédigo Organico General de Proce-
sOs se presenta como una respuesta material ante este inconveniente, ya que en todo
supuesto de violacién de un derecho debe recurrirse a la proteccion del Estado, que
actua por medio de los 6rganos, en los cuales ha delegado su funcién jurisdiccional.
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Desde que esa proteccion se invoca por la interposicion de la demanda, que es el
modo normal del ejercicio de la accién, hasta que el juez la acepta o la niega en la
sentencia, media una serie de actos llamados de procedimiento, cuyo conjunto de
pasos toma el nombre de proceso. Por medio de la demanda el actor establece sus
pretensiones y luego aportara al tribunal la prueba de las mismas para justificarlas;
el demandado, por su parte, tiene que oponer sus excepciones. El juez es quien
provee, por medio de su actuacion, las peticiones de las partes litigantes, interviene
en el diligenciamiento de las pruebas ofrecidas, y clausurado el debate, se pronun-
cia en sentencia. Pero ni las partes ni el juez proceden arbitrariamente, ni sus actos
son independientes, sino que estan condicionados entre si y regulados por normas
legales, que son recogidos por la normativa adjetiva, en nuestro caso el COGEP.

Entonces el proceso es un instrumento que la Ley pone en manos del juez para
la actuacion del derecho sustantivo, es por esta razon que el juez tiene amplias fa-
cultades con la finalidad de averiguar la verdad formal y se le confiere la direccion
del proceso para evitar que la mala fe o la negligencia de las partes puedan llevarlo
a una solucién injusta. El fin del proceso puede inducirse considerando la actuacion
del juez y de las partes en el mismo, solamente cuando se ejecuta la sentencia, por
lo que sin que se llegue a la ejecucién de la sentencia no se puede hablar que ha
existido una tutela judicial efectiva, motivo por el cual el presente trabajo pretende
realizar una analisis general del fundamento tedrico recogido en el COGEP en
cuanto a la etapa de ejecucion de una sentencia, que no busca determinar todas las
posibles relaciones que hacen de la ejecucion, sino que brinda una apertura tedrica
para continuar fortaleciendo este nuevo cuerpo normativo.

2.  Laejecucion de las sentencias

La administraciéon de justicia es un elemento imprescindible en el desarrollo de
toda sociedad, la cual utiliza como una herramienta para cumplir su propésito, al
procedimiento que establece la ley. Asi, el instrumento para realizar la funcién de
juzgar es el proceso. En el proceso es donde se juzga y se ejecuta lo juzgado, motivo
por el cual es el instrumento para aplicar la ley, y es un sistema de garantias estable-
cidas en la Constitucion.

En todo supuesto de violacion de un derecho se puede recurrir a la proteccion

del Estado, que actia por medio de los 6rganos, en los cuales ha delegado su fun-
cion jurisdiccional. En esta funcidn, segin Rojas (2012:7) el proceso actua como
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un instrumento de solucién de conflictos que se lo puede encasillar en dos distintas
fases: la cognitiva que se refiere a la declaracion del derecho controvertido, y 1a eje-
cutiva que busca la efectividad del derecho establecido.

Dentro de la ciencia procesal, la fase de cognicién es la mas estudiada (Henri-
quez, 2014: 373) y en las materias no penales se desarrolla desde que ha sido invo-
cada la proteccién del Estado, por medio de la presentacién de la demanda, que es
el modo normal del ejercicio de la accidn, hasta que el juez la acepta o la niega en
la sentencia, la cual cumple con una serie de actos llamados de procedimiento cuyo
conjunto de pasos, en etapas sucesivas, toma el nombre de proceso. Entendido des-
de esta perspectiva, el término proceso es mas amplio, porque comprende todos los
actos que realizan las partes y el juez, cualquiera sea la causa que los origine. En esta
linea de pensamiento Alsina (2001:152) argumenta que por medio de la demanda
el actor, afirma la existencia de un hecho constitutivo, impeditivo o extintivo de un
derecho, quien luego aportara al juzgador la prueba del mismo para justificar su
pretension; a su vez, el demandado, por su parte, tiene que oponer sus excepciones
y es el juez quien en uso de la funcién publica encaminada al mantenimiento del
orden juridico determinado en las leyes sustanciales es quien provee, por medio de
su actuacion, las peticiones de las partes litigantes, interviene en el diligenciamiento
de las pruebas ofrecidas y, clausurado el debate juridico, pronuncia su sentencia,
enmarcada en un procedimiento.

Entonces el proceso es un instrumento que la Ley pone en manos de las partes
y del juez para la actuacién del derecho sustantivo, es por esta razoén que el juez
tiene amplias facultades con la finalidad de averiguar la verdad formal y conferirle la
direccion del proceso para evitar que la mala fe o la negligencia de las partes puedan
llevarlo a una solucién injusta. Una vez emitida la sentencia y alcanza la condicién
de definitiva como cosa juzgada, esta debe cumplirse. Si el condenado acata lo or-
denado en la sentencia estamos frente a la ejecucion voluntaria, es decir no es nece-
saria la intervencion judicial coercitiva, pero si no la cumple, el juez invoca al poder
coercitivo del Estado, para que por el cumplimento forzoso (Henriquez: 2014: 408),
se cumpla lo ordenado en la sentencia lo cual genera una verdadera tutela judicial
efectiva. Entonces la ejecucion de la sentencia es lo que permite se llegue a la tutela
judicial efectiva, la cual no se alcanza solo con el ejercicio de la justicia declarativa,
sino con la ejecucion de la sentencia.
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3.  Aproximacién a la naturaleza juridica de la tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva debe ser entendida en su sentido mas amplio y ge-
neral, esto es desde cuando el titular de un derecho decide acceder al sistema de
administracién de justicia para obtener una proteccion por parte del Estado, hasta
cuando se determinan sus pretensiones en una sentencia, la misma que para que
sea eficaz tiene que necesariamente ser ejecutable. Entonces el derecho a la tutela
judicial efectiva comprende la proteccién total e integral que brinda el Estado, para
que un derecho sea tutelado a través del ordenamiento jurisdiccional. As, la tutela
judicial efectiva no sélo busca la declaracién del derecho, sino que los derechos sean
ejecutables es decir que se puedan cumplir, en este sentido Henriquez (2014: 3706)
argumenta que la ejecucion es una clase de tutela jurisdiccional. Cuando por medio
de un proceso judicial se declara un derecho, se puede llegar a la situacion juridica,
en la cual este derecho no sea ejecutable. Es evidente entonces que lo éptimo es
que voluntariamente se cumpla con lo que se ordena en una sentencia, pero en la
practica se llega a configurar el supuesto en el cual, la ejecucion es imposible, por lo
que no se puede cumplir con lo que el juez ha ordenado. Se debe tomar en cuenta
que la sola accién de la funcion de juzgar no otorga la proteccion del derecho y por
tal motivo no se llega a una tutela judicial efectiva, sin que esta termine en la eje-
cucion, ya que es en la ejecucion donde se cumple finalmente con la tutela judicial
efectiva (Villanueva 2006:37). Entonces para que una sentencia sea efectiva esta se
debe ejecutar, voluntariamente o por medio de la coercion estatal, ya que desde esta
perspectiva, la ejecucion cumple una misién preestablecida en el proceso.

La naturaleza juridica de la tutela judicial efectiva se la puede entender desde
dos puntos de vista diferentes, aunque complementarios a la vez, as{ se la desarrolla
desde el punto de vista procesal (Giménez, 2000:15) , en el cual el Estado, a través
de su caracter jurisdiccional asume las funciones de sancionar y ejecutar a través de
sus 6rganos jurisdiccionales, lo que resuelve; y 1a otra perspectiva de caracter consti-
tucional (Gozaini, 1999:75), en la que se dota a la tutela judicial efectiva del caracter
de derecho, con lo cual ésta adquiere un rango constitucional. Independientemente
de la acepcion que la doctrina intenta discutir, entender el concepto resulta funda-
mental ya que se busca analizar las relaciones de los particulares cuando acuden al
sistema jurisdiccional para obtener una proteccion a sus derechos que se efectiviza
en la ejecucion.

Cabe agregar que Alvaro de Oliveira (2009:191) argumenta que la constitucio-

nalizacion de la tutela jurisdiccional de los derechos es el eslabon entre el dere-
cho material y el derecho procesal que se da por medio del derecho fundamental
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constitucional de la tutela, utilizada como herramienta para el otorgamiento de la
jurisdiccion y la respectiva pretension desde el punto de vista del derecho publico,
por lo que las funciones ordenadora y pacificadora del derecho infra constitucional
dependen en gran medida que se las imponga por medio de la via ejecutiva, a través
de la coercién estatal.

Por lo tanto, los ciudadanos para el aseguramiento de sus derechos, pueden so-
licitar la intervencion del Estado, a través de un proceso, el cual cuenta con una
serie de requisitos y condiciones que aseguren que las partes puedan acceder a los
o6rganos de justicia en iguales condiciones. En este instante es cuando aparece una
premisa propia del sistema judicial, en la cual se determina la capacidad de juzgar
y ejecutar lo juzgado, lo que significa que los particulares pueden acudir al Estado
para obtener de ¢l una respuesta (Catena, 2001:187), y ademas de que este a través
de su sistema coercitivo ejecute lo que ya ha dispuesto. Asi, el derecho fundamental
de acceso a la informacion se traduce en el poder de exigir de un 6rgano judicial en
un tiempo razonable el desarrollo completo de sus actividades tanto en sus decisio-
nes con la emisiéon de un pronunciamiento procesal de mérito sobre el objeto de la
pretension procesal, como que pueda ser realizado desde el punto de vista material
todo esto enmarcado entre el derecho fundamental a un derecho justo y el derecho
a una tutela jurisdiccional efectiva y adecuada (Alvaro de Oliveira, 2009:192).

Entonces no se puede desvincular a la tutela judicial efectiva de su caracter proce-
dimental, ya que hacerlo significaria desconocer que existen requisitos para acceder a
la proteccion del Estado, pero al argumentar que es un derecho de caracter constitu-
cional le otorga una proteccion ya manifiesta dentro del ordenamiento juridico, por lo
que a la tutela judicial efectiva se la debe entender desde esta doble perspectiva. Asi, la
Constitucion garantiza varios derechos pero el derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva es el que permite reconocer otros derechos, ya que a través de esta, el ciudadano
puede utilizar la proteccién del Estado, independientemente de que la pretension sea
o no aceptada, ya que el solo hecho de acudir a la autoridad jurisdiccional para deter-
minar si la pretensién se materializa, es parte del derecho a la tutela judicial efectiva
(Gozaini, 1999:77), que solo culmina con la ejecucion de la resolucion judicial.

4.  Desarrollo del alcance de la tutela judicial efectiva

El acceso a la justicia no solamente es tener el derecho de acudir ante un juez,
sino que el mismo se desarrolle con la propia actuaciéon de las partes dentro del
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proceso, buscando un pronunciamiento a través del organismo jurisdiccional, el
cual se debe ejecutar, entendida desde esta vision la tutela judicial efectiva es un de-
recho que le corresponde hacer respetar al Estado, con lo cual queda determinado
el caracter jurisdiccional de la tutela judicial efectiva.

Para Véscovi (20006:0) el ejercicio de la funcién jurisdiccional tiene por fin decla-
rar el derecho en el caso concreto mediante una declaracion judicial que constituya
la regla obligatoria con caracter definitivo e inmodificable que se realiza por medio
del proceso, esta declaracion la efectda el juez en representacion del Estado, luego
de una serie de actos que constituyen dicho proceso en lo que se denomina sen-
tencia; y la inmutabilidad de la sentencia es lo que se lo conoce con el nombre de
cosa juzgada. Con la finalidad de determinar el alcance de la cosa juzgada, Velasco
(1989:17) argumenta que las condiciones que debe rendir una sentencia para que
pase en la autoridad de cosa juzgada son: 1. Que haya sido dictada por un juez
competente; 2. Que se haya discutido entre personas capaces, esto es que no haya
habido ilegitimidad de personeria entre las partes; 3. Que no se haya omitido so-
lemnidad alguna capaz que la sentencia sea materia de nulidad alguna; y, 4. Que la
sentencia se haya ejecutoriado.

Asi, la tutela judicial efectiva presupone que las partes pueden acudir al Estado
para solicitar de él una respuesta a sus pretensiones, que exclusivamente estan sujetas
a un derecho subjetivo, el cual permite que los jueces resuelvan (Gozaini, 1999:69)
pero ademas que este derecho subjetivo llegue a una conclusion, lo cual se tendria en
la ejecucion; caracteristicas que permiten que la tutela jurisdiccional sea efectiva.

Gonzalez (1985:27) afirma que el derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus
efectos en tres momentos distintos, el primero en el acceso a la justicia, el segundo
una vez que en ella sea posible la defensa y se logre obtener una solucién en un plazo
razonable, y tercero que una vez dictada la sentencia se produzca una plena efecti-
vidad de la resolucién. Entonces sin el cumplimiento de lo ordenado en la decision
judicial, el ordenamiento juridico no garantizaria el derecho a la tutela jurisdiccional,
para lo cual el Estado dispone de sus 6rganos coercitivos. Segun propone Montoya
(2000:753) el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva tiene como ob-
jetivo obtener una resolucion fundada en derecho, el cual se instrumenta a través del
ejercicio de la accidn, lo que necesariamente no significa tener derecho a una sentencia
favorable, pues el titular de la accién puede ser o no el legitimo propietario del dere-
cho material que ha pretendido. Desde esta perspectiva, las normas establecidas en las
leyes careceran de eficacia si al sancionatlas el Estado no crease los 6rganos necesarios
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para hacerlas efectivas, cuando en los casos concretos sea necesaria su intervencion,
ya que por su propia naturaleza el Estado como tal no puede actuar por si mismo y
necesita delegar esta funcion en personas fisicas (Alsina, 1963:28); entonces este pri-
mer aspecto determina y comprende a los jueces, pero no basta con crear los 6rganos,
sino que necesita fijar atribuciones y deberes, estableciendo limites a la actuacién, con
lo que se busca que los particulares tengan la suficiente seguridad de concurrir ante
el juez que les corresponde y que de ellos puedan obtener la proteccién del Estado,
a través de la fase de ejecucion de la sentencia pues este sirve como el vehiculo que
permite materializar el derecho a la tutela jurisdiccional.

De lo anterior se desprende que el mero acceso a la jurisdiccién no corresponde
necesariamente al derecho de la tutela judicial efectiva, sino el conjunto que permite
que los derechos se ejecuten de forma adecuada y por los organismos competentes,
es lo que permite el desarrollo de este derecho porque como afirma Hurtado (2010:
33) es un deber del Estado resolver los conflictos que se pongan a su consideracion,
otorgando tutela jurisdiccional ante el pedido de un particular.

Entonces, el derecho a la tutela judicial efectiva se basa en la premisa que las par-
tes obtengan una resolucién judicial, la que debe ser impulsada y que se pronuncie
sobre las pretensiones que las partes hayan aducido dentro de un proceso; pero la
intervencion de los 6rganos jurisdiccionales no termina cuando se dicta la sentencia
“Sino que abarca todos los actos necesarios para cumplimentar el fallo es decir la jurisdiccion com-
prende “la fuerza vinculativa® mediante la posibilidad de realizar medios de coercidn para poder
restablecer la vigencia de la norma, abstracta violada o desconocida”. (Tena e Italo, 2007:182).

5.  Laejecucion y el proceso judicial

El ejercicio de la jurisdiccion conlleva no solo el juzgar sino ejecutar lo juzgado,
porque es necesario que se realicen ciertos actos que permitan la materializacion
de la decision judicial, caso contrario no se entregaria una tutela judicial integra.
Entonces, la ejecucion puede ser entendida como elemento esencial que engloba a
la jurisdiccion, pues comprende el derecho a que se cumplan las sentencias dictadas
por los organismo judiciales; es decir que se tutelen los derechos legitimos que han
sido obtenidos a través de una sentencia favorable, lo cual no tiene una validez si
solo se llegara a establecer en las resoluciones, declaraciones de intenciones o reco-
nocimiento de pretensiones sin un alcance practico.
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Desde este punto de vista la ejecucion no solo es parte integral del derecho a la
tutela judicial efectiva sino que es la garantfa al cumplimiento de las resoluciones
judiciales que la contienen y que han sido parte de un proceso judicial, por lo que la
ejecucion de la sentencia conlleva dos aspectos intimamente ligados: el primero es
que las resoluciones judiciales sean eficaces y el segundo es que estas resoluciones se
conviertan en firmes en relacién a las declaraciones contenidas en ellas. Asi, segun
lo afirma Hurtado (2010:33) las resoluciones que se generan a través de la actividad
jurisdiccional tienen una caracteristica relevante; pues tienen la autoridad de cosa
juzgada, si la resoluciéon que resuelve el conflicto no logra alcanzar su calidad de
definitiva, inmutable e irrevisable no estamos frente a una verdadera funcién juris-
diccional ya que el elemento de ejecucion y coercitivo nacen de la cosa juzgada, pues
sin ella no serfa posible la ejecucién compulsiva de las decisiones judiciales.

En su acepciéon comun el vocablo ejecucion alude a la accién y efecto de ejecu-
tar; ejecutar es a su vez, realizar, cumplir, satisfacer, hacer efectivo y dar realidad a
un hecho. El lenguaje juridico no define en lo sustancial de estas acepciones, pero
el vocablo sufre una especie de desdoblamiento, asi, se habla de ejecucién de las
obligaciones para referirse a la acciéon mediante la cual el deudor cumple con lo
que debe, dando, haciendo u omitiendo una cosa (Couture, 1990:437). Es ésta la
forma voluntaria, normalmente espontanea, del derecho. Pero adquiere una nueva
significacién, cuando se alude a la llamada ejecucion forzada (Hernandez, 2014:
410). En ella, a diferencia de la ejecucién voluntaria, no es el deudor quien satisface
su obligacion. Ante su negativa, expresa o tacita, de cumplir con aquello a que esta
obligado, el acreedor debe recurrir a los 6rganos de la jurisdiccion. Estos proceden,
entonces, coercitivamente, acudiendo a la coaccion.

Para Devis Echandia (1985:82-82) el poder de ejecucion se relaciona con el de
coercién pero tiene su propio sentido, pues si bien implica el sentido de coercién
y mas aun del uso de la fuerza contra una persona, no busca facilitar el proceso
sino la obligacién del cumplimiento del mandato claro y expreso que se deriva
de una sentencia o de un titulo proveniente del deudor, al cual la ley le asigna ese
mérito. Entonces se refiere al poder de ejecutar lo juzgado y de hacer cumplir sus
decisiones, lo cual es indispensable, pues de nada servirfa el proceso si lo resuelto
dependiera de la buena voluntad del obligado. Asi, las resoluciones judiciales siem-
pre se deben cumplir una vez estén ejecutoriadas o se encuentren en firme, lo cual
deberia hacerse de una forma voluntaria, pero si el deudor se niega a obedecerlas, el
acreedor recurre al aparataje jurisdiccional para que por medio de la fuerza (Catena,
2001:189), st es necesario impongan su cumplimiento.
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En este orden de ideas Alsina (1956:427) asegura que el empleo de la fuerza es
necesaria para el cumplimiento de las medidas ordenadas dentro del proceso, a efec-
to de hacer posible su desenvolvimiento, y que puede recaer sobre las personas o
cosas. El procedimiento se denomina, en esta circunstancia, ejecucion forzada, por
oposicion a la ejecucion voluntaria. Como las sentencias declarativas y constitutivas
no imponen el dar, hacer u omitir algo, viene a resultar que la ejecucion forzada, o
simplemente ejecucion, es el procedimiento dirigido a asegurar la eficacia practica
de las sentencias de condena.

En algunos casos el derecho admite que los particulares convengan o estipulen
algo que equivale virtualmente a una sentencia de condena. El titulo contractual u
obligacional, se asimila entonces a la sentencia y adquiere la calidad de titulo priva-
do de ejecucion (Couture, 1990: 437-439), para lo cual también se acude al sistema
jurisdiccional para ejecutar la obligacion. Entonces la ejecucion consiste en el poder
del Estado para hacer efectivas las sentencias o las obligaciones que tengan caracter
de sentencia, por asi disponerlo la ley o el acuerdo de las partes. Debemos incluir
entre estas a las resoluciones de la jurisdicciéon convencional como son los laudos
arbitrales y las actas de mediacion.

6. Procesos de conocimiento y ejecucion

Examinados aisladamente los procesos de conocimiento y ejecucién, parecen
funciones antagonicas del orden juridico, pero ambos se interfieren reciprocamente
y se complementan en forma necesaria (Casarino, 2005:21). De tal manera que,
todo proceso de ejecucion lleva consigo etapas o elementos de conocimiento, por
ejemplo algunos casos de ejecucion extrajudicial que deben reputarse excepcionales,
pueden, sin embargo, dar motivo a acciones de conocimiento posteriores.

Couture (1990: 441) sobre este tema describe, que en el derecho uruguayo se
podtia ordenar sistematicamente los siguientes casos:

a) Ejecuciones extrajudiciales;

b) Ejecuciones judiciales sumarias;

) Juicio de apremio o accién ejecutoria;

d) Juicio ejecutivo;

e) Juicios de conocimiento con prevaleciente funcién ejecutiva;
f) Juicios sumarios, monitorios y verbales; y

@) Juicio ordinario.
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Se debe tomar en consideracion que los procesos ejecutivos, en estricto sentido,
no son de caracter jurisdiccional, debido a que no se hace un pedido ante la auto-
ridad para que esta resuelva, sino por el contrario se le solicita que se cumpla con
lo contenido en un titulo. A decir de Herrera y Correa (2012:75) en los procesos
ejecutivos interviene el aparato jurisdiccional para formalizar y cerciorarse del cum-
plimiento de la obligacién que contiene el titulo, pues en proceso jurisdiccional en
estricto sensu el sometimiento al conocimiento del sistema jurisdiccional es incier-
to, mientras que en el ejecutivo es cierto e indiscutible.

Para justificar el caracter no jurisdiccional de la ejecucion de titulos ejecutivos,
Couture (1990: 443) argumenta que éste no constituye un derecho de peticiéon ante
la autoridad, sino una manifestaciéon publica del derecho de propiedad. Ante lo
cual es necesario precisar que la manifestacion publica en todo caso se manifiesta
a través de la jurisdiccion y si bien en los hechos, la actividad de los auxiliares es
mas visible que la actividad de los magistrados, no es menos cierto que sélo actian
dentro del derecho, por delegacion de éstos.

Para Véscovi (2006:73) la accién de ejecucion o ejecutiva tiene por objeto lograr
el cumplimiento forzado, el cual ha sido impuesto por una sentencia de conoci-
miento, mediante la ejecucion de la sentencia, o de una deuda liquida y exigible que
surja de un documento como el titulo ejecutivo, a través de los 6rganos jurisdic-
cionales, aunque en determinados casos se lo puede hacer por procedimientos de
ejecucion cumplidos directamente por 6rganos auxiliares de la jurisdiccion sin la
presencia de los jueces, motivo por el cual se puede argumentar que jurisdiccion es
la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado independientemente del
o6rgano que la cumpla. Asi entendido, la jurisdicciéon abarca tanto los procesos de
conocimiento como los de ejecucion; por tanto hablar de ejecucion sin que prece-
da el conocimiento se estarfa ante la arbitrariedad (Couture, 1990:447), lo cual es
contrario al derecho ya que entre los conceptos de conocimiento y ejecucion, se
observa una unidad permanente que nace de la jurisdiccion.

Este trabajo trata sobre el proceso de ejecucion en obligaciones de dar, hacer
o no hacer; sin embargo, existen sentencias declarativas en las que no es necesario
un proceso de ejecuciéon propiamente dicho, como en los juicios de divorcio, de
reconocimiento de la paternidad o maternidad, nulidad de escrituras publicas, etc.
en los que la sentencia se ejecuta con la inscripciéon o marginacion de aquella en el
respectivo registro, civil, de la propiedad, notarial.
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7.  Laejecucion y los titulos de ejecucion

Los titulos de ejecucion son documentos en los cuales se refleja una obligacion
que puede ser de una o varias personas, y de los cuales se puede exigir su realizacion
pues como afirman Herrera y Correa (2012:75) tienen como finalidad asegurar la
obtencién de una prestaciéon buscada por un sujeto en su favor mediante la inter-
vencion judicial. Nuestra legislacion es clara al manifestar cuales son los titulos de
ejecucion. Asi, el articulo 347 del Codigo Organico General de Procesos determina
que son titulos de ejecucion: la sentencia ejecutoriada, el laudo arbitral, el acta de
mediacion, el contrato prendario y de reserva de dominio, la sentencia, el laudo
arbitral o el acta de mediaciéon expedidos en el extranjero, homologados, las actas
transaccionales, y los demas que establezca la ley.

El titulo de ejecucion es basico para la ejecucion. La obligacion contenida en el ti-
tulo en principio debe ser cumplida por quien ha sido llamado, y solamente en el caso
de no cumplimento se utiliza el sistema judicial a través de sus organismos para que
se cumpla, es decir para que se dé la efectividad del mismo. En la ejecucion se busca
que se cumplan las obligaciones contenidas en el titulo de ejecucion. Para lograr que
el deudor cumpla lo ordenado, se acude a la actividad jurisdiccional, a través del orde-
namiento juridico mediante un conjunto de actos, que provocan que las obligaciones
se cumplan. Como puede observarse en la ejecucion lo tnico que se debe hacer es
obligar al deudor a cumplir lo contenido en el titulo. Entonces, le corresponde a la ad-
ministracion judicial las funciones de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, hacer efectivo
el derecho con todas las consecuencias que implique (Villanueva, 2006:406), y el juez de
origen es el competente para ejecutar lo resuelto en una sentencia en firme.

Ackerman y Tosca (2009:433) consideran a la ejecucién de la sentencia como
un procedimiento dentro del juicio principal asi la sentencia pasa en autoridad de
cosa juzgada cuando las partes lo hayan consentido o cuando interpuestos recursos
se han resuelto y no queda remedio procesal ordinario que intentar. Entonces, el
titulo de ejecucion se deriva de la legitimacion del proceso en la medida en la cual,
quien esta documentado en el titulo, se presente con una obligacion, y alguien esté
obligado a cumplitla.

El fin principal que busca la ejecucién es lograr el cumplimiento integro de la
obligacion, asi el organismo jurisdiccional realiza las diligencias necesarias, para ter-
minar con la ejecucioén. Una vez iniciada la ejecucion no se acude mas al principio
dispositivo, y se puede configurar el impulso de oficio (Catena, 2001:190), buscando
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el cumplimiento de la obligacién contenida en el titulo, sin necesidad de que se so-
licite la practica de diligencias, a pesar de que se las podtia realizar en el momento
que el acreedor lo considere necesario. Asi el articulo 365 del COGEP establece
que la o el juzgador brindard a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la
realizacion de los actos necesarios dentro de la ejecucion.

En la ejecucion se presupone que los jueces deben reaccionar contra compor-
tamientos dilatorios que busquen entorpecer a la orden realizada por el 6rgano
jurisdiccional, aunque la oposicion a la propia ejecucion se puede dar por motivos
de forma como de fondo, y es un acto judicial que es posible en este caso. Asi, el
deudor puede oponerse al mandamiento de ejecucion segun el articulo 373 del
COGEP por las siguientes casusas: pago o dacién en pago, transaccion, remision,
novacion, confusién, compensacion, y pérdida o destruccion de la cosa debida.
Pero la causa que se invoque debera estar debidamente justificada, asi como el he-
cho de haberse producido luego de la ejecutoria de la sentencia o de la exigibilidad
del titulo de ejecucion respectivo.

La ejecucion debe sujetarse en los términos que reconoce el titulo, en este sen-
tido, la busqueda de la tutela judicial efectiva se logra cuando se obtiene una total
satisfaccion de su titular en la ejecucion; aunque se debe tener presente que no todas
las ejecuciones resultan posibles en sus propios términos, como lo que sucede en
las obligaciones de hacer o no hacer, o en las cuales se necesita entregar una cosa
especifica (Herrera y Correa, 2012:182).

Para lograr el cumplimiento efectivo de la obligacién, el érgano judicial puede
adoptar las medidas que considere necesarias para reaccionar frente a un compor-
tamiento que impida o dilate la ejecucion. Tal es el caso, que el juez impondra al
ejecutado que decida no cumplir lo ordenado, el embargo de bienes (articulo 375
del COGEP), con la finalidad de lograr que las obligaciones se ejecuten por me-
dio de la actividad coercitiva propia del ordenamiento juridico. La fuerza coercitiva
dentro de la potestad jurisdiccional resulta indispensable, pues si los juzgadores no
dispusieren de la misma, no podrian intervenir en el patrimonio del deudor y hacer
efectivo el cumplimento de la obligacién de forma definitiva.

También se puede dar el caso, que por los propios términos de lo resuelto, sea
por razones materiales o juridicas no se pueda lograr la ejecucion para lo cual al juez
se le puede proponer una férmula de pago (articulo 374 del COGEP), buscando
que el cumplimiento de lo ordenado en el titulo resulte posible.
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8.  Laejecucion de obligaciones de dar, hacer o no hacer

El objetivo final de la ejecucion es que la obligacion contenida en un titulo de
ejecucion se cumpla, dependiendo del tipo de obligacion: de dar, hacer o no hacer
(Paz, 2007:245), pero por su caracter estas obligaciones pueden en definitiva llegar
a ser dinerarias, es decir la ejecucion se cumple, con la entrega de una cantidad de
dinero (articulos 3606, 368 y 369 COGEP), por lo que la ejecucion busca conseguir
una suma de dinero determinada cuando la obligacién es de dar especie o cuerpo
cierto, de hacer, y de no hacer y estas no se pueden cumplir, porque cuando la obli-
gacion no es dineraria, es susceptible de transformarse en dinero, ya que de otra
forma resultarfa ser imposible la ejecucion.

Para Devis Echandia (1985:460) las resoluciones judiciales se deben cumplir una
vez ejecutoriadas, asi para la ejecucion de la sentencia no es necesario por lo general
recurrir a un proceso superior y distinto sino que se procede al cumplimiento por
parte del juez, ya sea que se trate de entrega de bienes, obligaciones de no hacer, o
pago de sumas de dinero, para lo cual puede ser necesario el secuestro, embargo y
remate de bienes del obligado.

La obligacién contenida en el titulo de ejecucién ya no corresponde a un pro-
ceso de conocimiento, con lo cual el juez ya no puede revisar sobre el derecho que
contiene el titulo, con lo que se limita unicamente a la comprobacién del titulo mas
no de la obligaciéon, pues la tutela ejecutiva busca generar el equilibrio en el patri-
monio del acreedor cuando el deudor no ha cumplido su obligaciéon (Romero, 2002:
119). La ejecucion permite que se reestablezca el derecho del acreedor realizando
todas las actuaciones que sean necesarias para reparar la lesion que ha sufrido su
derecho. En nuestro sistema la ejecucion de la sentencia compete al juzgador de
primer nivel a quien correspondio el conocimiento de la causal en primera instancia.
En la ejecucion de laudos, actas de mediacion, sentencias extrajeras homologadas, la
competencia se radicara por sorteo ante un juez de primer nivel.

9. Elembargo
El embargo procede una vez que se ha dictado mandamiento de ejecucion

(art. 372 COGEP) y el deudor no ha dado cumplimiento a la obligacién, para ini-
ciar la ejecucion forzosa.
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La finalidad de la ejecucion es hacer efectivo el derecho ya reconocido (Pefia,
2012:130); bajo esta premisa se puede entender que el embargo es una medida por
medio de la cual se consigue que del patrimonio del ejecutado (deudor) se llegue
a cumplir la ejecucion. Moreno (2009:217), afirma que el embargo es la actividad
jurisdiccional desarrollada en la ejecucion forzosa, en la cual se han individualizado
los bienes de contenido patrimonial en el patrimonio del deudor y que son suficien-
tes para cumplir con la responsabilidad determinada en el despacho de la ejecucion.

De esta forma si su patrimonio se encuentra en numerario este se lo aprehende
y se lo entrega al acreedor; ahora en el caso de que el patrimonio del deudor no
contenga numerario la ejecucion se realizard necesariamente a través de bienes para
que estos luego sean convalidados en dinero para su posterior entrega al ejecutante
del titulo (Gonzalez y Fern., 2004:84); entonces se entiende que el embargo es una
actividad jurisdiccional en la cual se busca que por medio de la individualizacion
de bienes provenientes del patrimonio del ejecutado se logre el cumplimento de lo
contenido en el titulo, con la finalidad de que estos bienes se transforman en una
cantidad de dinero.

Tena e Italo (2007:189) argumentan que le corresponde exclusivamente al eje-
cutante en el momento de la diligencia de embargo y tomando en consideracion lo
que expongan las partes, determinar los bienes que deben ser objeto del embargo,
prefiriendo los que sean de mas facil realizacion, es decir los que se puedan enajenar
sin mayores obstaculos. E1 COGEP recoge esta premisa doctrinaria y la comple-
menta, asi en el articulo 375 prescribe que el juez ordenara el embargo de los bienes
de propiedad del ejecutado conforme con la documentacion certificada por el eje-
cutante o la obtenida por el juzgador.

E/ embargo contiene los siguientes elementos:

1. El embargo produce una afectacion real del patrimonio del deudor del cual se
busca la ejecucion.

2. El embargo nace de la necesidad de que el juez pueda hace cumplir la obliga-
cién contenida en el titulo de ejecucion.

3. El embargo puede recaer sobre uno o varios bienes del patrimonio del eje-
cutado que permitan el embargo, no se puede hablar de un embargo total
de bienes del ejecutado, aunque se puede llegar al caso de que se embarguen
varios de los bienes del mismo, pero esto no significa que el embargo haya
sido efectuado sobre todos los bienes del deudor, sino sobre aquellos que
permiten la ejecucion de la sentencia.
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4. Como la finalidad del embargo, es poder cumplir con la obligacién contenida
en la sentencia, no se puede afirmar que el deudor adquiere algin derecho
real sobre los objetos embargados, mas bien lo que obtiene es el llamado
derecho de persecucion, sobre el elemento patrimonial embargado, y por lo
tanto lo que adquiere es el derecho a resarcirse con el valor pecuniario que
genere el bien.

Entonces el embargo no ha sido disefiado para que se materialice con todos los
bienes del ejecutado, sino unicamente sobre aquellos que permitan cumplir con
la obligacién, salvo que el ejecutado no pueda cumplir con la obligacién contante
en el titulo, para lo cual se irfa contra todos los bienes del deudor, esto en funcién
segun Casarino (2009:67) de la aplicacion de regla general del embargo que se re-
fiere a que pueden embargare todos los bienes del deudor cualquiera sea su clase
o naturaleza.

Como se puede observar, el embargo es un actividad que requiere un esfuerzo
del 6rgano jurisdiccional, que para ser cumplido necesita de una serie de actos y
procedimientos que permitan obtener los bienes del ejecutado; por eso se habla de
que existen varias etapas para el embargo; asi la primera etapa constituye la deter-
minacién y seleccion de los bienes que seran destinados para la ejecucion del titulo
de ejecucion.

Cuando la sentencia definitiva establezca una obligacién pecuniaria a cargo del
demandado deberan seguirse los tramites necesarios para asegurar los bienes del
deudor que correspondan en la condena (Tena e Italo, 2007:87). Entonces el em-
bargo es el acto procesal que sirve para asegurar los bienes del deudor, venderlos
con posterioridad y con su producto cubrir la deuda al acreedor en cuyo favor se
dicto el fallo; asi el embargo constituye la afectacién y aseguramiento material de
determinados bienes, al pago de una deuda, llevada a cabo mediante un acto juris-
diccional que asi lo ordena.

10. Etapas del embargo
En un primer escenario se puede presentar que el acreedor conozca cuales sean
los bienes que posee el deudor, Gonzalez y Fern. (2004:83), y ¢l es quien acude

ante el 6rgano judicial para determinarlos en su propio pedido de ejecucion, a pesar
de que también se puede dar el caso, en el cual el acreedor no puede determinar
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cudles son los bienes que forman parte del patrimonio del ejecutado, con lo que se
necesitarfa realizar una determinacién de los mismos, y Alsina (1956:428) inclusive
argumenta que la ejecucién de las resoluciones judiciales se puede dar inclusive
mediante el auxilio de la fuerza publica para demostrar la importancia del embargo
en la ejecucion.

Ante la situacién planteada el ejecutante, una vez presentado el requerimiento
contenido en el titulo, debera determinar cudles son los bienes o derechos que
le permiten garantizar la obligaciéon contenida en el titulo de ejecucion (Vazquez,
2010:71), buscando la individualizacién de los mismos, lo que se determina en la
identificacion de las personas sobre las cuales pueden recaer esos bienes o los de-
rechos que contienen sobre los mismos. En el caso de que no se pueda identificar
los bienes suficientes para poder cumplir con la obligacion el 6rgano jurisdiccional
puede dirigirse a otros organismos publicos para que estos determinen los bienes o
derechos que tenga el ejecutado (articulo 365 del COGEP).

Finalmente se puede dar el caso en el cual, a través de la busqueda de informa-
cion, se llegara a la conclusion que el deudor no posee bienes, con lo cual se deberia
iniciar la insolvencia o liquidacién, dependiendo si es persona natural o juridica
(Feliu, 2009:962)

Una vez determinados e identificados los bienes que forman parte del patrimo-
nio del ejecutado se debe proceder a la seleccion de los bienes que son embargables,
para lo cual se debe atender a la determinacion realizada por el perito para la liquida-
cion de capital, intereses y costas, a excepcion de los procesos laborales en los cuales
los jueces deben determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar (articulo 371
COGEDP). Existe un orden de prelacion para el embargo, pues se lo practicara de la
siguiente manera: 1. Dinero; 2. Bienes hipotecados, prendados o gravados con otra
garantia real; 3. Bienes que hayan sido objeto de alguna medida preventiva (reten-
cion, prohibicién de enajenar, etc.); y, 4. Bienes sefialados por el acreedor.

11.  Bienes inembargables y la prelacion de los derechos
La cuantia es un factor determinante en lo que respecta al embargo debido a
que lo que se busca no es la totalidad de todos los bienes y derechos del ejecutado

sino solamente de los que sirvan para cubrir con la obligacién determinada en el
titulo de ejecucion, lo cual esta frente a un principio de proporcionalidad, para el
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que se determinan que los bienes del ejecutado sean suficientes para cumplir con la
obligacion, superior (Vargas, 2013:150). La ejecucion lleva implicito el principio de
proporcionalidad, que se basa en que se logre el maximo provecho de la realizacion
de los bienes del ejecutado en funcién del beneficio del ejecutante, aunque se debe
preservar la esfera minima juridico patrimonial del ejecutado.

Se debe tomar en cuenta que existen bienes o derechos que no son susceptibles
de embargo con los que no se podtria vincular la ejecucion del titulo (Moreno, 2009:
234). Esta clase de bienes se refieren a los bienes que forman el patrimonio familiar,
pues son inalienables y no estan sujetos a embargo ni a gravamen real, excepto el
de las servidumbres preestablecidas y el de las que llegaren a ser forzosas y legales
(articulo 839 del Cédigo Civil); no es embargable la propiedad de los objetos que
el deudor posee fiduciariamente (articulo 1634 del Cédigo Civil). El articulo 121 de
la Ley de Mercado de Valores establece que los bienes del fideicomiso mercantil no
pueden ser embargados ni sujetos a ninguna medida precautelatoria o preventiva
por los acreedores del constituyente, ni por los del beneficiario, salvo pacto en con-
trario previsto en el contrato. El articulo 145 de la Ley del Deporte, Educaciéon Fisi-
ca y Recreacion, determina que constituye patrimonio inembargable e irrenunciable
del deporte de 1a Republica, toda instalacion deportiva, bienes inmuebles y muebles
destinados al uso publico; y finalmente la Ley de Compafifas en su articulo 31 esta-
blece que no es susceptible de embargo las cuotas o las participaciones que corres-
pondan al socio en el capital social, con excepcién de las companias anénimas, en
comandita por acciones y de economia mixta, en las cuales podran embargarse las
acciones mediante la aprehension de los titulos y la inscripcion del embargo en el
libro de acciones y accionistas de la compafia.

En relacién a la prelacion se debe considerar que, no es el juez ni el deudor, quie-
nes a su libre arbitrio determinan el orden por el cual se deben embargar los bienes,
sino que debido al mérito de la facilidad con la cual se puede enajenar un bien, y
al criterio por medio del cual se llegue a una menor afectacion al deudor, es como
se debe determinar el orden de prelaciéon de los mismos, es decir como afirman
Gonzalez y Fern. (2004:83) se debe seguir un orden. El articulo 377 del COGEP,
establece la orden de prelacién del embargo prescribiendo el siguiente orden: 1. El
dinero de propiedad de la o del deudor; 2. Los bienes hipotecados, prendados o
gravados con otra garantia real; 3. Los bienes sobre los cuales se dicté providencia
preventiva; y, 4. Los demads bienes que sefale la o el acreedor, que los determinara
acompafiando prueba de la propiedad de los mismos.
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Se puede hablar de la segunda etapa, cuando se ha concluido e identificado los
bienes o derechos a embargarse, y esta se refiere a la afectacion de los mismos, es
decir que el embargo por la actuacién judicial permite que los bienes del ejecutado
queden ligados a la obligacién contenida en el titulo de ejecucion, lo cual es posible
s6lo a través del juez, quien es investido por el organismo jurisdiccional, el cual tiene
la capacidad de afectar los bienes seleccionados para su ejecucion

La tercera etapa corresponde al aseguramiento del embargo, esta etapa se justi-
fica en la necesidad de garantizar los bienes o derechos embargados para que sea
realizable la ejecucion, y esto se basa en la posibilidad de que el deudor por medio
de actos busque la disminucién o desapariciéon de ciertos elementos de su patri-
monio, ademas de que permite la publicacién para que posibles terceros tengan
conocimiento de la afectacion producida a los bienes y derechos del patrimonio del
deudor (articulos 375 y 389 del COGEP). Estas garantias se mantienen hasta cuan-
do se haya cumplido con la obligacién, y entre las principales podemos enumerar a
la prohibicién de enajenar bienes inmuebles a través de la inscripcion en los regis-
tros correspondientes (articulo 384 del COGEP), en el caso de bienes muebles se
puede utilizar la figura del depositario judicial, y se genera lo que se denomina segun
Viazquez (2010:88) la administracion judicial, el cual tendra en su poder la cosa que
sirve de garantfa para la ejecucion hasta cuando el 6rgano jurisdiccional disponga su
entrega a determinada persona (articulo 383 del COGEP).

12. Los terceros en la ejecucion

Los terceros son los que no siendo parte alegan en la audiencia de ejecucion, un
derecho o interés legitimo y personal que pudiera resultar afectado por la ejecucion
que se trate de llevar a cabo, puesto que la norma procesal les otorga el derecho a
intervenir (articulo 394 del COGEP).

Para Tena e Italo (2007:200) en sentido amplio, la tercerfa implica la intervencién
de un tercero en un juicio ejercitando un derecho de accién procesal ya sea que se
trate de una manera voluntaria o forzada, mientras que en sentido restringido la ter-
cerfa significa la intervencién de un tercero en determinado proceso en el que hace
valer sus derechos de propiedad o de preferencia a efecto de evitar que el remate
de los bienes embargados pueda causarle perjuicios irreparables. En esta linea de
pensamiento Casarino (2005:29) al determinar la finalidad de las tercerfas afirma
que estas permiten que los fallos judiciales sean conocidos por el mayor nimero de
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personas, pero siempre y cuando estas mantengan un interés legitimo en el pronun-
ciamiento del 6rgano jurisdiccional, con el objetivo de evitar sucesivos juicios que
versen sobre la misma materia, ademas de eliminar la posibilidad de la generacion
de fallos contradictorios.

Asi nos encontramos que, partiendo del principio general de que quienes no son
parte no pueden intervenir en la ejecucion, se configuran supuestos concretos en
los que la posibilidad de acceso no sélo esta permitida, sino que ademas esta regu-
lada, como también lo estan las condiciones y los efectos de su acceso.

Los supuestos de intervenciéon de terceros son variados, algunos de los cuales
estan recogidos en la propia ley, siendo los mas frecuentes los que tienen por objeto
reclamar la titularidad del dominio de los bienes embargados o el mejor derecho
para embargar o para percibir el producto de la ejecucion, que se conocen por el
nombre de tercerfas (Blasco, 2007: 560-564).

13. La terceria de dominio

En la ejecucion se debe demostrar que los bienes o derechos embargados son
de propiedad del ejecutado. En la practica, los bienes embargados deberan corres-
ponder al deudor, pero se puede dar el caso en el cual la propiedad de los bienes o
derechos no sean del deudor sino de un tercero. Con la finalidad de no afectar los
bienes que le corresponden a un tercero, en primer lugar el ordenamiento juridico
determina que los bienes del embargo recaen exclusivamente sobre los bienes del
deudor, o los que tienen apariencia de pertenecer a él y que no conste que pertene-
cen a un tercero (Ramos, 2000:254). En lo que respecta a bienes inmuebles estos
deberan constar como propiedad del deudor en el registro publico correspondiente,
con lo cual no se puede embargar esta clase de bienes si no consta en el registro, que
corresponden efectivamente al deudor y no a un tercero. Los inconvenientes surgen
cuando por diversas razones, los bienes tienen la apariencia de ser del deudor, pero
en la realidad no lo son. Para Devis Echandia (1985:467) si un tercero opositor pre-
senta prueba plena, aunque esta sea sumaria se debe decidir su derecho mediante
un incidente, demostrando que el opositor no vinculado por la sentencia carece de
derecho a conservar su posesion.

Con la finalidad de proteger al tercero y que este defienda su derecho, se le ofre-
ce al deudor el procedimiento denominado tercerfa de dominio, el cual a través de
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esta institucion puede solicitar que se produzca el levantamiento del embargo que
recae sobre sus bienes ante el organismo jurisdiccional que conoce la ejecucion,
adicionalmente el tercero puede acudir a la audiencia de ejecucion para que justifi-
cando que se trata de una tercerfa de dominio fundamentada en un titulo inscrito el
juez mantenga el embargo hasta que se resuelva sobre la tercerfa en el procedimien-
to ordinario (articulo 394 del COGEP). En este orden de ideas, el organismo juris-
diccional solamente resuelve en relacién del embargo que recae sobre los bienes del
tercero, pero no analiza ni discute sobre la propiedad o derechos que recaen sobre
el mismo (Catena, 2001:1999), sino que se limita a mantenerlo en funcién de hacer
posible la ejecucion. Entonces esta resolucion sélo produce efectos para lo concer-
niente a la ejecucion dejando la posibilidad de que los derechos de propiedad, sobre
los bienes puedan recaer sobre otra instancia jurisdiccional, a través de un proceso
de conocimiento, en el cual se establece con caracter de cosa juzgada la propiedad
del bien discutido.

Segun Véscovi (2006:175) el tercero puede entrar al proceso siempre que se den
ciertos presupuestos, los cuales deben ser verificados por el juez ya que se trata de
un caso de excepcion pues en principio el proceso es una relacién entre dos partes,
en nuestra legislacion se establece que debe ser fundada exclusivamente en un titulo
inscrito.

La competencia para conocer sobre las tercerias de dominio dentro de la eje-
cucion corresponde exclusivamente a los 6rganos que conozcan la misma, y esta
resolucion sélo tiene efecto dentro de ese proceso. Tomando en consideraciéon que
siempre se puede acudir a los érganos jurisdiccionales para solicitar de ellos que se
determine la propiedad o titularidad del bien o derecho.

14. La terceria de mejor derecho

En esta clase de tercerfas se busca determinar las preferencias de créditos que
deben ser entregados en relaciéon a los bienes embargados, y no se preocupa de
determinar el dominio del bien embargado como en la terceria de dominio. Ante la
situacioén planteada se debe entender que no todos los créditos son iguales debido a
que a cada uno le corresponde una prelacion diferente en razén de la naturaleza que
los generaron (Ferreyra, 2009:2). As{ puede existir un tercero que ostente un cré-
dito frente al deudor, pero que por su naturaleza este tenga un orden de prelacion
superior sobre el cual se desea ejecutar. Entonces la tercerfa de mejor derecho es la
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posibilidad que tiene un tercero de acudir ante el 6rgano jurisdiccional para que se
determine su prelacién en relacion con el acreedor ejecutante.

Tena e Ttalo (2007:201) consideran que la finalidad de la tercerfa de preferencia
es “obtener un pago preferente de un crédito con el producto de los bienes embar-
gados, es decir, el tercero debe demostrar su mejor derecho al cobro del crédito de
la persona que obtuvo mediante la diligencia de embargo”. Entonces el organismo
jurisdiccional que resuelve sobre la ejecucion es el competente para resolver sobre
la tercerfa de mejor derecho. Esta atribucion se la considera plena, pues es en esta
fase, donde se determina las preferencias de los créditos de los ejecutantes y del ter-
cero. Doctrinariamente esta tercerfa puede ser presentada en cualquier instante de la
ejecucion siempre que se cumpla con la condicion de que aun no se ha realizado el
pago a los deudores, y de que exista una prelacion. En este caso el tercero presenta
su solicitud fundamentada argumentando su preferencia respecto de la obligacién
del acreedor. Se debe tomar en cuenta que la presentacion de terceria de mejor dere-
cho no supone una suspension de la ejecucion, mas bien permite que este continde
con la finalidad de que se pueda cumplir con la obligacion, en este caso del deudor
y del tercero en el pago, segun haya sido resuelto en la tercerfa.

En el articulo 394 del COGEDP se establece que si se trata de la tercerfa coadyu-
vante el juez resolvera sobre su admisibilidad y en caso de aceptarla, ordenara que
sus créditos sean considerados en la prelacién, una vez obtenido el producto del re-
mate el juez convocara a audiencia y de existir acuerdo de los interesados ordenara
que se cumpla lo convenido, en el caso de que no se pueda llegar a un acuerdo, el
juez resolvera sumariamente lo relativo a la prelacion.

15.  El cumplimiento de la obligacion a través de los bienes embargados

Los bienes que se consideren en numerario, en especie o cuerpo cierto, y los
genéricos que fueron objeto de la demanda se pueden entregar al ejecutante, en los
otros casos, sean de bienes muebles o inmuebles o frutos, estos deberian convertir-
se en dinero para su posterior entrega, y asi cumplir con la obligacién contenida en
el titulo (articulos 396 y 398 del COGEDP).

Segun Ackerman y Tosca (2009:167-169) la ejecucion de la sentencia apunta a

la posibilidad de hacer cumplir lo decidido y con esta finalidad se puede solicitar el
embargo que es un tramite necesario para llevar adelante la ejecucion judicial, la cual
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es solicitada por el interesado; trabado el embargo se decreta su venta forzosa. En la
doctrina el ente jurisdiccional encargado de realizar la ejecucion determina el valor
de los bienes embargados en el proceso segun el valor real del mercado, para lo cual
se puede designar un perito tasador. En nuestra legislacion, practicado el embargo
el juez ordenara el avalto de los bienes con la intervenciéon de una o un perito.

Tena e Ttalo (2007:195) en relacién con el tema afirman que, en el derecho pro-
cesal la palabra rematar tiene dos significados, la primera que se refiere a la adjudi-
cacion que se hace a una persona del bien embargado que estan en venta, subasta o
almoneda; la segunda es la diligencia misma de la subasta o almoneda; asi rematar
un bien significa no solo ponerlo a la venta publica por orden y con la intervencion
de la autoridad judicial o administrativa, sino también adquirirlo en dicho acto. La
subasta judicial coloca en el publico los bienes que han sido embargados con la
finalidad de convertirlos en numerario. Es evidente entonces que cualquier perso-
na puede concurrir a la subasta judicial para adquirir la propiedad de los bienes o
derechos.

Cuando los bienes o derechos ya han sido convertidos en dinero se procede a
la entrega en numerario de lo contenido en la obligacién del titulo. Ahora bien se
puede dar el caso, en lo referente al pago, que exista concurrencia de ejecutantes, en
este sentido, si el dinero es suficiente después de la realizacion, se hace la entrega
correspondiente en numerario a todos en funcién de sus obligaciones, pero en el
caso de que la realizacion haya sido insuficiente se debe proceder en proporcionali-
dad de sus respectivos créditos, y si fueren acreedores de créditos concurrentes de
igual grado se realizara la reparticién en funcién de la proporciéon de las cantidades
recibidas. En caso de que exista un remanente, este se entregara al ejecutado, siem-
pre que no exista alguna otra retencién ordenada por otro juez.

En el caso de que los bienes o derechos embargados sean insuficientes para
cumplir con la obligacién contenida en el titulo estamos frente a lo que la doctrina
considera el fracaso de la ejecucién, porque técnicamente no se ha podido cumplir
con lo estipulado en el titulo de ejecucion. Este fracaso conlleva la esperanza de que
en un futuro se pueda cumplir con la obligacién por parte del ejecutado. Ante la si-
tuacion planteada se observa que esta categoria se convierte en caracter provisional
y no se la puede entender de caracter definitivo, pues en cualquier momento en el
cual se pueda demostrar que se puede cumplir la obligacion por parte del deudor se
llevara a la ejecucion.
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El remate culmina con el acta de adjudicaciéon al mejor postor, su protocoliza-
cioén e inscripcion de ser necesario y con la entrega material; en tanto que la ejecu-
cién concluye con la cancelacién del producto de remate al acreedor.

16. Conclusiones

Como se ha expresado en este estudio, la ejecucion de la sentencia esta relacio-
nada directamente con el derecho a la tutela judicial efectiva. E1 Codigo General de
Procesos busca tutelar y determinar las actuaciones de las partes con la finalidad de
llegar a cumplir con la necesidad de que el Estado resuelva las controversias, lo cual
se cumple si se logra ejecutar la sentencia de una manera satisfactoria, pues el mero
acceso a la jurisdiccion no corresponde necesariamente al derecho de la tutela judi-
cial efectiva, sino el conjunto de actos que permiten que los derechos se ejecuten de
forma adecuada por los organismos competentes.

Entonces, la ejecucion puede ser entendida como elemento esencial que engloba
a la jurisdiccion, pues comprende el derecho a que se cumplan las sentencias dicta-
das por los organismo judiciales; es decir que se tutelen los derechos legitimos que
han sido obtenidos a través de una sentencia favorable, lo cual no tiene una validez
si s6lo se llegara a establecer en las resoluciones, declaraciones de intenciones o
reconocimiento de pretensiones sin un alcance material.

Asi, las resoluciones judiciales siempre se deben cumplir una vez ejecutoriadas o
se encuentren en firme, con lo cual la ejecucion consiste en el poder del Estado para
hacer efectivas las sentencias o las obligaciones que tengan caracter de sentencia,
por asi disponerlo la ley o el acuerdo de las partes.

La ejecucion tiene una estrecha vinculacion con los titulos de ejecucion, que son
documentos en los cuales se refleja una obligacion, que puede ser de dar, hacer o
no hacer, de una o varias personas, y de los cuales se puede exigir su realizacion. El
titulo de ejecucion es indispensable para la ejecucion, pues la obligacién contenida
en él, en principio debe ser cumplida por quien ha sido llamado, y solamente en el
caso de no cumplimento se utiliza el sistema judicial a través de sus organismos para
que se acate, es decir para que se dé la efectividad del mismo. En la ejecucion se
busca que se cumplan las obligaciones contenidas en el titulo de ejecucion.

Para lograr que el deudor realice lo ordenado, se acude a la actividad jurisdic-
cional, a través del ordenamiento juridico, mediante un conjunto de actos, que
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provocan que las obligaciones se cumplan, y en esta materializacién se presupone
que los jueces deben reaccionar contra comportamientos dilatorios que busquen
entorpecer la orden realizada por el érgano jurisdiccional, aunque la oposicion a la
propia ejecucion se puede dar por motivos de forma como de fondo, y es un acto
judicial que es posible en este caso.

Es claro que la obligacién contenida en el titulo de ejecucién ya no corresponde
a un proceso de conocimiento, con lo cual el juez ya no puede revisar sobre el de-
recho contenido en el titulo, por lo que se limita Gnicamente a la comprobacién del
titulo, mas no de la obligacién contenida en él, pues la tutela ejecutiva busca generar
el equilibrio en el patrimonio del acreedor cuando el deudor no ha cumplido su
obligacion.

En el caso de no cumplimento de lo ordenado en la sentencia, el acreedor puede
recurrir al embargo. Entonces el embargo es la actividad jurisdiccional desarrollada
en la ejecucion forzosa, en la cual se han individualizado los bienes de contenido
patrimonial del deudor y que son suficientes para cumplir con la responsabilidad
determinada en el titulo de ejecucion, con la finalidad de que estos bienes se trans-
forman en una cantidad de dinero cuando la obligacién es, o puede transformase
en, dineraria.

La cuantia es un factor determinante en lo que respecta al embargo debido a que
lo que se busca no es la totalidad de todos los bienes y derechos del ejecutado, sino
solamente de los que sirvan para cubrir con la obligaciéon determinada en el titulo
de ejecucién, para lo cual se esta frente al principio de proporcionalidad, es decir
que los bienes del ejecutado deben ser los suficientes para cumplir solamente con
la obligacion.

Adicionalmente y dentro de la ejecucion, también se recoge la figura de los ter-
ceros, quienes no siendo parte, alegan en la audiencia de ejecucién, un derecho o in-
terés legitimo y personal que pudiera resultar afectado por la ejecucion que se trate
de llevar a cabo, puesto que la norma procesal les otorga el derecho a intervenir. Asi
nos encontramos que, partiendo del principio general de que quienes no son parte
no pueden intervenir en la ejecucion, se configuran supuestos concretos en los
que la posibilidad de acceso no sélo esta permitida, sino que ademas esta regulada,
como también lo estan las condiciones y los efectos de su acceso.

De lo anterior se desprende que la tutela judicial efectiva no sélo busca la decla-
racién del derecho sino que los derechos sean ejecutables es decir que se puedan
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cumplir a través de un proceso, para lo cual el COGEP resulta ser una herramienta
eficaz e indispensable, pues en este cuerpo normativo se recoge de forma eficiente y
sistematica el procedimiento para la ejecucion efectiva, que a su vez se constituye en
la garantia al cumplimiento de las resoluciones judiciales, por lo que la ejecucion de
la sentencia conlleva dos aspectos intimamente ligados: el primero es que las reso-
luciones judiciales sean eficaces y el segundo es que estas resoluciones se cumplan,
a través de la proteccion adecuada y efectiva del ordenamiento juridico por medio
de una ejecucién oportuna y pertinente.
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1. Introducciéon

El 22 de mayo del 2015 se publicé en el Registro Oficial el Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP), el cual, ;:Conforme consta en uno de sus consi-
derandos, busca “armonizar el sistema procesal actual a las normas constitucionales y legales
vigentes, a través de un cambio sustancial...”. Este Codigo entrara en vigencia luego de
doce meses contados desde su publicacion el Registro Oficial, salvo algunas nor-
mas, como las que regulan los periodos de abandono, que estan ya en vigencia, y
las disposiciones que regulan el remate, que entraran a regir en ciento ochenta dias
contados desde dicha publicaciéon. Frente a la inminente entrada en vigencia de este
nuevo Cédigo, que busca un cambio sustancial en el sistema procesal ecuatoriano,
en este ensayo nos proponemos abordar el tema de la fase de ejecuciéon o proceso
de ejecucion, circunscrito a las obligaciones de dar dinero o bienes de género, con-
siderando que, sobre todo las primeras, son las mas frecuentes. Para el efecto, en
una primera parte, con sustento en bibliografia existente sobre el tema, nos referi-
remos al proceso de ejecucion en general, procurando destacar elementos que nos
sirvan de base para desarrollar la parte siguiente. En la segunda parte, con base a
una exégesis del Codigo, expondremos la forma en la que, segun este nuevo cuerpo
normativo, habra de llevarse a cabo la ejecuciéon cuando se trate de obligaciones de
dar dinero o bienes de género.

Ellibro V del COGEDP, a partir del articulo 362 desarrolla un primer titulo deno-
minado ejecucion, y a partir del articulo 414, otro llamado procedimiento concursal;
el titulo I, a su vez, estd compuesto de los capitulos denominado reglas generales,
la ejecucion de las obligaciones de dar, hacer o no hacer, y el remate de los bienes
embargados y liquidacion del crédito. Para fines de este trabajo, nos interesa el ca-
pitulo sobre reglas generales del titulo denominado ejecucién, para desarrollar lo
relativo a los titulos de ejecucion, y el capitulo sobre la ejecucion de obligaciones de
dar, hacer o no hacer, para referirnos a la ejecucion de las obligaciones materia de
nuestro estudio.

2. Nociones generales sobre la ejecucion
2.1. Concepto de ejecucion

Las resoluciones judiciales estan destinadas a cumplirse. De nada servirfan si lo
decidido queda en una simple declaracion, sujeta a la suerte de llevarse a cabo o no.
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La posibilidad de ejecutar lo resuelto forma parte del concepto mismo de jurisdic-
cion, al punto que el articulo uno del actual Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) y
el articulo 150 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ) lo incluyen en la
definicion: “La jurisdiccion consiste en la potestad piblica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”

En sentido estricto, no toda decision judicial requiere de un proceso de ejecu-
cién, como ocutrre en las sentencias declarativas o en las constitutivas, en las cuales
la resolucion, de por si satistace la tutela reclamada, y si bien pueden ser necesarias
actuaciones posteriores a la decision judicial, como la anotacién en un registro, por
ejemplo, esto no constituye un proceso de ejecucion, pues no requiere de una pres-
tacion de la parte contra quien se ha dictado la sentencia'. Para que se requiera de
proceso de ejecucion, es necesario que tengamos una sentencia de condena, que im-
ponga un deber al demandado, ya sea una obligacién de dar, de hacer o de no hacer.

Lo ideal, frente a una sentencia de condena, serfa que el condenado la cumpla
voluntariamente; sin embargo, como esto generalmente no ocurre, ha sido menes-
ter crear un mecanismo procesal que a través de actos coercitivos, con la interven-
cién del 6rgano jurisdiccional y atn contra la voluntad del obligado, haga efectiva
la prestacion impuesta; ese mecanismo es el proceso de ejecucion. Se define a este
proceso como “aquel en que un drgano jurisdiccional, ante el ejercicio de la accion correspon-
diente por el legitimado, ejerce su potestad para producir un cambio fisico o material en la realidad
social con el fin de acomodarla al deber de prestacion impuesto por un titulo ejecutivo, consistente
en un pronunciamiento jurisdiccional de condena o en otros hechos o actos que legalmente constaten

la existencia de aquel deber”?

El derecho a la ejecucion de una decision judicial forma parte, en dltimo térmi-
no, del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva , y si bien la palabra “ejecu-
ci6n” o alguna similar no consta en el articulo texto del 75 de la Constitucion de la
Republica que se refiere a este derecho, es claro que forma parte de él cuando dice
que la tutela judicial ha de ser efectiva, y no habra tal efectividad, si no es factible
llevar a cabo lo decidido, pero sobre todo cuando dice que “e/ incumplimiento de las
resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”.

' Véase Manuel Ortells Ramos, Derecho Procesal Civil, Thomson Aranzadl, Cizur Menor (Navarra), p. 675.
2 Sobre el derecho a la ejecucién véase José Garberi Llobregat, Constitucion y Derecho Procesal. Los fundamen-
tos constitucionales del Derecho Procesal, Cuadernos Civitas, Espafia, 2009, p. 201-216.
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La Corte Constitucional ecuatoriana ha sefialado que: “/a tutela judicial efectiva debe
ser entendida sobre la base de sus cuatro parametros que comprenden: a) El acceso a los drganos
Judiciales competentes e imparciales, b) La debida diligencia del juzgador en ia sustanciacion de la
causa, ¢) El derecho a la defensa de las partes procesales y d) El rol del juez una ve, dictada la
sentencia para ia ejecucion de la misma. (...) Finalmente cabe analizar como ilitimo pardmetro de
la tutela judicial efectiva el rol del juez una vez dictada la sentencia, tanto en la ejecucion como en
la plena efectividad de los pronunciamientos, lo cual es muy importante, a fin de no permitir que
ias partes queden en situaciones de desamparo judicial...””’

La fase de ejecucion de una resolucion judicial o proceso de ejecucion, en nues-
tro caso no debe ser confundida con el juicio ejecutivo que regula actualmente el
CPC o con el procedimiento ejecutivo al cual se refiere el mismo COGEP; estos
procesos buscan que se dicte recién una sentencia que contenga la condena al cum-
plimiento de una obligacién, y requeriran posteriormente del proceso de ejecucion.

El COGEP dedica uno de sus libros —el quinto— a la ejecucion, y la define en el
articulo 362 como “e/ conjunto de actos procesales para hacer cumplir las obligaciones conte-
nidas en un titulo de ¢jecucion”. Lo que debe destacarse, de entrada, es que este nuevo
Codigo da a la etapa de ejecucion, acorde con su denominacion, precisamente un
tratamiento general, aplicable a cualquier sentencia de condena e incluso, como
luego veremos, a titulos de ejecucién que no emanan de un 6rgano jurisdiccional, lo
cual lo distingue claramente del actual.

CPC donde, en cambio, esta fase forma parte del juicio ejecutivo y por disposi-
cién de su articulo 488, es aplicable a otro tipo de procesos.*

2.2. Titulos de ejecucion

Para que sea procedente un proceso de ejecucion, necesitamos de un titulo de
ejecucion y de un patrimonio sobre el cual vaya a recaer la ejecucion forzosa®. Si
“hacer ejecutar lo juzgado” forma parte del concepto de jurisdiccion, en principio se
podria afirmar que el proceso de ejecucion solo puede tener como antecedente

3 Sentencia N° 224-14-SEP-CC del 10 de diciembre del 2014, caso N° 1836-12-EP.

4 Art. 488 CPC: “Los fallos expedidos en los juicios sumarios o en los ordinarios, que no se ejecuten en la forma
especial sefalada por la ley, se llevardn a efecto del mismo modo que las sentencias dictadas en el juicio
ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida”.

5 Véase Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho Procesal Civil, Parte Especial, Biblioteca Juridica Dike,
Medellin, 1995, p. 194.
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una resolucién judicial, que viene siendo el titulo de ejecucion. “E/ presupuesto bisico
para iniciar las actividades de ejecucion forzosa es la existencia de un documento donde resulte
determinada una obligacion o un deber, cuyo cumplimiento puede exigirse de una persona (dendor
0 ¢jecutado), en favor de otra (acreedor o ejecutante): en esto consiste el titulo de ejecncion’™. El
COGEDP, sin embargo, en el articulo 363 menciona otros titulos de ejecuciéon no
emanados de un 6rgano jurisdiccional.

Los titulos de ejecucion, segin el articulo 363 del COGEP son los siguientes: 1.
La sentencia ejecutoriada; 2. El laudo arbitral; 3. El acta de mediacién; 4. El con-
trato prendario y de reserva de dominio; 5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta
de mediacion expedidos en el extranjero, homologados conforme con las reglas de
este Codigo; 6. Las actas transaccionales; y 7. Los demas que establezca la ley. Estos
titulos, siguiendo a Moreno Catena, pueden ser clasificados en titulos jurisdiccio-
nales y titulos extrajurisdiccionales.” Entre los primeros estin la sentencia ejecuto-
riada y la sentencia dictada en el procedimiento ejecutivo, aun cuando no estuviere
ejecutoriada, pues segun el articulo 354 del COGEDP, de la sentencia que se dicte
en este procedimiento sélo cabe apelaciéon con efecto no suspensivo, salvo que se
el deudor consigne el valor de la obligacion o rinda caucién que asegure por dicho
valor. Aqui debe también incluirse los autos ejecutoriados que contengan igualmen-
te obligaciones de dar, hacer o no hacer, que si bien no constan en la enumeracion
del articulo 363, si los menciona el articulo 370, e incluso las decisiones judiciales
que aprueben una conciliacién o algun otro tipo de acuerdo intraprocesal. Dado
que provienen de un 6rgano jurisdiccional, también incluirfamos las sentencias ex-
tranjeras homologadas. Los demis, es decir, el laudo arbitral, el acta de mediacion,
el contrato prendario y de reserva de dominio y las actas transaccionales, son titulos
extrajurisdiccionales.

2.3. Clases de ejecucion

La doctrina distingue entre la ejecucion de obligaciones de pagar dinero de aque-
llas que conllevan otro tipo de prestacion, es decir, ejecuciones dineradas y ejecucio-
nes no dineradas. También distingue entre ejecucion especifica y ejecucion genérica;
la primera en la que se busca el cumplimiento de aquello ordenado puntualmente
en ja sentencia, como en las obligaciones de dar algo especifico, en las de hacer o en
las de no hacer; y la segunda, que busca la entrega de una cantidad de dinero, bien

¢ Victor Moreno Catena, Derecho Procesal Civil. Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 444.
7 Op. Cit, pp. 445 - 447.
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sea porque en esto consistié la condena, o bien por equivalencia o como indemni-
zacion, al no poderse cumplirse la obligacion en los términos mandados en la sen-
tencia®. En este tema, el COGEDP, a partir del articulo 366, se refiere a la ejecucion
de obligaciones de dar, hacer o no hacer; y entre las primeras, distingue entre las de
dar especie o cuerpo cierto, y las de dar dinero o bienes de género. En el presente
trabajo desarrollaremos la ejecucion de estas dos ultimas obligaciones.

2.4. Caracteristicas del proceso de ejecucion

La fase de ejecucion, si bien constituye un proceso, entendido como una sucesion
de actos destinados a la consecucién de un fin, tiene ciertas caracterfsticas que la dis-
tinguen de los otros procesos, las que es necesario tenerlas presente, a fin de notar
como se manifiestan en los diversos pasos que el COGEP ha previsto para para la
ejecucion forzosa. Con Moreno Catena,” destacamos las siguientes caractetisticas:

2.4.1.  Esuna actividad jurisdiccional, al punto que incluso cuando se trata
de ejecutar lo decidido por un érgano no jurisdiccional, como en el caso del laudo
arbitral, debe acudirse al 6rgano jurisdiccional'’;

2.4.2.  Los actos del 6rgano jurisdiccional sustituyen la conducta de la par-
te procesal condenada. Esta caracteristica se nota claramente, por ejemplo, cuando
el inciso final del articulo 368 del COGEP dice que ‘Sz ¢/ hecho consiste en el otorgamiento

Y suscripcion de un instrumento, lo hard la o el juzgador en representacion del que deba realizarlo”;

2.4.3.  La ejecucion tiene lugar por peticién de parte; esto surge del texto
del articulo 370 del COGEDP, cuyo titulo es precisamente “solicitud de ejecucion sin
embargo, frente a la necesidad de hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién

8 Los articulo 366 y 368 del COGEP se refieren a este tipo de obligaciones y dicen, respectivamente, que “si la
especie o cuerpo cierto no puede ser entregado a la o el acreedor por imposibilidad legal o material, la o el
juzgador, a pedido de la o del acreedor, ordenara que la o el deudor consigne el valor del mismo a precio de
reposicion, a la fecha en que se dicte esta orden”, y que “si por cualquier motivo no se obtiene la realizacion
del hecho, la o el juzgador de la ejecucion determinara en una audiencia convocada para tal efecto y sobre la
base de las pruebas aportadas por las partes, el monto de indemnizacién que la o el deudor debe pagar por el
incumplimiento y dispondra el respectivo cobro siguiendo el procedimiento previsto para la ejecucion de una
obligacion de dar dinero”.

9 Véase Victor Moreno Catena, Op. Cit, pp. 434 - 436.

' E| articulo 32 de la Ley de arbitraje y mediacién dice que "cualquiera de las partes podra pedir a los jueces
ordinarios, que ordenen la ejecucién del laudo o de las transacciones celebradas, presentando una copia
certificada del laudo o acta transaccional, otorgada por el secretario del tribunal, el director del centro o del
arbitro o arbitros, respectivamente con la razén de estar ejecutoriada”
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constante en el titulo, se ha establecido que la o el juzgador pueda acceder, incluso
de su cuenta, “@ los registros piiblicos de datos de la o del ejecutado, para recabar informacion
relacionada con sus bienes” o cual refleja que el COGEDP, en la fase de ejecucion, abre
la puerta para la actuacién oficiosa de la o el juzgador; y,

2.4.4.  En este proceso rige también la dualidad de posiciones: ejecutante
acreedor y ejecutado obligado; sin embargo, si bien como en todo proceso se
ha de garantizar el derecho de contradicciéon, aqui este derecho sufre mengua
respecto del deudor. Cosa parecida ocurre con el principio de igualdad, donde
el actor ocupa una posiciéon preponderante respecto del deudor sometido a la
ejecucion. El articulo 364 del COGEP menciona que las partes actuaran en plano
de igualdad, “pero se limitaran exclusivamente al control del cumplimiento del titulo de ejecu-
czon’”, limitacion que tiene razon ser, en virtud de la caracteristica analizada, sobre
todo respecto del ejecutado. Muestra de la posicién preponderante del ejecutante
frente al ejecutado es la parte final del articulo 365, cuando dispone que la o el
juzgador “brindard a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para la realizacion de los
actos necesarios dentro de la ejecucion”.

3.  Laejecucion de obligaciones de dar
3.1. Obligaciones de dar y obligaciones de género

El COGEDP, a partir del articulo 367, regula el tema de la ejecucién de obligacio-
nes de dar dinero o bienes de género. La obligacion de dar consiste principalmente en la
necesidad de transferir el dominio de la cosa que constituye el objeto de la prestacion, o constituir
sobre ella algrin otro derecho real. Es el caso de la obligacion del vendedor; (...) Lo es también el
de la obligacion de pagar una suma de dinero, o el de la obligacion del socio consistente en aportar
bienes a la sociedad, ete.”,)"' por manera que debemos entender que es a este tipo de
obligaciones a las que se refiere el COGEP cuando regula la ejecuciéon de obliga-

ciones de dat.

Es necesario también tener presente la definiciéon que trae el Cédigo Ci-
vil, en su articulo 1524, sobre obligaciones de género: “son aquellas en que se debe
indeterminadamente un individno de una clase o género determinado”. Un género puede tener

" Luis Parraguez Ruiz, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Graficas Mediavilia, Quito, 1986, p. 226.
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mayor o menor indeterminacién. Luis Parraguez pone estos ejemplos de género:
“una finca”, en tanto en cuanto alude a cualquier bien que reuna estas caracteristi-
cas; “una finca de 5 hectareas”, donde se restringe el género, pero es género aun;
o “una finca de 5 hectareas en la provincia de Pichincha”, pues alude a cualquier
inmueble de esas caracteristicas'’. El COGEDP, sin embargo, se esta refiriendo a
obligaciones de dar un género determinado; asi lo dice expresamente al inicio del
segundo inciso del articulo 367. En las obligaciones de género determinado hay
“una mayor especificidad alusiva a las caracteristicas propias de cada uno, que permite diferen-
ciarlo de los restantes géneros integrados en el género indeterminado. El género indeterminado no
puede ser objeto de prestaciones obligacionales”."” Ejemplos de género indeterminado son,
segun el mismo autor, un animal o un vehiculo, mientras que ejemplos de género
determinado son un caballo, un vacuno, un automoévil. La obligacién de dar dinero
es, a la postre, una obligacién de género determinado, en tanto en cuanto ha de
especificarse el tipo de moneda, y por eso el COGEP trata de su ejecucion junto a
las obligaciones de dar bienes de género.

3.2. Ejecucion de obligaciones de dar dinero: inicio de la fase de
ejecucion

Para determinar la forma en la que se ha de dar inicio al proceso o fase de
ejecucion, debemos distinguir si se trata de la ejecucion de una sentencia, de un
auto ejecutoriado o de una sentencia no ejecutoriada dictada en un procedimiento
ejecutivo, o, por el contrario, de algin otro titulo de ejecucion de los detallados
en el articulo 363 del COGEP. En primer caso, bastara que el ejecutante presen-
te, ante el mismo juez de primera instancia que dict6 la resolucién a ejecutarse,
una solicitud en la que se debera pedir la designaciéon de un petito ‘para para la
liguidacion de capital, intereses y costas”. Si bien esta solicitud es la que da inicio a la
ejecucion, como aqui debe liquidarse también las costas, para el caso de que no
consten aun en el expediente, previamente el actor tendra el término de cinco dias
para presentar los comprobantes de respaldo de los gastos'!. La designacion de
perito liquidador no tiene cabida cuando se trate de obligaciones de orden laboral,

12 Op. Cit., p. 198.

13 Op. Cit., p. 200.

4 Segun el articulo 285 del COGEP, “las costas incluiran todos los gastos judiciales originados durante la trami-
tacién del proceso, entre otros, los honorarios de la defensora o del defensor de la contraparte y de las o los
peritos, el valor de las publicaciones que debieron o deban hacerse, el pago de copias, certificaciones u otros
documentos, excepto aquellos que se obtengan en forma gratuita”.
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pues en estos casos, como ya ocurre en la actualidad”, deberan los juzgadores y
tribunales de instancia “determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar” lo que sig-
nifica que deben también determinar, sin recurrir a perito, la cantidad que debe
pagar el deudor por intereses.

La forma de iniciar la ejecucion varfa cuando se trata de titulos extrajurisdic-
cionales, pues en este caso, como no hay un proceso previo del que provenga la
resolucion de condena, quien promueva la ejecucion debera presentar una solicitud,
con los requisitos que exige el articulo 142 del COGEP para la demanda, mas “/z
identificacion del titnlo de ejecucion que sirve de habilitante para presentar la solicitud” segan
lo que senala el articulo 370. Se trata de un verdadero acto de proposicion, con el
que recién se va a iniciar un proceso, por lo que la solicitud debe ser calificada para
admititla a trimite'’. Admitida a tramite la solicitud, se procedera, igual que en el
caso anterior, a disponer la liquidacion de capital, intereses y costas.

Presentadas las liquidaciones, el paso siguiente es dictar mandamiento de ejecu-
cion, incluso si se trata de la ejecucion de titulos extrajurisdiccionales. Resaltamos
esto ultimo, como ejemplo de la mengua del derecho del contradiccion al que antes
hacfamos referencia, pues tratindose un verdadero acto de proposicién, que va
a dar inicio a un proceso, podria pensarse que admitida a tramite la solicitud del
acreedor, el siguiente paso es la citacién al obligado; sin embargo, lo que legalmente
corresponde, conforme al penultimo inciso del articulo 372 del COGEDP, es noti-
ficar con el mandamiento de ejecucion al obligado, en persona o por tres boletas,
de forma similar a la citacién de la demanda'’. El Cédigo, para estos casos, s6lo
menciona las dos formas de poder hacer la notificacién, por lo que surge la duda de
saber si también seran aplicables las otras formas previstas para el caso de citaciéon
de la demanda, sobre todo a través de los medios de comunicacién. Estimamos que
como se trata del inicio de un proceso y dado que por la forma esta notificaciéon se
parece mas bien a una citacién, la respuesta es afirmativa, pues cabe perfectamente

15 La Corte Suprema de Justicia, mediante Resolucién obligatoria que consta publicada en el Registro Oficial
138 del lunes primero de marzo de 1999, dispuso que "los jueces y tribunales de instancia en materia labo-
ral, cuando condenen a una de las partes al pago de indemnizaciones u obligaciones no satisfechas, estardan
obligados a determinar en sus fallos, la cantidad que se debe pagar”.

1 Art. 146.- Presentada ia demanda, la o el juzgador, en el término maximo de cinco dias, examinara si cumple
los requisitos legales generales y especiales que sean aplicables al caso. Si los cumple, calificara, tramitard y
dispondra la practica de las diligencias solicitadas. Si la demanda no cumple con los requisitos previstos en
este Codigo, la o el juzgador dispondra que la o el actor la complete o aclare en el término de tres dias, si no lo
hace, ordenara el archivo y la devolucién de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de dejar copias.

17 El articulo 53 del COGEP dice que la citacion "se realizard en forma personal, mediante boletas o a través del
medio de comunicacion ordenado por la o el juzgador”.
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la posibilidad de que tratindose de un obligado por un titulo extrajurisdiccional, sea
imposible determinar su domicilio o residencia, o que estemos, por ejemplo, frente
a herederos desconocidos de un obligado fallecido.

3.3. Contenido del mandamiento de ejecucion

Conforme al articulo 372 del COGEDP, el mandamiento de ejecucién debe con-
tener lo siguiente:

3.3.1.  La identificacién precisa de la o del ejecutado que debe cumplir la
obligacion. No sera suficiente por tanto, decir que el ejecutado —sin ningun otro
afladido— cumpla con la obligacién; debera estar identificado por lo menos con sus
nombres y apellidos completos, y para cumplir la precisiéon que requiere la ley, lo
ideal sera hacer constar el numero de la cédula o de pasaporte, segun el caso; sélo
asi podremos hablar de identificacién precisa;

3.3.2.  La determinacién de la obligacién cuyo cumplimiento se pretende,
adjuntando copia de la liquidacién. Como nos estamos refiriendo a obligaciones de
dar dinero, para cumplir la determinacién, debera indicarse la cantidad que debe
pagar, precisando lo que corresponde a capital, a intereses y a costas; y,

3.3.3.  Laordenala o al ejecutado de pagar o cumplir con la obligacién en
el término de cinco dias, bajo prevencién que de no hacerlo, se procedera a la ejecu-
cion forzosa. Este requisito quedara cumplido con hacer constar en la providencia
precisamente lo que la ley dice: el tiempo que tiene el ejecutado para cumplir con
la obligacién y la prevenciéon de que frente a su renuencia, sera obligado a cumplir
mediante ejecucion forzosa, obviando usar aquella expresion indeterminada actual
de “bajo prevenciones de ley”.

3.4. Oposicion a la ejecucion.

Si bien en el proceso de ejecucion la posibilidad de contradiccion es limitada,
dado que partimos de un titulo que brinda confiabilidad respecto a la existencia de
la obligacién, el COGEP prevé que el ejecutado pueda oponerse al mandamiento
de ejecucion, dentro de cinco dias de notificado, por las siguientes causas que con-
templa el articulo 373: pago o dacién en pago, transaccion, remisién, novacion,
confusion, compensacion o pérdida o destruccion de la cosa debida. Se trata, como
puede verse, de varios modos de extinguir las obligaciones de los previstos en el
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articulo 1583 del Codigo Civil y resulta logico, ciertamente, que el deudor pueda
oponerse al mandamiento de ejecucion, si ya la obligacion se extinguié por alguno
de esos medios.

Para que prospere, el deudor debera acompafar al escrito de oposicion, el res-
pectivo justificativo de que la obligaciéon se extinguié por alguno de los modos que
el COGEP sefiala. Cualquier motivo de extincién de la obligacién que invoque el
deudor, debera “haberse producido lnego de la ejecutoria de la sentencia o de la exigibilidad del
titulo de ejecucion respectivo”. La oposicion al mandamiento de ejecucion podra susten-
tarse también la existencia de pagos parciales, asi mismo debidamente justificados.
El Cédigo no se refiere expresamente a la posibilidad de que las obligaciones se
hayan extinguido parcialmente por alguno de los otros medios admisibles, pero no
se ve inconveniente en que pueda haber una oposicién parcial, con fundamento en
que la obligacién se extingui6 parcialmente por transaccion, remision, novacion o
cualquiera de las otras formas contempladas en el articulo 373.

Si se trata de una ejecucion con base a un titulo jurisdiccional, debe entenderse
que la opcién de oposicion se reduce notablemente, sobre todo porque habiendo
ya de por medio un proceso previo del que proviene la condena, es de entender que
ese escenario no sera el mas propicio para que haya ocurrido un pago directo, una
remisién, una novacioén o que se haya llegado a una transaccién, luego de dictada la
resolucion. Ha de recalcarse que cualquiera de estas formas de extinguir las obliga-
ciones, para que sean admisibles, a mas de contar con el respectivo justificativo, de-
ben ser posteriores a la resolucion, puntualizacién necesaria, pues podria pensarse
que aqui se abre un momento procesal para presentar justificativos que no se pre-
sentaron oportunamente en el transcurso del proceso del que proviene la condena.

El que surja una oposicion a la ejecucion, por la extincién, total o parcial de la
obligacion, por alguno de ios medios que sefiala el COGEP, es mas factible en las
ejecuciones que se sustentan en titulos extrajurisdiccionales, dado que no ha habi-
do un proceso previo en el cual se haya podido discutir y justificar tal extincion,
teniendo presente que para que sea admisible la oposicién, el hecho debe haberse
producido luego “de la exigibilidad del titulo de ejecucion respectivo”

El COGEP sélo ha previsto como causas de oposicion a la ejecucion las cons-
tantes en el articulo 373, lo cual es aceptable respecto de titulos jurisdiccionales,
pero creemos que no es igual el caso de la ejecucion fundada en titulos extraju-
risdiccionales, donde la oposiciéon podria tener sustento en motivos distintos a la
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extinciéon de la obligacién, ya formales, como la incompetencia del juez de la eje-
cucion o la falta de personeria de alguna de las partes, ya de fondo, como la validez
misma del titulo.

La oposicién, en todo caso, por cualquier motivo, no suspende la ejecucion y
sera resuelta en la audiencia de ejecucion. “De aceptarse alguna cansa de oposicion, que
demmnestre el cumplimiento total de la obligacion contenida en el titulo, la o el juzgador deberd de-
clarar terminada la ejecucion disponiendo su archivo definitivo” En caso de extincion parcial,
debera continuar el proceso para ejecutar el saldo impago.

3.5. Férmula de pago

El ejecutado, frente a un mandamiento de ejecucion, en caso de no poder cum-
plir con el pago en ese momento, podria proponer una férmula de pago, posibilidad
nueva en nuestro sistema procesal, desde el punto de vista legal, pues este tipo de
formulas, si bien se han dado, generalmente ha sido como fruto de algin acuerdo
entre las partes. Si la férmula consiste en un pago a plazo, que sera la mas frecuente,
la propuesta debera incluir una garantia que asegure el cumplimiento de la obligacion,
segun el articulo 374 del COGEP, “alvo que la o el ¢jecutante no lo requiera” posibilidad
ésta poco probable, pues si se ha llegado a un proceso de ejecucion, es porque esta-
mos frente a un deudor moroso que generara poca confianza. La garantia podtia ser
real —prenda o hipoteca—, personal, aunque esta seguramente no sera aceptada por el
acreedor, o incluso a través de una institucion financiera que se comprometa a hacer
el pago, frente al incumplimiento del deudor. La férmula de pago puede consistir
también en una dacién en pago, es decir, en la entrega de un bien al acreedor.

Estas férmulas de pago, si bien previstas legalmente, de todos modos estan su-
jetas a la aceptacion del acreedor o de los tercetistas, si los hubiere'®. Si han sido
aceptadas, el COGEDP regula sus efectos y las consecuencias en caso de incumpli-
miento. Segun el tercer inciso del articulo 374 mencionado, la consecuencia de la
aceptacion de la férmula de pago es que “Va o e/ juzgador levantari el embargo que pese
sobre los bienes de la o del ejecutado o en su defecto, dispondra medidas sobre otros bienes que
aseguren el cumplimiento de dicha formula de pago”. El levantamiento del embargo tendra
cabida, en primer lugar, si la sentencia de condena se dicté en un procedimiento
ejecutivo, respecto de un crédito hipotecario, pues en tal caso, segun el articulo 351

'8 El tercer inciso del articulo 374 del COGEP empieza diciendo “aceptada la férmula de pago y siempre que la
o el ejecutante o los terceristas no se opongan,...”
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del COGEP, como providencia preventiva puede pedirse el embargo de los bienes
raices hipotecados; y en segundo lugar, si el proceso ha avanzado hasta el embargo.
Para entender este segundo escenario, hay que tener presente que, salvo el caso
del crédito hipotecario, el embargo recién tiene lugar frente al incumplimiento del
mandamiento de ejecucion, con lo cual, si hablamos de levantar el embargo como
efecto del acuerdo, debe entenderse que la férmula de pago puede proponerse no
s6lo dentro de los cinco dias que tiene el deudor para efectuar el pago, contados
desde el mandamiento de ejecucién, sino en cualquier momento posterior, incluso
cuando ya se hayan embargados sus bienes.

El efecto del incumplimiento de la férmula de pago se halla previsto en el inciso
final del articulo 374 del COGEP: se procedera a la ejecucion de las garantias, en-
tendiéndose que se refiere a garantias que signifiquen un pago inmediato, sin mas
tramite, como una garantia bancaria, o se procedera al embargo de los bienes que
se hayan entregado en garantia “y de manera inmediata se realizard su avaliio para iniciar
el remate”, con lo cual volvemos a los pasos usuales de la ejecucion.

3.6. Incumplimiento del mandamiento de ejecucion

Frente al incumplimiento del mandamiento de ejecucion, el articulo 375 del
COGEP prevé los siguientes efectos:

3.6.1.  El primer efecto y mas importante, es que empieza propiamen-
te la ejecucion forzosa o via de apremio; de ahi que la primera consecuencia del
incumplimiento es que se debe ordenar el embargo de bienes de propiedad de la o
del ejecutado, para lo cual la parte ejecutante debera adjuntar la documentacion ne-
cesaria que justifique la propiedad de los bienes, documentacioén que también puede
ser obtenida por la o el juzgador, segin establece el segundo inciso del articulo 375
del COGEDP, posibilidad ésta que para armonizarla con la regla de que el impulso
del proceso corresponde a las partes procesales establecida en el articulo 5, deberia
entenderse que se refiere a documentacion obtenida por el juzgador, a peticién de
parte, aunque en esta fase el COGEP pareceria que pretende una prosecucion de la
causa incluso de oficio, seguramente para que el deudor no burle el cumplimiento,
pues ya en el articulo 365 dice algo parecido, respecto a que U o el juzgador tendri
la facultad de acceder de oficio 0 a peticion de parte, a los registros priblicos de datos de la o del
glecutado, para recabar informacion relacionada con sus bienes”.
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3.06.2.  Un segundo efecto, aunque en el articulo 375 consta en el primer
inciso, es que debe publicarse el mandamiento de ejecucién en la pagina web de
la Funcién Judicial, para el conocimiento de terceros, “a fin de que, todos aquellos que
tengan interés en la ejecucion concurran a la andiencia con todas las pruebas necesarias para hacer
efectivos sus derechos”. Esta publicacién, entonces, abre la posibilidad de que terceros
puedan hacerse presente en la audiencia de ejecucion, aunque propiamente lo que
deberia publicarse serfa la orden de embargo, pues es ésta la que refleja que hubo
incumplimiento por parte del deudor y da inicio a la ejecucion forzosa.

3.06.3.  Mas que efecto del incumplimiento del mandamiento de ejecucion,
el paso siguiente al embargo es el avaluo pericial del bien embargado. El informe
de la o el perito debera contener los sustentos técnicos que respalden el avalto y la
firma de la o del depositario, como sefial de que esta conforme con lo que describe
el perito respecto a bien en depésito, con lo cual queda determinado qué es lo que
debe entregar al ganador del remate, de tal modo que al momento de la entrega no
alegue que el bien estaba en otras condiciones. El informe del perito debe ponerse
en conocimiento de las partes y su contenido sera discutido en la audiencia de ejecu-
cion, a la cual debe acudir el perito para sustentarlo, audiencia que se debe llevarse a
cabo en el término maximo de quince dias, se entiende, contados desde que se pone
en conocimiento de las partes el informe, por lo que lo 16gico sera que en la misma
providencia, se convoque también a dicha audiencia.

3.7. Laaudiencia de ejecucion

Hemos hecho ya alusién a esta audiencia a proposito de algunos subtemas an-
teriores. Sus finalidades estan sefialadas en el articulo 392 del COGEDP, y pueden
resumirse en las siguientes:

3.7.1.  Conocer y resolver sobre la oposicion a la ejecucion, por alguno de
los motivos establecidos en el articulo 373;

3.7.2.  Aprobar férmulas de pago, “Uncluso cuando impliguen la suspension del
procedimiento de ejecucion’’;

3.7.3.  Conocer y, se entiende, resolver sobre las observaciones de las par-
tes al informe del perito, y de ser del caso, designar otra u otro;

3.7.4.  Partiendo del supuesto que se haya embargado mas de un bien,
determinar cual o cudles deben ser rematados, para lo que considerara el valor que
tienen, segun el avaldo, y el monto de lo adeudado; y,
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3.7.5. Resolver sobre la admisibilidad de tercerias o sobre las reclamacio-
nes de terceros perjudicados.

Un detalle importante y novedoso, es que a esta audiencia pueden concurrir otras
personas, por invitacion del ejecutante o del ejecutado, asistentes que, debemos enten-
der, son profesionales en el tema y estan, por ello, en capacidad de proponer cualquier
forma de realizacion de los bienes y presentar a terceros que, previa caucion que garan-
tice la seriedad de la oferta, se “ofezcan a adquirir dichos bienes por un precio previsiblemente
superior al que pueda lograrse mediante venta en priblica subasta, en este caso, la o el acreedor que ha
vencido en el proceso podrd solicitar a la o al juzgador una prirroga para hacer acudir a la o al tercero
adquirente, para lo cual se deberd contar con el acnerdo de la o del dendor y de la o del acreedor”.

La audiencia terminara con un auto en el que se resuelvan todas las cuestiones
planteadas y se decida lo pertinente respecto a la continuacion de la ejecucion. Sila
ejecucion continua, en el mismo auto la o el juzgador sefialara la fecha para el rema-
te electronico, “ordenando la publicacion en la pagina web del Consejo de la Judicatura de un

exctracto que contendrd el detalle e imdgenes de los bienes a ser rematados y su valor”.”

El proceso de ejecucion terminara con el remate y adjudicacion del bien y el
pago a la o al acreedor, conforme al articulo 412 del COGEDP, existiendo la posi-
bilidad, mientras tanto de que el obligado pague o extinga la obligacién de algun
otro modo, “en cualquier momento antes del remate” como lo permite el articulo 395. Las
reglas que contiene el COGEP respecto al embargo, a la forma de practicatlo, de-
pendiendo del bien a embargarse, el embargo preferente de un acreedor hipotecario
y temas similares, asi como las reglas para el remate de los bienes embargados y la
liquidacion del crédito, por ahora, escapan al alcance de este trabajo.

3.8. Ejecucion de obligaciones de dar género

Para concluir, haremos una breve mencién a la ejecucion de obligaciones de dar
bienes de género, dado que el articulo 367 del COGEP regula el tema junto a las
obligaciones de dar dinero que, como dijimos, es también un género determinado.
En este caso, presentado el pedido de ejecucion, 16gicamente no viene al caso una
liquidacion de capital e intereses, pero podtia tener cabida la liquidacién de costas,
aunque no lo menciona expresamente el articulo 367, sino que directamente se

1 El Consejo de la Judicatura, mediante Resolucion 222-2015, del cuatro de agosto del 2015, dictd el Regla-
mento del sistema de remates judiciales en linea de la Funcién Judicial.
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refiere al mandamiento de ejecucién, en el cual ordenara que el deudor “consigne la
cantidad de bienes genéricos o deposite el importe de dichos bienes a su precio corriente de mercado
a la fecha que se lo dictd, bajo prevenciones de proceder al embargo de bienes suficientes en la forma
prevista por este Cddigo”. De no efectuar el deudor la consignacion o el depédsito que
prevé este articulo, procede la ejecucion forzosa, empezando por el embargo, en la
misma forma sefialada en el numeral 10 precedente.

Es bueno hacer notar la flexibilidad del Cédigo respecto a la posibilidad de po-
der cumplir este tipo de obligaciones por equivalencia, pese a que en el articulo 364
sienta el principio de que la ejecucion se circunscribira a la realizacion o aplicacion
concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion una tutela judicial efectiva lleva-
rfa a pensar que el cumplimiento por equivalencia sélo deberfa tener cabida cuando
sea imposible el cumplimiento en los términos constantes en el titulo, “de forma que
el ejecutante titular del derecho obtenga al término del proceso de ejecucion todo aguello a lo que
fue condenado el ejecutado y en su misma especie, bien consista en un dar dinero o cosa distinta a
dinero, o bien consista en un hacer o en un no hacer. De esta forma el derecho a que la sentencia
se ejecute en su (sic) propios términos tiene un cardcter objetivo en cuanto se refiere precisamente
al cumplimiento del fallo sin alteracion y no permite por tanto suprimir, modificar o agregar a su
contenido excepciones o cargas que no puedan reputarse comprendidas en él.”*

20 José Garberf Llobregat, Op. Cit, pp. 209 - 210
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I. Introducciéon

La Constitucién ecuatoriana del 2008 vértebra un complejo pero articulado sis-
tema de principios, garantias y reglas, mismos que han sido recogidos y desarro-
llados normativamente en el Codigo Organico General de Procesos (en adelante
COGEP); de ahi que no resulta casual encontrar en este ultimo texto, aplicaciones
tanto de las normas reglas como las normas principios de orden constitucional,' las
cuales aportan esa necesaria laxitud omnicomprensiva de que lo importante es —ez
cualquiera de los procesos o procedimientos que se apligne— el garantizar el derecho material,
que va desde la construcciéon de una nueva racionalidad de las formas hacia la con-
solidacion de la razonabilidad en lo sustancial; ergo y visto que, el modelo que pro-
mueve el COGEDP al estar cifrado en la oralidad, no solo que va provocar rupturas de
la tradicién escrituraria sino que ademas va a generar un relacionamiento sistémico
con todas las normas sustantivas que contempla el ordenamiento juridico ecuato-
riano, en nuestra condicién de jueces nos corresponde en la practica desmontar
usanzas de vieja data que, en manera alguna definen los tiempos que vivimos hoy,
teniendo presente que cuando el COGEP entre en completa vigencia y aplicabili-
dad de todas las materias e instituciones que instrumentaliza, ineluctablemente pro-
vocara crisis multiples, en particular en aquellos juristas de formacién tradicional y
apegados a lecturas y practicas decimononicas.

El efecto irradiador de la Constituciéon de 2008 y la construccion normativa re-
ferida en el COGEP tienen en rigor una incidencia obligada en el Codigo Civil, en
el Coédigo de Trabajo, en la Ley de Inquilinato, en la Ley Notarial, en el Cédigo Or-
ganico Tributario, en el Codigo Organico de la Funcién Judicial, en la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en la Ley de Compaifiias, en
el Cédigo Aeronautico, en la Ley de Propiedad Intelectual, en la Ley de Mercado de
Valores, en la Ley de Caminos, en la Ley de Aviaciéon Civil, en la Ley de Arbitraje
y Mediacion, en la Ley de Gestion Ambiental y, para el caso que nos ocupa en este
ensayo en los procesos que regula el Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia,
al punto que la gran mayorfa de sus instituciones tienen que tramitarse oralmente
en la via sumaria, misma que por cierto no resulta invasiva a una area compleja y
tan llena de especificidades, sino que ofrece soluciones propias en unos casos y

' Art. 2 COGEP. Principios rectores. En todas las actividades procesales se aplicaran los principios previstos en
la Constitucién de la Republica, en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en los instrumen-
tos internacionales ratificados por el Estado, en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y los desarrollados
en este Cédigo.

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016



Dossier Central « Arturo Marguez Matamoros

complementarias en otros, dependiendo de la materia a tramitar conforme se ad-
vertira en el desarrollo de este ensayo.

2.  La oralidad desde la 6ptica constitucional

Es conocido en el foro como en los espacios universitarios que, los sistemas
procesales como objeto de estudio, no merecieron una consideracién especial, pues
ni en el imaginario colectivo ni en la propia academia constaba como una prioridad
y menos convocaba una reflexién pausada, lo cual resulta explicable desde la ciencia
politica, por el modelo o tipo de Estado que nuestro pafs asumié por tiempo pro-
longado, me refiero al liberal-legislativo mismo que tenia como propésito mayor, el
consolidar intereses individuales y patrimoniales, expresados a través de una pro-
duccién normativa reglada, la cual se desplegd operativamente en el ambito judicial
a través de usos y practicas que han perdurado por decenas de afios. Pero no solo
el andamiaje procesal habfa marcado su impronta en el derecho normado en el
referido tipo de Estado, no, ya que coetaneamente el derecho sustantivo o material
de desenvolvia desde expresiones que lo caracterizaban, a saber: la autonomia de la
voluntad, la visién contractualista del derecho y la disponibilidad de los derechos,
lo cual dejaba poco espacio a obtener un verdadero interés ciudadano, tanto como
sujeto individual como sujeto social. Sin embargo, es a partir de los afios veinte del
siglo pasado y, en razén de disimiles factores internos y exdégenos que interactian a
escala planetaria, que se produce un nuevo dimensionamiento del rol del Estado y
del Derecho en la sociedad; en efecto, son las corrientes del pensamiento de avan-
zada vinculadas a los movimientos socialistas (nacionales, regionales y universales),
los que a la postre afincan nuevas ideas en el imaginario colectivo, introduciendo
asi en los foros internacionales y en los ordenamientos internos los denominados
derechos econémicos, sociales y culturales como parte de aquel plexo legislativo
necesario para que las sociedades y el ser humano se desenvuelvan desde 6pticas
distintas, nos referimos a lo que la academia menciona como el Estado de Bienes-
tar y el Estado Social de Derecho, los cuales a mi modo de ver, son el resultado de
expresiones que intentan explicar dinamicas emergentes, las cuales en rigor plan-
tean un modelo de desarrollo econémico del Estado y, en el plano de los derechos
subjetivos y materiales procuran desplazar aquellas visiones excluyentes respecto a
las mujeres, a la familia, a los nifios y adolescentes menores de 18 afios, con pro-
puestas inclusivas y, en el tema procesal empiezan a realizarse sostenidos debates,
al punto de llegar a modificar el Cédigo de Enjuiciamiento Civil por el Cédigo de
Procedimiento Civil, pero sobre la base del sistema escriturario, mismo que en un
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tramo de sesenta afios develd un evidente agotamiento, al punto que en la Constitu-
cion de 1998 se cuestioné su efectividad sin lograr concretar un verdadero cambio.
Es a partir de la dictacién de la Constitucion de 2008 y bajo la consideracion del
principio fundamental de que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, que se modifican un conjunto de textos normativos infraconstitucionales
cuyo proposito es ser consecuente con los paradigmas que contempla dicha Carta
suprema, que van desde los principios que promueve, pasa por las garantias que su-
braya como necesarias (sistema procesal oral) para llegar a la proteccion del derecho
material desde estandares aceptables.

Registrada esta resumida vision socio-histérica, nos atafie en forma obligada
analizar las disimiles Constituciones que se han elaborado en la época republicana
del Ecuador, en particular las correspondientes a los afios de 1945, 1967, 1998 y
2008, en el proposito de identificar los antecedentes que han permitido edificar lo
que hoy se conoce como sistema procesal oral, a saber:

Constitucion 1945

Previo a entrar al andlisis de la Constitucion de 1945 debemos hacer una referen-
cia obligada a la Constitucion liberal de 1906 y a la Constitucién de 1929. Respecto a
la primera y si bien no cuenta con una mencién abierta y especifica del tema procesal
oral, en cambio perfila aspectos sustanciales que lo preceden; en efecto, si se revisa
el art. 106 del referido texto constitucional, advertiremos que como temas plausibles
se encuentran: a) La publicidad en los juicios; b) La deliberacion en secreto de los
Tribunales, con la particularidad de que, las votaciones de éstos eran publicas y se
anunciaban en alta voz; y, ¢) Las sentencias debian ser motivadas, debiendo expre-
sarse en ellas la ley o el fundamento en que se apoyen. Es la Constitucion de 1929
la que en cambio aporta conceptualmente visiones sociopoliticas de enorme repet-
cusién en lo juridico, al punto de elevar a categoria constitucional tanto el derecho
procesal’, como las garantias y la proteccion del matrimonio, de la familia, del haber
familiar, de la maternidad y de la infancia e incluso establecer que en el Presupuesto
de cada afio se haga constar una partida especial para la proteccion del nifio en la
forma mas eficaz, esto es a través de una politica publica vigorosa. Esta visibilizacion
del derecho procesal y del derecho de familia y nifiez, contribuyen a generar una

2 Art. 132 Constitucién de 1929.- En materia de derecho procesal la Ley tenderd a la rapida tramitacién de los
juicios, y en lo penal, ademads, a la reeducacién del delincuente.
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obligada movilizacién de las leyes secundarias, pues tenfan que readaptarse a los nue-
vos paradigmas que la Constitucion ut-supra le imponfa; en efecto, ya en la época del
gobierno del General Alberto Entriquez Gallo, salieron a luz el Cédigo de Menores
de 1937 y el Codigo de Procedimiento Civil de 10 de abril 1938, entre otros, mismos
que si bien fueron un avance para la época, no optaron por definirse por el camino
del sistema procesal oral sino por pautas mixtas en el tema de los asuntos de nifiez y
adolescencia e impronta escrituraria en materias civiles y mercantiles.

La informacion registrada hasta aqui sirve como precedente, pues en rigor la
Constitucion de 1945 representa un hito dentro del ordenamiento procesal oral ecua-
toriano, ya que si se analiza el contenido de los articulos 93 a 95 encontraremos un
mandato expreso para la Funcion Legislativa de esa época, mismo que consistia en
que al elaborar leyes de orden procesal (libertad de configuracion de la norma), éstas
debifan propender a la simplificacion y eficacia de los tramites, a la adopcion del sisternza
verbal (en lo posible), a impedir el sacrificio de la justicia por sélo las formalidades lega-
les, a que en ningdn juicio habra mas de tres instancias; a que los juicios sean publicos,
con las excepciones que sefiale la ley; a que las sentencias sean motivadas, debiendo
expresar la ley o fundamento en que se apoyan; y; que para la defensa de las comuni-
dades indigenas y de los trabajadores que no dispusieren de medios econémicos, se
establecian procuradores pagados por el Estado, estandares que en unos casos fueron
recogidos en textos de menor jerarquia y en otros en cambio se dispersaron en razon
del poco o ningun interés por promover soluciones efectivas de los derechos ciudada-
nos desde los espacios judiciales y/o desde el propio poder politico.

Constitucion 1967

Si bien el tema de la oralidad no se visibiliza en la Constitucion de 1946, es en la
Constitucion de 1967 en donde se la retoma, pero esta vez pensada como sistema
(art. 200 7n fine) y en el marco de leyes procesales que procuren la simplificacion y
eficacia de los tramites y sin sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades,
estableciéndose como hoja de ruta en el art. 64.14 que, los conflictos individuales de
trabajo se fratardn en juicio oral'y en la forma que determine la ley. Este dimensionamien-
to y mandato constitucional conlleva ademas otros deberes para el legislador, mismo
que al pautar las leyes a expedir, debia considerar que la administraciéon de justicia
serfa gratuita; que los juicios serfan publicos, que ningun juicio tendria mas de tres
instancias; que la sentencia expresara los fundamentos de hecho y de derecho en que
se base, lo cual a mi modo de ver va estructurando una nueva forma de entender que
los sistemas procesales van junto con los disefios de los aparatos de administracion de
justicia y con los principios fundamentales de las personas.
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Constitucion 1998

La Constitucién de 1998 refiere a que el sistema procesal sera un medio para la
realizacion de la justicia; que hara efectivas las garantias del debido proceso y velara
por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la
administracion de justicia y que no se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades. En cuanto a las leyes procesales menciona que procuraran la simpli-
ficacién, uniformidad, eficacia y agilidad de los tramites. El retardo en la adminis-
tracion de justicia —-imputable al juez o magistrado—, recibira sancién; y, en cuanto a
la sustanciacién de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las
pruebas, se Hevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispo-
sitivo, de concentracién e inmediacion, particularizando que en los casos penales,
laborales, de alimentos y de menores, la administracién de justicia sera gratuita; y, en
la Disposicion vigésima séptima en cambio senald que, /a implantacion del sistema oral se
levard a efecto en el plago de cuatro aros, para lo cual el Congreso Nacional reformara las
leyes necesarias y la Funcién Judicial adecuara las dependencias e instalaciones para
adaptarlas al nuevo sistema, lo cual sobra decir a la luz de historia y de sus resultados
que jamas ocurrio, siendo este uno de los principales defectos por parte de quienes
tenfan la obligacion de hacer un ejercicio aplicativo de la Constitucion en el sector
justicia, lo cual tiene que ver con el enfoque y la priorizacion de politicas publicas rea-
lizadas por los gobiernos de turno, en el modelo de Estado denominado neoliberal.
Empero y mas alla de la mora en el cumplimiento de las obligaciones constitucio-
nales, el hecho de que conste en forma definitiva que la sustanciaciéon de las causas
—en los margenes del debido proceso— se lleve a cabo mediante el sistema oral, es
un hecho que no puede ser ignorado, uno por que el precepto tiene rango constitu-
cional; dos, por cuanto se mantiene viva la idea de la necesidad de adecuar todo el
ordenamiento juridico a las tendencias y estandares que la comunidad juridica inter-
nacional ha previsto como ineludibles para la realizacién del derecho internos; vy, tres,
por cuanto la implantacion del sistema oral exige de todo un andamiaje, logistica y un
cuerpo de jueces y juezas que permitan precisamente su realizaciéon y consolidacion.

Constitucion de 2008

Es de conocimiento general que, la Constitucién de 2008 es eminentemente
normativa en la que se identifican tanto principios, garantias y reglas, mismas que
en rigor organizan la actividad judicial y disciplinan un conjunto de estandares de
obligado cumplimiento, tanto en el ambito de la justicia constitucional como en la
justicia ordinaria; en efecto, si se revisa el contenido del art. 86 de la Constitucién
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ut supra se advertira por ejemplo que, las garantias jurisdiccionales se regiran, en
general, por las siguientes disposiciones y/o normas de procedimiento: “...2.a) El
procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e instancias.
[...] ) Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesi-
dad de citar la norma infringida...”. En tanto que en el art. 168 zbiden se determina
que, la administracién de justicia (ordinaria), en el cumplimiento de sus deberes y
en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara entre otros los siguientes principios: “...
0. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y dili-
gencias se llevard a cabo mediante ¢/ sisterza oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo”.

Este marco normativo de orden constitucional ha sido desarrollado en leyes de
menor rango, a saber: la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional, el Cédigo Organico General de Procesos e incluso el Codigo Organico de
la Funcién Judicial, herramientas juridicas complementarias que le otorgan solidez y
ala vez permiten leer el derecho adjetivo de manera distinta, pues en uno u otro caso
fortalecen la idea de la urgencia de ser consecuentes con el precepto constitucional
y con normas que emergen del derecho convencional multilateral. Si, el sistema oral
que se promueve desde la égida constitucional, tiene que ver con el ejercicio efectivo
y material de los derechos y es a través de una obligada aplicacion de principios como
el de contradiccion, el de concentracion y el dispositivo que lograremos garantizar un
debido proceso, mas aun en ambitos como el de nifiez y adolescencia (articulos 44,
45 y 46 de la Constitucion ## supra) en el cual dia a dia se debaten no solo los dere-
chos fundamentales y legales sino que ademas los jueces y juezas en forma explicita
e implicita con sus intervenciones deciden proyectos de vida’.

3.  Laoralidad en la legislaciéon comparada

Es necesario dejar sentado liminarmente que, a nivel regional y a nivel mundial
existen organismos que generan legislacién internacional, via declaraciones o via
pactos o convenios de caracter multilateral; asi, en el ambito interamericano tene-
mos a la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) y en el ambito mundial a

3 Para una mejor comprensién de lo que debemos entender por proyectos de vida, los jueces estamos compeli-
dos a revisar las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parrafo 191 y Caso Loayza Tamayo vs. Perd. Reparaciones
y Costas, pdrrafos 147-150.
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la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), a la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) y a la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
entre otros. Es esta legislacion la que ha permitido modular e incluso cambiar los
ordenamientos internos de cada uno de los Estados que son parte de los referidos
organismo multilaterales, en razén de la consideracion de principios como el pacta
sun servanda, el bona fide y ademas porque en materia de derechos humanos existen
normas de zus cogens que son de inexcusable cumplimiento por parte de los Estados.
Para el tema que no ocupa, recurrimos a cinco instrumentos que son de importan-
cia para explicar la oralidad en la legislacion internacional, a saber:

La Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre de 1948, misma que en
el parrafo segundo del articulo XVIII senala que, ““Toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedi-
miento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.”

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 8.1 precisa que
toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal
formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Asimismo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, recogen en los arti-
culos 14.1 que, todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el
publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideracio-
nes de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamen-
te necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en
materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matri-
moniales o a la tutela de menores.
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El articulo 40.2. de la Convencién de los Derechos del Nifio, en el tema de
adolescentes que han infringido las leyes penales, sefiala en cambio que los Estados
Partes garantizaran, en particular: “..b) Que todo nifio del que se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le
garantice, por lo menos, lo siguiente: ...iif) Que la causa sera dirimida sin demora
por una autoridad u érgano judicial competente, independiente e imparcial ez #na

<

andiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de
asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés
superior del nifio teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres
o representantes legales...”.

El registro de los instrumentos da cuenta de que el legislador internacional si ha
tenido un especial interés por que los derechos de las personas, sean dirimidos bajo
procedimientos orales, en un sistema de audiencias, con tribunales independientes,
competentes e imparciales y dentro del marco de un debido proceso, aspectos que
ventajosamente el legislador ecuatoriano los ha recogido en la Constitucion del
2008, 1o cual revela que en esta materia el asambleista ecuatoriano ha cumplido con
sus connacionales y ademas ha ubicado al pais en el concierto de naciones, como
una comunidad que permite el acceso a la justicia y ofrece seguridad juridica bajo
estandares aceptables.

4.  La oralidad y la legislacion atinente a nifiez en el Ecuador (Cédigos de
Menores de 1938, 1939, 1944, 1960, 1969, 1976, 1992 y Cédigo de Nifiez de
2003).

Si se analiza los contenidos del primer Codigo de Menores hasta el expedido en
el afio de 1992, se advertird la impronta de la doctrina de la situacién irregular* al
considerar a los nifios, nifias y adolescentes, como objeto de protecciéon y no como
sujetos de derechos, todo lo cual es necesario dejarlo sentado, en razén de que es el
Codigo de Nifiez y Adolescencia de 2003 conceptualmente hablando, el que marca
la diferencia al hacer un alineamiento a la doctrina de la proteccién integral’, misma

* La doctrina de situacién irregular “no significa otra cosa, se ha escrito, que legitimar una accién judicial indis-
criminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situacién de dificultad”. Garcia Méndez, Emilio, Derecho
de la infancia-adolescencia en América Latina: de la situacion irregular a la proteccion integral, Forum Pacis,
Santa Fé de Bogota, Colombia, 1994, p. 22

° "La doctrina de la proteccién integral de las Naciones Unidas, involucra al universo total de la poblacién
infantil-juvenil. Esta doctrina incluye todos los derechos individuales y colectivos de las nuevas generaciones,

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016

209



El Coédigo Orgdénico General de Procesos

210

que también tiene que ver con los procedimientos y la oralidad conforme se expli-
cara mas adelante. Por ahora, nos corresponde entrar a identificar la oralidad en los
diferentes Codigos de Menores y de Nifiez, mismos que son parte de la historia
de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes de nuestro pafs. En efecto, si se
examina el Cédigo de Menores de 1938° y el Codigo de Menores de 19397, se cons-
tatara que ambos textos normativos prevén en forma coincidente y en el articulo
40 que “El Tribunal de Menores fallara en juicio verbal, breve y sumario después de
practicada la informacion necesaria...”. A su vez, el articulo 57 del Cédigo de Meno-
res de 1944° y el articulo 56 Codigo de Menores de 19607, respectivamente precisan
que “...El Tribunal de Menores resolvera las causas sobre infracciones atribuidas a
menotes, breve y sumariamente, después de practicada la informacién necesaria [...] y
los procesos seran absolutamente secretos...”. Los articulos que van desde el 148 al
179 del Cédigo de Menores de 1969', prevén en cambio procedimientos mixtos en
los casos de alimentos (art. 148) y sumarfsimo en tenencia y autorizacién de salida
del pais (arts. 158 y 183 respectivamente), siendo a mi juicio lo mas destacable de di-
cho texto normativo que, el art. 191 haga una referencia importante a la legislacion
internacional, pues tal invocacion per-se altera el sistema de fuentes del derecho
en materia tan importante como es la nifiez y adolescencia, al introducir el orde-
namiento convencional bilateral y/o multilateral como normas a recurrir e invocar
en los usos y practicas de los operadores juridicos como de los jueces y juezas al
momento de conocer y/o resolver un caso.

El Cédigo de Menores de 1976"" en su art. 131 sefialaba que, en los problemas
familiares el Tribunal de Menores convocara previamente, a una junta de conciliacién
a las personas en conflicto, para la menor y pronta resolucién del problema. De no
obtener la conciliacion, pasara el caso a servicio social para que emita su informe, con

es decir, todos los derechos para todos los nifios. Esta situacién convierte a cada nifio y a cada adolescente
en un sujeto de derechos exigibles. Para nosotros, adultos, el reconocimiento de esta condicién se traduce
en la necesidad de colocar las reglas del estado democrético para funcionar en favor de la infancia." (Emilio
Garcia Méndez: Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la Situacion Irregular a la Protec-
cion Integral. Santa Fé de Bogota, Forum Pacis, 1994. pp.11). El art. 175 Constitucién de 2008 del Ecuador,
sostiene que, las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacién y a una administracion de jus-
ticia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios
de la doctrina de proteccién integral. La administracién de justicia especializada dividird la competencia en
proteccién de derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores.

® R.O. No. 2 de agosto 12 de 1938

7 R.O.No. 107-108 de 10 y 11 de abril de 1939

8 R.O. No. 65 de agosto 18 de 1944

% R.O. No. 1202 de agosto 20 de 1960

12 R.0. No. 320 de diciembre 3 de 1969

" R.O. No. 107 de junio 14 de 1976
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vista del cual los tramitara conforme a las normas especiales establecidas en este Codi-
go, disposicion que por cierto nos reenvia al articulo 144 de la Proteccién Prenatal, al
articulo 149 de los Alimentos, al articulo art. 167 de la Colocacién Familiar, al articulo
180 de la Adopcion, al articulo 194 de la Patria Potestad y al articulo 202 de la Guarda
o Tenencia de menores, cada una de las cuales tiene su propio procedimiento, lo que
en rigor no resultaba idéneo en razén de lo heterogéneo y dispersion de cada uno de
éstos. Lo peculiar de los procedimientos referidos en este Codigo era que utilizaba un
sistema mixto, por cuanto si bien existia audiencia oral, se aperturaba un término de
probanzas escrito, mismo que terminaba con una resolucién y, en el evento de que se
hubiese incurrido en vulneracion de los derechos de las partes, generalmente se recu-
rria a una solucién “saneadora” cuestionable hasta el dia de hoy, ya que en el art. 7 del
precitado Cédigo se sefialaba que “Los casos de menores sujetos a conocimiento y
resolucion del Servicio Judicial de Menores (Iéase Tribunales de Menores y Corte Na-
cional de Menores), seran tratados como problemas humanos y no como litigios...”,
disposiciéon que en rigor dejaba al margen reglas basicas del debido proceso y la segu-
ridad juridica, pues a través de su invocacion se legitimaron mas de una arbitrariedad
propia o caracteristica de la doctrina de la situacion irregular.

El Cédigo de Menores de 1992' en los articulos 59, 79, 80 y 81 hacen referencia
a materias como alimentos y tenencia, en los cuales se sefiala debia haber audiencia,
no asf en otros procedimientos como la colocaciéon familiar, lo cual resulta altamen-
te preocupante pues deja a la discresionalidad del juzgadot/a, el tramite aplicable lo
cual, a mi modo de ver resultaba atentatorio a la seguridad juridica, pues inclusive
en el referido texto normativo también se implanté aquel articulo que “Los casos de
menores sujetos a conocimiento y resolucion del Servicio Judicial de Menores (léase
Tribunales de Menores y Corte Nacional de Menores), seran tratados como proble-
mas humanos y no como litigios...”, mismo que como ya se explicé “saneaba” cual-
quier inapropiada intervencion judicial. Empero, lo mas destacable en dicho Cédigo
consistié en que incorpord una norma supremamente importante en legislacion de
nifiez y adolescencia, al sefialar en el articulo 5 que “El Estado ecuatoriano asume
la responsabilidad de garantizar el cumplimiento de los derechos del menor, esta-
blecidos por este Codigo y los convenios internacionales...”, lo cual habilita a todos
los operadores administrativos como de justicia a invocar y aplicar legislacion inter-
nacional en cada una de sus decisiones, pues la norma les estaba sefialando que no
necesitaban leyes intermedias para proceder a garantizar los derechos del nifio/a,

12 R.0O. No. 995 de agosto 7 de 1992
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dirimiendo asi —por lo menos en esta materia— aquella vieja discusion doctrinal del
monismo y dualismo juridico.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de 2003" representa el instrumento de
avanzada en la garantfa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes del Ecua-
dor, no solo porque hace una alineamiento a la Convencién de los Derechos del
Nifio de 1989 y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, sino
porque es la primera vez que un texto normativo hacfa un registro de principios, de
derechos, de garantias y de deberes, bajo la consideracién de que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derechos y éstos tenfan y tienen el derecho a opinar en
todos los asuntos que les afecten. Pero no solo eso, sino que ademas en su desarro-
llo normativo procesal, dicho Cédigo ya considerd que frente a la amenaza o vul-
neracién de los derechos del referido grupo etareo, se tenfan que inmediatamente
accionar el sistema de audiencias (conciliacién y de prueba en temas de relaciones
de familia) y audiencia preliminar y juzgamiento en temas de adolescentes en con-
flicto con las leyes penales, mismos que si bien han venido funcionando, han reque-
rido someterse a estandares nuevos, los cuales son precisamente los que disena el
COGEP y en forma oportuna disefié el COIP.

5.  Los principios, las garantias y los derechos en el sistema procesal oral
de nifiez y adolescencia.

Dentro del sistema de proteccion de derechos y el acceso a la justicia de los nifios,
nifias y adolescentes, se debe tener en cuenta siempre la teorfa de los derechos funda-
mentales, pues desde ah{ se puede diferenciar la importancia de los principios, de los
derechos y de las garantias; al respecto Robert Alexy senalaba que los derechos fun-
damentales no solo pueden, sino que deben venir configurados a través de principios.
Siguiendo esta linea argumental se ha dicho por ejemplo que “...los principios orientan
la decision en un sentido determinado, sin embargo, no en una forma concluyente
y definitiva. Se trata de mandatos de optimizacion, por lo que deben ser realizados
al maximo posible, segin lo permitan las circunstancias de hecho y su ponderacion
con los otros principios en juego ante esta situacion factica concreta. Los principios,
entonces tienen una dimension del peso o de la importancia, por lo que de presen-
tarse un conflicto entre dos principios, uno prevalece sobre el otro —peso— pero ello

3 R.0O. No. 737 de enero 3 de 2003
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no afecta su validez, sobreviven aun cuando no prevalezcan. Asi, un principio que
prevalece frente a otro ante una situacién concreta, podtia ser que no prevalezca ante

la variaciéon del cuadro factico..””'

, afirmacién que guarda correspondencia con la
concepcion de Dworkin, mismo que al hablar de los principios sefialaba que: “...Los
Principios tienen una dimensién que falta en las normas: la dimensién del peso o
importancia. Cuando los principios interfieren, quien debe resolver el conflicto tiene
que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto,
una medicioén exacta, y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es
mas importante que otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, es
parte esencial del concepto de principio que tenga esta dimension, que tenga sentido

»15

preguntar qué importancia o qué peso tiene...

Anotado lo anterior incumbe recordar que el Codigo Organico de Nifiez en el
articulo 256, hace un registro de los principios rectores que guian la actuacion de
la administracién de justicia especializada de la nifiez y adolescencia, en particular
los principios de humanidad en la aplicacién del derecho, priorizaciéon de la equidad
por sobre la ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, mo-
ralidad, celeridad y eficiencia, mismos que a su vez guardan atingencia con aquellos
principios fundamentales que el Codigo en mencion refiere en los articulos que van
desde el 6 hasta el 14 y que dada su especificidad y sustantividad corresponde ano-
tarlos, pues son de ineludible observancia por parte de la autoridad administrativa
y judicial, a saber: a) Igualdad y no discriminacién; b) Nifios, nifias y adolescentes,
indigenas y afroecuatorianos; c¢) Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia; d) Funcion basica de la familia; ¢) Deber del Estado frente a la familia; f) El
interés superior del nifio; g) Prioridad absoluta; h) Ejercicio progresivo; i) Aplica-
cioén e interpretacion mas favorable al nifio, nifia y adolescente.

En cuanto a las normas-reglas se ha dicho que “...constituyen razones definiti-
vas, exigen que se haga lo que en ellas se ordena, por lo que imponen una decision,

un resultado...”'®

, comprension que se adecua a lo que Robert Alexy sefialaba: “...En
cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es

valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por

* Manual Autoformativo en Acceso a la Justicia y Derechos de la Nifiez en Centroamérica. Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos. San José, Costa Rica. 2008, pag. 36

5 Dworkin, Ronald. Los Derechos en serio. Editorial Ariel. Cuarta impresion. Barcelona, 1999, pags. 77y 78

® Manual Autoformativo en Acceso a la Justicia y Derechos de la Nifiez en Centroamérica. Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos. San José, Costa Rica. 2008, pag. 36
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lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridica-
mente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa
y no de grado...””"". En el mismo Cédigo también se encuentra un registro de los de-
rechos, divididos en cuatro grandes grupos, a saber: 1) Derechos de supervivencia;
2) Derechos relacionados con el desarrollo; 3) Derechos de proteccion; y, 4) Dere-
chos de participacion, dentro de los cuales se encuentran positivados un conjunto
de derechos que deben ser protegidos por el juzgadotr/a en el caso de que hubiere
amenaza o vulneracion de los mismos.

Respecto a las garantias, es necesario precisar que toda autoridad judicial esta
obligada a aplicarlas y hacerlas respetar, habida cuenta de que la actividad jurisdic-
cional, tiene como propésito: a) El garantizar el acceso a la justicia en el marco del
debido proceso; b) El ofrecer seguridad juridica; y, c¢) El satisfacer el derecho sus-
tantivo material, desde premisas axiolégicas y bases epistémicas dinamicas. Sobre lo
dicho, el Cédigo Organico de Nifiez y Adolescencia hace referencia en el articulo
art. 15 al sefialar que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos y ga-
rantias y, como tales, gozan de todos aquellos que las leyes contemplan en favor
de las personas, ademas de aquellos especificos de su edad. Igual garantia la tienen
los nifos, nifias y adolescentes extranjeros que se encuentren bajo jurisdiccion del
Ecuador, con las limitaciones establecidas en la Constitucién y en las leyes. Respec-
to a la naturaleza de estos derechos y garantias, el art. 16 zbiden sefiala que son de
orden publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables e intransigibles, salvo
las excepciones expresamente sefialadas en la ley; y, en el art. 18 del citado Codigo
se refiere a que los derechos y garantias que las leyes reconocen en favor del nifio,
nifia y adolescente, son potestades cuya observancia y proteccion son exigibles a las
personas y organismos responsables de asegurar su eficacia, todo lo cual revela un
interés mayor que tutelar, maxime que con la vigencia de la Constitucién y la imple-
mentacion del COGEDP, se iran desplazado aquellas rutinas propias de la tradicion
escrituraria, que se basaba en reglas estereotipadas las cuales en su gran mayoria se
reducian a labores de verificacion del material probatorio allegado por las partes,
para luego dictar auto resolutorio o sentencia.

7" Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1997.
Pag. 87
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6. La oralidad, la publicidad y la reserva en los procesos de nifiez

Ha sido y serd un imperativo de la sociedad el que todos los actos de los seres hu-
manos cuenten con el respaldo de la honestidad, de la seriedad y de la transparencia,
a fin de mantener una coexistencia sana y pacifica entre semejantes, sin embargo,
cuando se produce un quiebre de esa confianza, corresponde adoptar precauciones
a fin de proteger el nicleo duro de aquellos valores que la sociedad los asume como
validos, mismos que pueden expresarse ora en normas de conducta ora en normas
juridicas y, en el marco de estas ultimas como normas principios o normas reglas.
Cuando la norma regla establece una prohibicién de que en los casos de los nifios
y adolescentes sean reservados, lo que esta determinando es una salvaguardia para
este grupo etareo, en aras a tutelar un bien juridico como es la intimidad, la imagen,
el buen nombre, asi como su interés superior, entendido en cambio como norma
principio. Visto aquello, corresponde decir que en nuestro ordenamiento nacional
existe un verdadero blindaje normativo destinado a no afectar la situaciéon personal
de aquellos nifios, nifias y adolescentes en general y mas atn en que por uno u otro
motivo han tenido que ingresar al circuito judicial, correspondiendo por tanto a las
autoridades administrativas como judiciales garantizar que sus derechos a la intimidad
y buen nombre no se afecten en razén de los impactos sicolégicos y afectivos —pre-
sentes y futuros— que produce el estar involucrados en actividades refiidas con la ley.
Por tanto si la constituciéon como la ley los protege, lo que menos puede suceder es
que personas e intereses desaprensivos publiciten la situaciéon en que estos pueden
encontrarse; por ello la necesidad de mantener la reserva y la cordura, en atencién a
que la publicidad de las actuaciones procesales dicen relacion —por ejemplo— a que
ese adolescente que infringio las leyes penales, va a ser sometido a un debido proceso,
que va a contar con defensa técnica, que se la va a garantizar su estado de inocencia,
lo cual excluye cualquier interés de publicitar especificidad alguna, pues si se rebasa
esos margenes evidentemente se estd vulnerando ese interés que se esta obligado o
cautelar. En efecto, de la visura de las normas que contempla nuestro ordenamiento
juridico advertiremos que el derecho a la intimidad va de la mano con la garantia de
reserva, honra y reputacién, mismos que desplazan a la publicidad, en tanto derecho
a conocer e informarse por parte de un publico mas amplio. El articulo 66.20 de la
Constitucion de la Republica refiere a este derecho, el cual también se encuentra con-
templado en el art. 16 de la Convencién de los Derechos del Nifio y en los arts. 53,
80, 258 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia mismos que refieren tanto a
la intimidad como derecho, como garantia y como principio a ser cautelado por los
padres, por los maestros de escuela o colegio, por los profesionales de la medicina,
por los sicélogos, por los medios de comunicacion, por la autoridad administrativa en
general y por la autoridad judicial, en tanto sujeto activos como pasivos de proteccion.
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Un aspecto especial a destacar en el caso de los adolescentes en conflicto con las leyes
penales, tiene que ver con la doble proteccién que el ordenamiento juridico provee; en
primer lugar, la previsiéon constante en el art. 317 en concordancia con el art. 251 del
Codigo ut supra, misma que en realidad es una garantfa del debido proceso con un plus
adicional vinculado a la reserva, en particular de las personas naturales que difundan
informacién que permitan identificar a los adolescentes y sus familiares y, en segundo
lugar la prohibicion que tienen las personas juridicas, en particular los medios de co-
municacion escrito o audiovisuales de divulgar datos personales o familiares, pues de
hacerlo se someten a las sanciones que prevén los arts. 248 y 251 del Cédigo Organico
de Nifiez o al Cédigo Organico Integral Penal.

7.  Laoralidad y el derecho a ser oido en el ambito de la legislacion
nacional e internacional

El sistema oral ha sido el mejor escenario en el cual las personas y/o las partes
procesales pueden ser escuchadas; para el caso de los nifios y adolescentes, en tanto
sujetos sociales, éstos deben ser escuchados en todos los asuntos que les afecten,
teniendo en cuenta su edad y desarrollo evolutivo, lo cual le posibilita ir constru-
yendo sus propios imaginarios, sus propias convicciones; sus propias identidades
individuales y colectivas. En cuanto al derecho de los nifios y adolescentes a ser
oidos, Oswaldo Gozaini con su singular certeza sefiala: “...El derecho del nifio a ser
oido contempla la oportunidad de expresar su opinién en cualquier procedimiento
en el cual se discutan sus derechos, siempre que esté en condiciones de formarse
un juicio propio. Este elemento es angular para el debido proceso del nifio, a fin de
que “sea leido como una instancia de dialogo, en la que la voz del nifio sea tenida en
cuenta, de modo de considerar que lo que ¢l o ella consideren respecto al problema
de que esta involucrado”. Lo dicho hasta aqui puede ser advertido normativamente
tanto en instrumentos legislativos de origen internacional como aquellos produci-
dos en el ambito nacional, a saber:

En materia de legislacion internacional y a efectos de garantizar que el derecho a
ser oido y que la opinién del nifio o adolescente sea expresada en forma libre y en
condiciones adecuadas, los jueces y juezas en cada una de nuestras intervenciones y
decisiones debemos considerar la siguiente normativa: la Convenciéon sobre los De-
rechos del Nifio, en sus articulos 12 y 13; la Observaciéon General N. 12 del Comité
de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado; la Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos, articulos 8 y 19; la Opinién Consultiva
OC-17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica
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y Derechos Humanos del Nifio, parrafo 102; y, la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, parrafo 200, mismas que por cierto son invocables, justicia-
bles y de aplicacion directa.

En el ambito nacional es menester resaltar que el derecho a ser oido se encuentra
pautado en las disposiciones constantes en los articulos 45 inciso segundo y 66.6 de
la Constitucion vigente, asi como en los articulos 60, 106 7z fine, 156 inciso segundo,
257, 258 y 291 del Coédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, lo cual es rele-
vante en nuestro ordenamiento juridico interno, pues —en rigor— desplaza aquella
tradicional vision de considerar la capacidad civil de los nifios y adolescentes, por el
primado de ser sujeto de derechos.

8.  Los juecesy sus facultades en el proceso oral (facultades jurisdicciona-
les, facultades correctivas y de ordenacion; y, facultades coercitivas)

En el Considerando sexto introductorio del COGEDP se afirma que, las faculta-
des y deberes genéricos, las facultades jurisdiccionales, las facultades correctivas y
las facultades coercitivas de las y los juzgadores previstas en los articulos 129, 130,
131 y 132 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial se deben desarrollar a través
de normas procesales que coadyuven a la cabal aplicacion de los preceptos consti-
tucionales, de las normas de los instrumentos internacionales y de la estricta obser-
vancia de los términos previstos en la ley y con sujecion a los principios y garantias
procesales que orientan el ejercicio de la Funcién Judicial, por tanto, les concierne a
los jueces y juezas hacer un ejercicio aplicativo de las mismas, en particular cuando
dirijan la audiencia, en la cual no solo es el director del proceso y del debate, sino
que ademas tiene el deber ineludible de garantizar el debido proceso y la eficacia
material de los derechos en los términos que establece el art. 29 del Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial®®, asi como implementar las facultades disciplinarias
destinadas a mantener el orden y garantizar la eficaz realizacion de la audiencia que
preside de conformidad con el art. 80 del Codigo Organico General de Procesos.

'8 Art. 29 “Al interpretar la ley procesal, la jueza o juez deberd tener en cuenta que el objetivo de los procedi-
mientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucién, los instrumentos internacionales
de derechos humanos y la ley sustantiva o material. Las dudas que surjan en la interpretacién de las normas
procesales, deberan aclararse mediante la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de
manera que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de defensa y
se mantenga la igualdad de las partes. Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenara
con las normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas, con los principios constitucionales y generales
del derecho procesal.”
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Para este propdsito como ya anotabamos, los jueces cuentan con las herramien-
tas que provee el Codigo Organico de la Funciéon Judicial, dentro de las cuales estan
las facultades y deberes genéricos previstas en el articulo 129, esto es, aplicar la
norma constitucional, los textos de los instrumentos internacionales de derechos
humanos por sobre los preceptos legales contrarios a ella, asi como administrar
justicia empleando la norma juridica pertinente, teniendo en cuenta el principio zra
novit curia, el cual en el ambito de legalidad se benefician las partes, frente a omisio-
nes de derecho que éstos pudieran incurrir, entre otros. Respecto a las facultades ju-
risdiccionales, el articulo 130 del Codigo biden sefiala que las juezas y jueces deben
entre otras: cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales
en los juicios, el velar por una eficiente aplicaciéon de los principios procesales; el
motivar debidamente sus resoluciones; el disponer la comparecencia de las partes
procesales, de los testigos y peritos, cuya presencia sea necesaria para el desarrollo
del juicio, a través de la Policia Nacional, en caso de renuencia el convalidar de
oficio o a peticién de parte los actos procesales verificados con inobservancia de
formalidades no esenciales; el procurar la celeridad procesal, sancionando las ma-
niobras dilatorias en que incurran las partes procesales o sus abogadas y abogados;
el ordenar de oficio, la practica de las pruebas que juzguen necesarias para el es-
clarecimiento de la verdad; salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo
contrario; el procurar la conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso;
el rechazar oportuna y fundadamente las peticiones, pretensiones, excepciones, re-
convenciones, incidentes de cualquier clase, que se formulen dentro del juicio que
conocen, con manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a la ley, aseveracion
ultima que a la vez tiene relacién con el art. 174 inciso segundo de la Constitucion.
En tanto que el art. 131 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, contempla las
facultades correctivas de las juezas y jueces, mismas que se orientan a observar que
las conductas procesales de las partes respeten la actividad judicial, para lo cual las
juezas y jueces deben: 1. Devolver los escritos ofensivos o injuriosos, sea que las
injurias vayan dirigidas contra la jueza o juez, servidora o servidor del tribunal o
juzgado, la contraparte o su defensora o defensor, sin perjuicio de la sancién que
pudiere imponer y lo dispuesto por el Cédigo Organico Integral Penal; 2. Expulsar
de las actuaciones judiciales a quienes alteren su desarrollo o atenten contra su legal
evolucion. Si se trata de una de las partes, se le impondra ademas los apercibimien-
tos que hubieren sido aplicables de no haber asistido a la actuacion; 3. Declarar en
las sentencias y providencias respectivas, la incorreccion en la tramitacion o el error
inexcusable de servidoras y servidores judiciales, y comunicar al Consejo de la Ju-
dicatura a fin de que dicho érgano sustancie el procedimiento administrativo para
la imposicion de sanciones; 4. Sancionar a las y a los defensores privados que no
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comparezcan a cualquier audiencia judicial, con multa de hasta dos salarios basicos
unificados del trabajador en general, salvo caso fortuito o fuerza mayor; y, 5. Aplicar
las demas sanciones que este Codigo y otras normas establezcan.

En rigor, las facultades descritas sirven para para garantizar el derecho substan-
cial a discutirse, permiten realizar un ejercicio adecuado del debido proceso y a la
vez conduce a que los jueces y juezas desde nuestros conocimientos, desde nuestras
convicciones y desde las buenas practicas generemos una sinergia favorable a fin
de ofrecer a quienes ingresan al circuito judicial por asuntos de familia, de nifiez,
de adolescencia, las mejores respuestas de orden juridico, asi como las soluciones
que los justiciables merecen en funcién del derecho que éstos han anunciado como
amenazado o vulnerado, lo cual ineluctablemente nos llevara a que dictemos sen-
tencias y/o autos intetlocutorios debidamente estructurados y con suficiencia ex-
plicativa y motivacional, lo cual permitira a la postre garantizar los derechos de los
justiciables y como efecto de aquello el fortalecimiento institucional.

9.  El sistema procesal oral en materias de nifiez y adolescencia segun el
COGEP y el Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia

El Cédigo Organico General de Procesos en el Libro IV realiza un registro de
los procedimientos que da cobertura y, en cada uno de ellos se advierten peculiari-
dades que los identifica; empero, existe algo que les es comun a todos, la oralidad
como parte de un sistema, en el cual se anidan los denominados derechos de pro-
teccion, mismos que van desde el art. 75 hasta el art. 82 de la Constitucién vigente
y que —en rigor— aluden tanto a los derechos como a las garantias, que a su vez se
conectan con los principios de la administracién de justicia a ser considerados por
los 6rganos de la Funcién Judicial, al tenor de lo establecido en art. 168. 6 y con
el art. 169 de la Constituciéon ## supra, mismo que reza: “El sistema procesal es un
medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales consagraran los prin-
cipios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso...”. Esta corresponden-
cia entre el ordenamiento constitucional con el COGEP y, éste con el Codigo Orga-
nico de Ninez y Adolescencia nos compele a analizar, las conexiones y reenvios que
se producen entre uno y otro cuerpo normativo. En efecto, si se revisa la Dispo-
sicion Derogatoria Sexta del COGEDP, se evidenciara de que se suprime la Seccién
Segunda del Capitulo IV de los Procedimientos Judiciales, asi como los articulos
292 y 293 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia, lo cual significa que no
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va mas el procedimiento contencioso general que corre desde los articulos 271 al
283, mismo que aplicaba a las materias contenidas en el Libro Segundo y Tercero
del precitado Cédigo de Nifiez, asi como su procedimiento, derogacion que incluye
ademas la facultad de ordenar las pruebas de oficio, asi como la improcedencia de
la acumulacion de acciones y de la reconvencién, en razén de que el COGEP en
los articulos 332.3 y 333.5 hace referencia y asume las materias que aplica, a saber:
alimentos y todos los incidentes de aumento o rebaja de pension, tenencia, visitas,
patria potestad (limitacién, suspension, privacion y restitucion), detallando que el
procedimiento aplicable es el sumario.

En el proceso sumario y en materia de alimentos existen algunas disposiciones
que tienen que ser consideradas por los juzgadores a-guo o ad-quem, durante el desa-
rrollo procesal y que paso a identificar:

a) En cuanto a la competencia concurrente, se debe tener presente que, ademas de la o
del juzgador del domicilio de la persona demandada, seran también competen-
tes a eleccion de la persona actora, la o el juzgador del domicilio de la persona
titular del derecho en las demandas sobre reclamacién de alimentos o de filiacién
(articulo 10.10 del COGEP). La disposicion registrada se adecua a lo dispuesto
en el art. 167 del Codigo Organico de la Funcién Judicial que prevé que, si bien
por regla general serd competente, en razon del territorio y de conformidad con
la especializacion respectiva, la jueza o el juez del lugar donde tiene su domici-
lio el demandado, en el inciso segundo de dicho articulo se exceptia aquellos
casos en los que las leyes procesales respectivas dispongan lo contrario, siendo
esta precisamente una de las excepciones pues el COGEP le permite elegir al
titular del derecho y/o parte actora, su foro, esto es en materia de alimentos o
filiacién (impugnacion de paternidad, impugnacion de maternidad, impugnacion
de reconocimiento e investigacion de paternidad), lo cual es altamente positivo
y va muy junto con el principio de celeridad previsto en los arts. 75y 169 de la
Constitucion y art. 20 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

b) En el tema de apremios personales y en razén de la Disposicion Derogatoria Sexta
se derogaron los articulos 22, 23 y 27 de la Ley reformatoria al Titulo V, Libro II
del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia y en su lugar el COGEP prevé en
el art. 137 una nueva dimension de la forma como se debe considerar y aplicar el
apremio personal en materia de alimentos al sefialar que, en caso de que el padre
o la madre incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias, la o el juzgador
a peticioén de parte y previa constatacion mediante la certificacion de la respectiva
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entidad financiera o del no pago dispondra el apremio personal hasta por treinta
dfas y la prohibicién de salida del pais. En caso de reincidencia el apremio perso-
nal se extendera por sesenta dias mas y hasta por un maximo de ciento ochenta
dfas. En la misma resolucion en la que se ordene la privacion de libertad, 1a o el
juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre la o el deudor.
Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador que conoci6 la
causa, realizara la liquidaciéon de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en
efectivo o cheque certificado. Pagada la totalidad de la obligacion, la o el juzgador
dispondra su libertad inmediata. No obstante lo dispuesto en el presente articulo,
la o el juzgador podra ejecutar el pago en contra de las o los demas obligados. Si-
milar procedimiento se cumplira cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos
o mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios. No cabe apremio
personal en contra de las o los obligados subsidiatios. Asi mismo el COGEP en el
art. 139 prevé la forma en cémo debe cesar los apremios personales, ante lo cual
los juzgadores deberan dar estricto cumplimiento a lo normado. Las disposiciones
citadas tienen que ver con el art. 66.29 de la Constituciéon misma que sefala que
entre los derechos de libertad también incluye: “... ¢) Que ninguna persona pueda
ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias...”, con el art. 328 zbiderz que reza: “La
remuneracion sera justa, con un salario digno que cubra al menos las necesidades
basicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia; sera inembargable,
salvo para el pago de pensiones por alimentos..”; y con el art. 371 1 fine de la
Constitucion vigente. Lo peculiar de que nos trae el COGEP respecto al punto
que estamos tratando es, que la medida compulsiva de apremio personal no va mas
en contra de las o los obligados subsidiarios, lo cual en manera alguna significa que
no puedan ser demandados y menos cumplir con las obligaciones alimenticias que
les fueren impuestas en virtud del principio de solidaridad familiar.

En lo atinente a /a cuantia de las demandas de alimentos se debe tener en cuenta
no solo el articulo 142.10 sino el articulo 144.4 del COGEP que literalmente
reza: “...Para la determinacion de la cuantia se seguiran las siguientes reglas: ...4.
En los procesos de alimentos se fijara la cuantia atendiendo al maximo de la
pensiéon reclamada por la o el actor durante un afio...”.

d) El juez al calificar la demanda debe fijar provisionalmente la pensidn de alimentos

y ¢l régimen de visitas, en razén de que el articulo 146 del COGEP asi lo impone y
ademas por cuanto el articulo innumerado 35 de la Ley reformatoria al Titulo V,
Libro II del Cédigo Organico de Nifiez y Adolescencia se encuentra abolido por
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la Disposicién Derogatoria Sexta del COGEP. Nétese ademas que este mismo de-
ber, el juez o jueza lo debe cumplir en los juicios de divorcio contencioso previsto
en el art. 332.4 zn fine que dispone: “..La o el juzgador, en todos los casos, debera
sefialar la pension provisional de alimentos a favor de las hijas e hijos menores de
veintian afios o con discapacidad conforme con la ley.”. E1 COGEP intenta en
esta parte ser 4gil y en cierta medida acude a la denominada Doctrina de la Acu-
mulacién Objetiva, la cual segun la jurisprudencia comparada es explicada en los
siguientes términos: “...Por regla general, para cada accion se sigue un proceso in-
dependiente. Pero en muchos casos puede ser conveniente decidir en uno mismo y
simultineamente varias acciones, cuando estan entre s{ en conexion por cualquier
motivo. Esta reunién tiene, frente a la sustanciacion y resolucion separadas, la gran
ventaja de evitar resoluciones contradictorias y de ahorrar a las partes tiempo, gas-
tos y molestias. De ordinario, la acumulacién de acciones esta determinada, no solo
por la economia de los juicios, sino por la oportunidad de evitar fallos contradicto-
rios. La acumulacion de acciones puede asumir dos formas, segiin se unan objetos
o sujetos, es decir, segin verse sobre extremos reales o personales, recibiendo en el
primer caso el nombre de objetiva y en el segundo de subjetiva...”. Este deber de
los jueces, en la practica va a tener que posicionarse pues se encuentra muy arraiga-
do que cada instituto (alimentos y visitas) se tramiten en cuerda separada; empero
dado que ahora el procedimiento es sumario, a mi parecer no setfa ébice que lo
hagan en dicha via y, en el evento de que se suscitaran incidentes de aumento o
de rebaja, o modificacion del régimen de visitas, los mismos deben someterse a lo
dispuesto en el articulo 332 y siguientes del COGEDP, asi como por lo dispuesto en
el art. 163.4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

El articulo 151 del COGEP contempla un trazado bastante interesante por el
cual quien contesta la demanda debe cumplir con exigencias minimas que van a
permitir que se realice un verdadero debate sobre las pretensiones alegadas, so-
bre la prueba aportada y sobre las excepciones que se formulen; sin embargo en
la parte final del articulo ## supra se contempla una excepcion a la regla general,
que tiene que ver con el tiempo en que se debe despachar la causa, lo cual resulta
explicable, dado que en materia de alimentos esta de por medio derechos a la
supervivencia y desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes y es necesario esa
prontitud. El reducir tres a un dfa para evacuar un acto procesal y de diez a tres
dfas para notificar con el contenido de la contestacion a la parte actora, a fin de
que ésta anuncie nueva prueba referente a los hechos expuestos en la contesta-
cion, es poner a las partes en igualdad de condiciones e igualdad de armas, lo cual
es altamente positivo para el zzer procesal y el fin que se intenta tutelar.
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El articulo 154 in fine del COGEP en forma palmaria sefiala que la reconvencidn no
procede en materia de alimentos, disposicion que explicitamente tiene que ver
con la Disposicién Derogatoria Sexta del COGEP y con el articulo innumerado
33 de la Ley reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de Nifiez y
Adolescencia. Se debe tener en cuenta eso si, que en otras materias y dentro del
procedimiento sumario solo se admite la reconvenciéon conexa, atento el tenor
del art. 333.2.3 del Cédigo #t supra.

En cuanto @ /a carga de la prueba el inciso cuarto del articulo art. 169 del COGEDP, al
tratar el tema de alimentos prevé una inversion de la carga de la prueba al sefialar
que “..En materia de familia, la prueba de los ingresos de la o del obligado por
alimentos recaera en la o el demandado, conforme con lo dispuesto en la ley sobre
el calculo de la pension alimenticia minima...”. Esta forma de entender el derecho
por parte del asambleista es valioso, pues en rigor alivia a la demandante el que ten-
ga que realizar costosos investigaciones para saber cual es la condiciéon econémica
del demandado, lo cual por cierto no le quita el derecho para proceder #otu proprio
a hacerlo.

El articulo 240 del COGEP sefiala que no pueden desistir del proceso: ...4. Quie-
nes sean actores en los procesos de alimentos. La disposicion es clara y se explica
pues el titular del derecho es el nifio, nifia y adolescente que solicita alimentos y
en manera alguna quien le representanta.

El articulo 332.3 del COGEP en forma expresa sefiala que, para la presentacion
de la demanda sobre prestacion de alimentos y sus incidentes #o se requerird patro-
cinio legal y bastara el formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.
Esta es una verdadera proteccion que ofrece el sistema al intentar reducir costos
por patrocinio, lo cual se relaciona con el art. 75 de la Constitucion vigente que
sefiala que, toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses y con el articulo 191
tbidem que reza que, la Defensorfa Publica prestara un servicio legal, técnico,
oportuno, eficiente, eficaz y gratuito, en el patrocinio y asesorfa juridica de los
derechos de las personas, en todas las materias e instancias, asi como con el arti-
culo 12 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

El articulo 332.5 del COGEP establece que, en las controversias sobre alimen-

tos, tenencia, visitas y patria potestad de nifias, nifios y adolescentes, la o el juz-
gador para dictar la sentencia no podrd suspender la andiencia para emitir la decision
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oral, conforme este Cédigo, lo cual a mi modo de ver resulta beneficioso para los
sujetos procesales por la dinamica de la diligencia y, por que ademas evita que
factores exdgenos, especulativos e incluso “extra proceso” puedan incidir en la
decision final del juzgador.

k) El articulo 333.6 del COGEP también prevé que, las resoluciones dictadas en
el procedimiento sumario y que tiene que ver con alimentos, tenencia, visitas,
patria potestad son apelables pero solamente en efecto no suspensivo, esto es de
conformidad con el art. 261.1 del Cédigo en mencién que reza: ““...La apelacion
se concede: 1. Sin efecto suspensivo, es decir se cumple lo ordenado en la reso-
lucién impugnada y se remiten al tribunal de apelacion las copias necesarias para
el conocimiento y resoluciéon del recurso.

Como se advirtié precedentemente la materia de alimentos ha sido reforzada
significativamente en el COGEP y queda claro entonces que el procedimiento su-
mario aplica también a materias como la tenencia, las visitas, la adopcién nacio-
nal e internacional, el acogimiento familiar, el acogimiento institucional y la patria
potestad en sus diversas manifestaciones, por lo que surge la pregunta respecto al
procedimiento a seguir en los casos de amenaza o vulneracién a derechos como la
educacioén, la salud, la intimidad, el buen nombre, la libertad de reunion, etc., ante
lo cual respondemos que es el procedimiento sumario; empero, en los casos como
maltrato (articulo 67 y siguientes del Codigo de Nifiez), retencion indebida de un
hijo (articulo 125 del Codigo de Ninez), las medidas de proteccion previstas en los
articulos 79, 94 y 217 del Codigo de Nifiez; asi como la investigacién que realiza la
policia y la oficina técnica en los casos de nifios, nifias y adolescentes presuntamen-
te perdidos, desaparecidos o plagiados o cuando se trata de ubicar a los padres o
familiares de los nifios presuntamente abandonados, mencionados en los articulos
que van desde el 268 al 270 del Cédigo Organico de Ninez y Adolescencia, se debe
aplicar en cada uno de ellos los tramites previstos en dicho cuerpo normativo, pues
sus normas no han sido derogadas, tanto mas cuanto que, la disposicién Derogato-
ria alcanza a la Seccién Segunda (no a la primera) del Capitulo IV Procedimientos
Judiciales, asi como a los arts. 22, 23, 27, 33, 34, 36, 36, 37, 39, 40, 41, 42 y 45 de
la Ley reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Cédigo Organico de Nifiez. Lo
que a mi juicio se trasladarfa al procedimiento voluntario es la autorizacion de salida
del pais, pues el articulo 334 7 fine del COGEP, reza: ... También se sustanciaran
por el procedimiento previsto en esta Seccion los asuntos de jurisdiccién voluntaria,
como ¢/ otorgamiento de antorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por
razon del estado de las cosas, se resuelvan sin contradiccion.”, debiendo para ello cumplir con
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aquellas pautas establecidas para los procedimientos voluntarios desarrolladas en

los articulos 335 y 336 del referido cuerpo normativo que puede derivar bajo ciertas

circunstancias nuevamente en un pProceso sumario.

Asi mismo se debe considerar que en materia de nifiez y adolescencia el juzga-

dot/a debe tener en cuenta vatias disposiciones de orden procesal, a sabet:

1)

2)

3)

4)

En las demandas de recusacion el juzgador debe fijar caucion, sin embargo se
exceptia de dicho pago en materias de nifiez y adolescencia (articulo 27 del
COGEDP), disposicion que guarda coherencia con el articulo 168.4 de la Consti-
tucién y con el articulo 256 del Cédigo Organico de Nifiez que al referirse a los
principios rectores, sefiala que, la administraciéon de justicia especializada de la
nifiez y adolescencia guiara sus actuaciones y resoluciones con estricto apego a
los principios, derechos, deberes y responsabilidades que se establecen en dicho
Codigo; y, que su gestion se inspira, ademas, en los principios de humanidad en
la aplicacién del derecho, priorizaciéon de la equidad por sobre la ritualidad del
enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad, celeridad y efi-
ciencia.

En los procesos de nifiez y adolescencia, la incompetencia de la o del juzgador
podra alegarse tnicamente como excepcion. (articulo 29 del COGEP)

Respecto a la capacidad procesal el inciso segundo del articulo 31 del COGEP
prevé que “...Las y los adolescentes pueden ejercer directamente aquellas accio-
nes judiciales encaminadas al ejercicio y proteccion de sus derechos y garantias,
conforme con la ley.”, disposicién que guarda atingencia con el articulo 65 del
Codigo Organico de Nifiez.

El inciso quinto del articulo 31 del COGEP impone la obligacién a los jueces y
juezas de que “...Las nifias, nifios y adolescentes seran escuchados en los procesos
en los que se discuta acerca de sus derechos”, norma obligatoria que abarca los
temas de familia como los de nifiez, teniendo ademas un conjunto de disposicio-
nes que apuntan en el mismo sentido a saber: articulos 12 y 13 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino; la Observacion General N. 12 del Comité de los
Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulos 8 y 19; la Opinién Consultiva
OC-17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridi-
ca y Derechos Humanos del Nifo, parrafo 102; y, la sentencia emitida por Corte
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5)

6)

7)

8)

Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fon-
do, Reparaciones y Costas, parrafo 200.

El articulo 32 del COGEP sefiala que las nifias, nifios, adolescentes, y quienes
estén bajo tutela o curadurfa, compareceran por medio de su representante legal.
Las personas que se hallen bajo patria potestad seran representadas por la madre
o el padre que la ejerza. Las que no estén bajo patria potestad, tutela o curadu-
rfa, seran representados por la o el curador designado para la controversia. En
caso de producirse conflicto de intereses entre la o el hijo y la madre o el padre,
que haga imposible aplicar esta regla, la o el juzgador designara curador ad litem
o curador especial para la representacion de nifas, niflos y adolescentes. Esta
disposicion generalmente aplica cuando los nifios o nifias son sujetos pasivos
de una relacion juridico procesal, en especial cuando han sido demandados y se
encuentra de por medio la garantia y defensa de derechos de orden patrimonial
del referido grupo etareo.

El articulo 83 del COGEDP establece la publicidad de las audiencias, mismas que
seran grabadas solamente por el sistema implementado por la autoridad com-
petente, a las que pueden acceder las partes, sin embargo no se conferira copia
cuando la o el juzgador considere que podria vulnerarse los derechos de nifas,
niflos y adolescentes, lo cual a mi parecer es absolutamente pertinente que la
autoridad judicial tenga esa facultad, pues de por medio hay un interés superior
que proteger, en particular cuando se refiere aquellos derechos como el de la
intimidad, la imagen y el buen nombre.

El articulo 103 del COGEP refiere a que las sentencias, laudos arbitrales y actas
de mediaciéon expedidos en el extranjero que hayan sido homologados y que ha-
yan sido pronunciados en procesos contenciosos o no contenciosos tendran en
el Ecuador la fuerza que les concedan los tratados y convenios internacionales
vigentes, sin que proceda su revision sobre el asunto de fondo, objeto del proceso en que
se dictaron. En materia de nifiez y adolescencia, se estara a lo que dispone la ley
de la materia y los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. Esta
es una disposicion bastante util, ya que es conocido que en nuestro pais existe una
potente poblacién que ha migrado a otros continentes, lo cual hace necesario que
normas la descrita existan, mismas que deben a su vez ajustarse a lo establecido en
los articulos 143 y 208.6 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

El articulo 177.5 del COGEDP al referirse a la forma de recibir la prueba testi-
monial sefiala que... Cuando un incapaz rinda declaracion, en los casos que la
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ley lo faculte, lo hara acompafiado de su representante legal o de su curadora o
curador, se exceptuian las nifias, nifios y adolescentes que solo podran declarar
sin juramento ante la presencia de sus representantes. La excepcion tiene que ver
con la condicién de ser sujetos de derechos y la capacidad de opinar en todos
los asuntos que le afecten previsto en el inciso segundo del articulo 45 y articulo
006. 6 de la Constitucion vigente.

El articulo 185 del COGEP establece ademas que, en materia laboral, a falta de
otra prueba se estara al juramento deferido de la o del trabajador para probar el
tiempo de servicio y la remuneracién percibida. En el caso de las o los adoles-
centes, ademas la existencia de la relacion laboral; tema por demas importante
pues tiene que ver con el articulo 93 del Codigo Organico de Nifiez y Adoles-
cencia y articulo 35 del Cédigo de Trabajo.

10)La norma general contenida en el inciso primero del articulo 241 del COGEP

establece que la parte demandada podra allanarse expresamente a las pretensio-
nes constantes en la demanda, en cualquier estado del proceso y antes de la sen-
tencia, sin embargo se impone también recordar que la misma norma le autoriza
al juzgador a no aceptar el allanamiento cuando se trate de derechos indisponibles v.g. todos
los derechos fundamentales y entre ellos, el derecho a la vida, a la filiacién, a la
identidad, a la dignidad.

11)El art. 247 del COGEP también establece que no cabe el abandono en los si-

guientes casos: “1. En las causas en las que estén involucrados los derechos de
nifias, nifios, adolescentes o incapaces...”. La disposicion debe ser analizada por
el pleno de la Corte Nacional de Justicia atento el tenor del art. 180.6 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, pues existe mas de una opinién respecto de si es
una norma abierta a todo o cerrada a ciertos casos en los que realmente se afecte
el interés del referido grupo etareo.

12)En materia de orden estrictamente procesal el art. 260 del COGEP contempla

que la audiencia en alzada, se convocara en el término de diez dias, lo que no
ocurfre en otras materias, sino en lo atinente a nifiez y adolescencia, lo cual va
asociado al principio de celeridad previsto en el articulo 169 de la Constitucion
e inciso segundo del articulo 269 del Cédigo Organico de Nifiez y Adolescencia.
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Conclusiones:

La oralidad cuenta con matriz constitucional, por tanto su implementacién en las
vias que contempla el COGEP constituyen garantias para los usuarios y usuarias
que acuden al servicio de justicia, al estandarizar y simplificar procedimientos.

La oralidad ha sido y seguira siendo una construccion que tiene base constitucio-
nal y legal, misma que en rigor genera un relacionamiento sistémico con todas
las normas que contempla el ordenamiento juridico ecuatoriano, lo cual derivara
en el fortalecimiento y consolidacién de los procesos y procedimientos de nifiez
y adolescencia.

La oralidad al ser un modelo compatible con la Constitucién respeta no solo el
acceso a la justicia y el debido proceso, sino que en rigor constituye la via idénea
y segura que va a permitir a los ciudadanos que acuden al servicio, la materializa-
cion de la ley sustantiva y la proteccion de los derechos en su conjunto.

La oralidad en materia de nifiez y adolescencia intenta reducir complejidad, en-
tendida aquella como tiempos de duracién del procesos, los costos que represen-
ta para el Estado el desenvolvimiento de un caso; y, la satisfaccion del usuario al
recibir una sentencia o auto resolutorio justo, etc.

La oralidad apuesta a evitar el abuso del derecho, las dilaciones indebidas, la im-
pugnacion sin sustento, permitiendo en cambio la inmediacion del juez, la con-
tradiccion de la prueba y el logro de la verdad procesal, para lo cual el COGEP
aporta vias expeditas, promueve el uso de tecnologia de punta, exige el uso de
espacios fisicos —salas de audiencias— que dignifiquen la atencién al usuario, as
como la dignificacion del ejercicio de la profesion y de la magistratura.

La oralidad va a permitir que el proceso sea mas ordenado y compele a las par-
tes a promover un litigio responsable, para lo cual deben adjuntar y anunciar la
prueba va ser debatida en la audiencia respectiva.

La oralidad va a evitar la mora judicial y permitira la descongestion procesal,
eliminando a su vez la sorpresa procesal y formalidades insubstanciales.

La oralidad significa un reto que compromete a todos en la busqueda de hacer
efectivo una justicia integral bajo estandares que la comunidad juridica interna-
cional los asume como aceptables.
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1. Introducciéon

La experiencia uruguaya resulta de particular interés para cualquier pafs latinoa-
mericano que analice alternativas de modernizacioén de su proceso civil. Efectiva-
mente, desde 1989, el Cédigo General del Proceso de Uruguay (en adelante, C.G.P))
introdujo la oralidad y la inmediacién en los procesos civiles, comerciales, de ha-
cienda, contencioso administrativos de reparacién patrimonial, labores y de familia.

A mas de un cuarto de siglo de aplicacién de dicho cédigo, puede decirse, sin
dudas, que la experiencia ha sido muy buena, habiéndose reducido el tiempo de
duracién promedio de los procesos y alcanzandose una mayor transparencia rela-
tiva al desarrollo de los juicios, propiciada justamente, por la realizacién del litigio,
medularmente en audiencia. Nuestro sistema procesal civil sigue la linea trazada por
la doctrina mas calificada de Iberoamérica, que en el marco del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, formulé después de décadas de estudio y de debate,
el anteproyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, del cual el
cédigo uruguayo ha tomado los aspectos mas trascendentales.

Al establecer un proceso por audiencias, el C.G.P. uruguayo ha plasmado una
sabia combinacion del sistema oral y del sistema escrito, consagrando los principios
de inmediacion, concentracion y publicidad, que tienen en las audiencias, su nicleo
fundamental. Para comprender el desarrollo del proceso, es preciso tener en cuen-
ta, a grandes lineas que: a) Tanto la demanda como la contestacién se formulan
por escrito (art. 117 y 130); b) en ambas, debe acompafiarse la prueba documental
que las partes tengan a la disposiciéon y deben ofrecer todos los otros medios de
prueba de que intenten valerse, solicitando su diligenciamiento (art. 118 y 131); ¢)
el demandado debe pronunciarse categéricamente sobre la veracidad de los hechos
alegados en la demanda y sobre la autenticidad de los documentos que se hubieren
acompafiado con ella y cuya autorfa le fuere atribuida (art. 130.2), y su silencio, asi
como sus respuestas ambiguas y evasivas, se tendran como admision de esos hechos
y de la autenticidad de los documentos; d) si el demandado pretende deducir recon-
vencion o plantear excepciones previas, debera hacerlo en forma simultanea y en el
mismo acto de la contestacion de la demanda, para lo cual tiene un plazo de 30 dias
(art. 132y 338.2); e)si se opusieron excepciones previas, se conferira traslado al ac-
tor por un plazo de 10 dias (art. 338.2); f) transcurrido este plazo (ya que todos ellos
son perentorios e improrrogables art. 92) con contestacion o sin ella, se convocara
a la audiencia preliminar (338.3).
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2.  Laimportancia de la prueba

La trascendencia de la prueba en el proceso queda fuera de toda controversia
doctrina o empirica. Tanto es asi que una de las primeras lecciones que se les ensefia
alos estudiantes en la carrera es que, para que una persona tenga éxito en un proce-
s0, es necesario que esté asista y pruebe su pretension. O también se ha dicho, con

1]

buen criterio, que “tanto da no probar como no tener derecho™.

Carnelutti sefiala que la practica forense y, con frecuencia, el lenguaje legislativo
e incluso la concepcion cientifica se mueven en un continuo cambio entre el con-
cepto de existencia del derecho y el de su prueba. Con su caracteristica profundidad
de pensamiento, el Maestro italiano nos explica que: “(...) Este cambio es inevitable,
ya que el Derecho no se presenta ante los ojos sino cuando lo vemos actuar en el
proceso. Ello no significa que no exista también fuera de €l, y su solo que mientras
se desenvuelve en quietud, nadie se acuerda de que exista, de la misma manera que
no nos acordamos de vivir en el aire, hasta que éste no se mueva en el viento. Pero
en el proceso, el Derecho acttia vestido con la prueba, y asi, la forma de su valer
acaba por parecer la sustancia de su set””

3.  Teleologia o finalidad de la prueba

Refiriéndose al elemento teleolégico de la prueba, Furno vincula las nociones
de verdad, certeza, conviccion y prueba. Senala que, en la fase procesal llamada de
“cognicion”, la demostracion al juez de la certeza historica de los hechos controver-
tidos depende integra y exclusivamente, de la prueba. Sostiene que, en el proceso de
conocimiento, la prueba sirve para convencer al juez de la certeza de los hechos que
son fundamento de la relacién o del estado juridico litigioso.” Entiende que: “(...) si
se habla de certeza (o de representacion subjetiva de la verdad histérica por el meca-
nismo de la conviccién). Constituye un progreso a hablar, sin mds e impropiamente,
de ‘verdad’, que no se limita a verdad formal y material, sino al aspecto cuantitativo
de la cuestion, o sea, la verdad suficiente para conseguir el fin.

Cf. Marabotto Lugaro, Jorge “Prueba. Generalidades. Declaracién de parte. Prueba testimonial”, sobre el
Cédigo General de Proceso, Tomo I, 3% reimpresion. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1991,
pag. 130.

Carnelutti, Francesco. La prueba civil, Apéndice de Giacomo P. Augenti, traduccién de Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, Ediciones Arayd, Buenos Aires, 1995, pags. 33 y 34.

Furno, Cario. Teoria de la prueba legal, traduccién de Sergio Gonzélez Collado, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1954, pags. 21 a 48.
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En opinién de Devis Echandia, la teorfa de que el fin de prueba es la verificacion
de la verdad de los hechos ha sido abandonada por la mayoria de los autores; y en
ese sentido, en opinién de este autor: “(...) la verdad, es la identidad entre la idea que
tiene el sujeto respecto del objeto frente al objeto mismo, vale decir, la identidad
entre la idea y la cosa o el hecho, adaeguatio rais mentis o adaequatio intellectus et rei. De
manera que la verdad, como decfa San Agustin, es la cosa misma: verum est id quod
est. Ahora bien, la verdad nos llega, bien sea a través de un proceso racional, y en ese
caso la llamamos verdad metafisica; ya sea a través de los sentidos que nos la narran,
y entonces se habla de verdad fisica o histérica respectivamente; pero en los tres
casos existe la posibilidad de error, esto es, de la inadecuacién del hecho con la idea
que tenemos de él. Las pruebas son los medios para llevar al juez, en el proceso, ese
conocimiento, y, por lo tanto, existe siempre la posibilidad de que a pesar de cumplir
tal funcion no reproduzcan exactamente la verdad, sino apenas la idea deformada
de ésta, aunque por ello no deja de cumplir al fin a que estan destinadas: permitirle
al juez resolver el litigio o la peticiéon del proceso voluntario, con arreglo a lo que
considera que es la verdad, o, dicho de otra manera, en virtud del convencimiento
o la certeza (moral o legal, segin el sistema de apreciaciéon que rija) que adquiera
sobre los hechos (...)”*

Parra Quijano, por su parte, habla de la verdad como planteamiento ideolégico.
Este distinguido profesor colombiano nos dice “(...) En el proceso, cualquiera que
¢l sea, es necesario averiguar la verdad. Cada vez que se plantea estrechar el con-
cepto de verdad, para construir una especie para el proceso, donde exista ligereza
probatoria para construir el caso, se abre la puerta, sobre todo en materia penal,
para que penetre la arbitrariedad. No hay peor injusticia que construir la sentencia
sobre una no verdad. Debemos cuidarnos de hacer estos planteamientos, porque
justificamos la atbitrariedad”.”

Con caracter general, entendemos que lo que las partes persiguen con su activi-
dad probatoria es demostrar que las pretensiones sostenidas por ellas, corresponde-
ria a la verdad, es decir, su finalidad es llevar la certidumbre a la mente del tribunal.

4 Devis Echandia, Hernando, “Diversas teorias sobre el fin de la prueba judicial”, en Greif, Jaime, El proceso.
Vision y desafios, 12 edicidn, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1993, pag. 189.

5 Parra Quijano, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, 13°. edicidn, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota
2002, pag. 155.
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4.  Los principios fundamentales que rigen el desarrollo de la audiencia

Los principios de una disciplina son el elemento esencial para determinar el gra-
do de adecuacién o de desviacion de sus normas respecto de lo que es, en esencia,
esa rama juridica. Ademas, también son fundamentales a los efectos de la interpre-
tacion de las normas y de la integracién del derecho.

Estos caracteres son comunes a todas las ramas del Derecho vy, por consiguiente,
también al Derecho Procesal.

En el viejo régimen de nuestro Codigo de Procedimiento Civil (que estuvo vi-
gente desde 1878 hasta 1988), los principios generales del proceso podian extraer-
se, en algunos casos, de normas expresas que los consagraban, pero en la mayor
parte de los casos surgfan de soluciones dadas por la doctrina y la jurisprudencia
repetidas a lo largo del tiempo. A partir de la entrada en vigor del Cédigo General
del Proceso, el tema ha cambiado en buena medida, ya que, en sus primeros once
articulos, ha regulado lo que ¢l mismo dio en llamar “principios generales”. La di-
ferencia entre este régimen y el anterior es bastante grande en este sentido: ahora,
los principios tienen la calidad de verdaderas normas juridicas, cuyo contenido es
incontrovertible.

La naturaleza normativa los principios procesales se ve mayormente confirmada
en un ordenamiento en el que, como sucede con el Cédigo General de Procesos
uruguayo se priorizan los principios como vértices fundamentales de toda la es-
tructura procesal; ya que muchos de ellos estain consagrados a texto expreso en
un titulo especial, y otros, si bien no estan consagrados en forma tan sistematica,
surgen mediante el analisis de un grupo de disposiciones de las que se los extrae
por induccioén, o de una norma clave, concreta e individual, de la que se los infiere
por deduccion.

Ademas, esta naturaleza normativa también se desprende de lo que establece el
art. 6°. del C.G.P, en la medida en que le impone al tribunal el deber de tomar las
medidas necesarios para prevenir o sancionar cualquier accién u omision contrarias
al orden o a los principios del proceso. Entonces, la posibilidad de que se sancionen

© Art. 6°. Ordenacién del proceso. El tribunal deberd tomar a peticién de parte o de oficio, todas las medidas
necesarios que resulten de la ley o de sus poderes de direccidn, para prevenir o sancionar cualquier accién u
omision contrarias al orden o a los principios del proceso.
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aquellas conductas que supongan la violacién o el incumplimiento de los principios
refuerza la idea de que estos trevisten, efectivamente, cardcter normativo.”

A continuacién, analizaremos, concretamente, cuales son los principios que infor-
man el desarrollo de las audiencias en el Codigo General del Proceso; pero, antes de
ello, es conveniente sefialar que, para la estructura del proceso ordinario de conoci-
miento, nuestro codigo prevé la existencia de dos audiencias distintas: la preliminar
y la complementaria. El contenido de la audiencia preliminar sera analizado un poco
mas adelante en el presente trabajo. El Cédigo General del Proceso establece que,
luego de presentada la demanda (o vencido el plazo para contestarla), todo el debate
puede ser realizado en lo que se denomina audiencia preliminar; y dispone que solo
excepcionalmente, cuando la totalidad de la probanza no pueda ser diligenciada en
dicha audiencia, debera realizarse una audiencia complementaria, en la cual habra de
recibirse toda la prueba que reste por incorporar. Al final de la audiencia, las partes
formularan sus alegatos de bien probado y luego el juez dictara la sentencia definitiva.

4.1. Principio dispositivo
El art. 1° del C.G.P. dispone:

“Iniciativa en el proceso, la iniciaciéon del proceso incumbe a los interesados. Las
partes podran disponer de sus derechos en el proceso, salvo aquellos indisponibles
y podras terminatlo en forma unilateral o bilateral de acuerdo con lo regulado por
este Codigo™.

Si bien el Cédigo vincula la idea de principio dispositivo, mayormente, con la
iniciacion y la finalizaciéon del proceso, el principio que, en doctrina, se suele decir
que este principio dispositivo abarca una gama de actos procesales mucho mas am-
plia, a tal punto que en doctrina se suele decir que este principio supone el sefiorio
de las partes sobre el inicio, la marcha y la finalizaciéon del proceso, estrechamente
vinculado con la disposicion del derecho en disputa.

La audiencia preliminar en el Codigo General del Proceso tiene un contenido
muy rico. Entre las actividades a desarrollarse preceptivamente en ella, se encuentra

7 Cf. Véscovi, Enrique (director); De Hegedus, Margarita; Klett Selva; Landeira, Raquel; Simén Luis Maria; y,
Pereira Campos, Santiago; Cédigo General de Proceso. Comentado, anotado y concordado, Tomo 1, Editorial
Abaco, Montevideo, 1992, pags. 40 y 41.
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la tentativa de conciliacién intraprocesal (art. 341 num. 3), que el tribunal debe
intentar respecto de todos o algunos de los puntos controvertidos. El principio de
inmediacién y la preceptividad de la comparecencia de ambas partes a la audien-
cia preliminar favorecen el posible acercamiento entre éstas con miras a lograr un
acuerdo que le ponga fin al litigio o que reduzca su objeto. Si se lograra un arreglo
de este tipo, una vez homologado por el tribunal en las condiciones previstas en la
ley, reviste la eficacia de la cosa juzgada y habilita la ejecucion, ya sea total o parcial,
segun el alcance de la conciliaciéon (arts. 223, 224 y 377 num. 6 del C.G.P)

Con especial referencia a la prueba, el principio dispositivo cobra particular im-
portancia en el entendido de que son las partes quienes tienen la facultad y la carga
de alegar al proceso todos aquellos medios de prueba que se consideren necesarios
a fin de fundamento de su pretensor, actor o de su defensa (demandado). Si bien
nuestro codigo le reconoce iniciativa probatoria al tribunal (con caracter general,
art. 24 num. 4 y 5), el principio dispositivo, por contrapartida del principio inqui-
sitivo, parte de la premisa de que las partes son quienes estan en mejor posicion
para aportar las pruebas pertinentes, porque son ellas quienes conocen los hechos
relevantes del caso y porque es su derecho en que esta en juego en el proceso. Y, en
este marco, la iniciativa probatoria del tribunal no puede invocarse ni utilizarse para
sustituir a la actividad de las partes ni para subsanar su inactividad en tal sentido,
sino que solamente debe quedar circunscripta como complemento de esa actividad,
para despejar puntos que no le queden claros al juzgador y que estén referidos, pu-
ramente, a los hechos invocados por las partes.

En la propia audiencia preliminar, las partes pueden invocar hechos nuevos y el
actor puede ofrecer pruebas que contradigan los hechos mencionados en la con-
testaciéon de la demanda (arts. 118.3 y 341 num. 2), asi como también se puede
modificar la pretension en aquellos litigios propios de las materias laboral, agraria y
demas de caracter social (art. 350.3) y solicita la incorporacién de medios de prueba
supervinentes.®

4.2. Principio de inmediacién

El principio de inmediacién procesal implica la comunicacién personal del
juez con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de adquisicion,

8 Cf. Klett, Selva, Proceso ordinario en el Codigo General del Proceso, Tomo Il, 1% edicién, F.C.U., Montevideo,
octubre de 2014, pag. 9
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fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una intima com-
penetracion de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigioso.”

Expresado en otras palabras, el principio de inmediacién supone el contacto
directo entre el juzgador y los elementos subjetivos (sujetos) y objetivos (pruebas y
demas elementos de conviccién) del proceso.

El principio de inmediacién constituye una herramienta muy util para la adecua-
da marcha del proceso, en el bien entendido de que, en virtud de él, el juez podra
conocer en persona lo que cada parte pretende, podra apreciar la personalidad de
quienes declaran, tendra la posibilidad de preguntar, de repreguntar, de solicitar
aclaraciones sobre el sentido de las expresiones de los declarantes y de los peritos,
etc. Permite, en sintesis, un contacto de gran valia con los protagonistas del hecho
de la vida que se juzga, con sus innumerables y particulares caracteristicas.

Este principio esta consagrado expresamente en el art. 8°. del C.G.P, el cual
preceptia: “..Inmediacién procesal. Tanto las audiencias como las diligencias de
prueba que asi lo permitan, deberan realizarse por el tribunal, no pudiendo éste
delegarlas so pena de nulidad absoluta, salvo cuando la diligencia debe celebrarse en
territorio distinto al de su competencia o en los casos expresamente previstos por
laley”. A su vez, reforzando esta disposicion, el art. 100 de dicho cuerpo normativo
establece: “Presencia del tribunal. En los procesos que se desarrollan por audien-
cias, el tribunal las presidira por si mismo bajo pena de nulidad que compromete su
responsabilidad funcional.

<

En el caso de la Suprema Corte de Justicia bastara la presencia de tres de sus
miembros, uno de los cuales la presidira, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo
56 de la Ley N°. 15.750, de 24 de junio de 1985”.

En materia probatoria, el principio de inmediacién constituye la base fundamen-
tal del sistema procesal civil uruguayo, del proceso por audiencias. La explicacion,
por obvia que sea, no puede soslayarse: es que la inmediacién garantiza una valo-
raciéon mas adecuada del medio probatorio; primero, porque el contacto con los
diversos medios se va haciendo paulatina y progresivamente a lo largo del proceso,

9 Cf. Véscovi, Enrique, De Hegedus, Margarita; 1Vlett, Selva; Landeira, Raquel; Simén, Luis Maria; y. Pereira
Campos, Santiago; Cédigo General del Proceso. Comentado, anotado y concordado, Tomo |, ob. Cit., pag.
178.
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en todas las etapas, lo que habilita un control eficaz de la admisibilidad y de la fun-
dabilidad del acto probatorio. Consecuentemente, el rol del tribunal en el momento
capital del juicio (la sentencia se ve facilitada por la tarea de decantacién previa que
se va realizando a través de los sucesivos momentos de la prueba, que, aunque dife-
rentes, se encuentran coordinados al mismo fin.

El poder de direccién de que esta investido el tribunal, concatenado ineludible-
mente con la inmediacién, se advierte en todos los momentos de la prueba: a) en
la potestad de solicitar aclaraciones o explicaciones atinentes al objeto del pleito
(art. 24. Num. 4); b) para desechar en la audiencia preliminar las pruebas inadmisi-
bles o manifiestamente inconducentes o impertinentes y las innecesarias; c) para di-
rigir todo el procedimiento de produccién y diligenciamiento de la prueba; y, d) para
apreciatr toda conducta endoprocesal, tanto de las partes como de otros sujetos.'”

4.3. Principio de publicidad

Sobre este punto, resultan muy ilustrativas las ensefanzas del Maestro Coutu-
re, quien, sobre la publicidad de la Justicia, escribi6:“(...) La justicia oral y publica
consiste en poder realizar de viva voz este alto menester de decir la suerte de los
conciudadanos. Las ventajas de la publicidad no pueden ser puestas en duda. Cada
tanto tiempo, cuando se debaten estas cosas, se repite el famoso aforismo de Mira-
beau: ‘No le temo a los jueces, ni a los mas abyectos, ni a los mas depravados, ni a
mis mismos enemigos, si es que su justicia deben hacerla en presencia del pueblo’.

Todos sabemos bien que el pueblo es el juez de los jueces (...)"."

También se ha expresado que la publicidad permite el control popular sobre
la administracién de justicia, neutraliza posibles arbitrariedades judiciales y es una
coraza para los jueces frente a eventuales pensiones de los otros Poderes del Estado
o de grupos politicos y sociales, contribuyendo asi, a la transparencia de la adminis-
tracion de justicia y a la confianza en el Poder Judicial.'?

10 Cf. Klett, Selva; Baluga, Cecilia; Alvarez, Federico; y Castillo, Juan, “Principios de la prueba en el sistema pro-
cesal civil”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 1/2000, Instituto Uruguayo de Derecho Procesal,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, pag. 104.

" Couture, Eduardo )., Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo I, 3? edicidn, Lexis Nexis Depalma, Buenos
Aires, 2003, pag. 108.

12 Cf. Cafferarfa Nores, José, Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Centro de Estudios Legales y
Sociales, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000, pags. 150 y 151.
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El art. 7 del C.G.P. reza: “Publicidad del proceso. Todo proceso sera de conoci-
miento publico, salvo que expresamente la ley disponga lo contrario o el tribunal asi
lo decida por razones de seguridad, de moral o de proteccion de la personalidad de
alguna de las partes.

No seran de conocimiento publico los procesos en que se traten las situaciones
previstas en los articulos 148, 187 y 285 del Cédigo Civil y en el articulo V de la Ley
N° 10.674, de 20 de noviembre de 1945, modificado por el articulo 1° de la Ley N°
12.486, de 26 de diciembre de 1957, y por el articulo 1° del Decreto Ley N° 14.759,
de 5 de enero de 1978. No obstante, el tribunal podra decidir la publicidad del pro-
ceso siempre que las partes consintieren en ello”.

Las excepciones al principio de publicidad estan constituidas por aquellos proce-
sos en los cuales estan en juego el honor o la intimidad de los participes, como son
los juicios de separacion de cuerpos, divorcio y nulidad del matrimonio; pérdida,
limitaciéon o suspension de la patria potestad; y legitimacion adoptiva.

4.4. Principio de oralidad

La publicidad viene acompafiada, naturalmente, de la oralidad y ésta, a su vez,
esta estrechamente relacionada con la inmediacion.

No puede decirse que el Codigo General del Proceso prevé un proceso civil
estrictamente oral. En puridad, debe hablarse de proceso por audiencias, y no de
proceso oral. Ello, por cuanto si bien existe actividad procesal que se desarrolla,
estrictamente, bajo la forma oral (como son todas las etapas que se cumplen en el
curso de la audiencia preliminar), la ley, en muchos casos, impone la forma estricta
para la realizaciéon de actos procesales. En este sentido, deben adoptar la forma
estricta: la demanda (art. 117), la contestacion de la demanda (art. 130.1), el recurso
de apelacion contra la sentencia definitiva (art. 253.1), el recurso de casacién contra
la sentencia interlocutoria con fuerza de definitiva o contra la sentencia definitiva
dictada en segunda instancia (art. 273), el recurso de revision (art. 286), la demanda
incidental formulada fuera de audiencia (art. 321.1) y la sentencia pronunciada fuera
de audiencia (art. 197)" etc.

3 El art. 197 inc. 2 del C.G.P,, establece que, cuando se pronuncie en audiencia, la sentencia se insertard en el
acta respectiva.
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También entendemos importante destacar que la practica ha desvirtuado la apli-
cacion de la oralidad a la hora de realizar un acto procesal muy importante: el ale-
gato de bien probado. Segun el art. 343.6 de C.G.P,, una vez concluida la audiencia
complementaria de prueba, las partes, durante diez minutos —que pueden ser pro-
rrogados por el tribunal por un lapso similar—, formularan sus alegatos, oportuni-
dad en la cual deben sefialar cudles fueron los extremos tacticos que invocaron en
sustento de sus intereses y de qué forma resultaron probados en la causa. Pero esta
oralidad prevista por el legislador no se aplica, en materia de alegatos, en la enorme
mayoria de los casos, porque las partes prefieren —y asi lo consienten los jueces—
presentar sus alegatos en forma escrita.

Por otra parte, en el proceso de declaracién de inconstitucionalidad de las leyes
—proceso que se dirime ante la Suprema Corte de Justicia—, el art. 516.2 inc. 2 del
C.G.P, prevé que las partes y el Fiscal de Corte pueden informar iz voce (alegar), y
este acto procesal si se realiza, en la practica, en forma oral.

5.  Las etapas de la audiencia preliminar
El art. 341 del C.G.P. establece:

“Contenido de la audiencia preliminar. En la audiencia preliminar se cumpliran
las siguientes actividades:

1) Ratificacion de la demanda y de la contestacion y, en su caso, de la recon-
vencién y de la contestacion a la misma; asi como de la contestacion a las
excepciones previas, pudiéndose aclarar sus extremos si resultaren oscuros o
imprecisos, a juicio del tribunal o de las partes.

2) Alegacion de hechos nuevos conforme a lo dispuesto en el articulo 121.2')
y posicion de nuevos medios de prueba que, a juicio del tribunal refieran a

™ Art.121.2 del C.G.P. “Si después de contestada la demanda sobreviniere algiin hecho nuevo con influencia
sobre el derecho invocado por las partes en el proceso, éstas podran alegarlo y probarlo hasta la conclusién
de la causa. Si fuera posterior a ese momento, podran alegarlo y probarlo en segunda instancia hasta la cele-
bracién del primer Acuerdo si tramitare ante tribunal colegiado; si tramitare ante tribunal unipersonal, podran
alegarlo y probarlo hasta que se dicte decisién anticipada o se convoque a audiencia. En todos los casos, se
concedera a la contraparte las facultade4s de contradiccién y prueba correspondientes”.
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hechos nuevos o a hechos mencionados por la contraparte al contestar la
demanda o la reconvencién o a rectificaciones hechas en la propia audiencia
preliminar.

3) Tentativa de conciliacion, que debera realizar el tribunal, respecto de todos o
algunos de los puntos controvertidos.

4) Recepcion de la prueba sobre las excepciones, en la situacion extraordinaria
de entender el tribunal que exista algun hecho que probar, cuyo caso se reci-
biran exclusivamente las pruebas solicitadas en el escrito en que se hubieren
opuesto o contestado las excepciones, las que el tribunal ordenare de oficio.

5) Dictado del auto intetlocutorio con el fin de sanear el proceso para resol-
ver los problemas planteados por las excepciones procesales propuestas o
las nulidades denunciadas o las que el tribunal hubiere advertido y decidir, a
peticion de parte o de oficio, todas las cuestiones que obstaren a la decision
de mérito, incluyendo la improponibilidad la demanda y la legitimacién en la
causa, cuando ésta sea definible al comienzo del litigio.

El tribunal podra prorrogar la audiencia a los efectos de lo dispuesto en el
numeral 4), pero en la siguiente oportunidad debera recibirse la totalidad de
la prueba y pronunciarse la sentencia interlocutoria.

La audiencia podra prorrogarse por un plazo no mayor a diez dias para la
formulacion de los fundamentos de la sentencia. También se podra prorrogar
la audiencia por plazo no mayor de quince dfas para pronunciar sentencia con
sus fundamentos.

6) Fijacién del objeto del proceso y de la prueba; pronunciamiento sobre los
medios de prueba solicitados por las partes, rechazando los que fueren in-
admisibles, manifiestamente innecesarios, manifiestamente inconducentes y
manifiestamente impertinentes (numeral 6 del articulo 24) disponiéndose la
ordenacioén y diligenciamiento de los que corresponda la declaracion del alla-
namiento parcial, si lo hubiere (inciso tercero del articulo 134)," recepcion de
los que fuere posible diligenciar en la propia audiencia y fijaciéon de la audien-
cia complementaria para el diligenciamiento de los restantes, de conformidad

5 Art. 134 inc. 3 del C.G.P. “El allanamiento parcial declarado en la oportunidad prevista por el numeral 6) del
articulo 341 habilitard la ejecucién.”
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con lo establecido en el articulo 101", acorddndose lo necesario para que en
ocasion de esa audiencia complementaria se diligencien totalmente las prue-
bas que no se hubieren recibido en la audiencia.

6.  Fijacion del objeto del proceso y del objeto de la prueba

Como expresa Klett, la actividad de fijacion de estos objetos se trata de una ta-
rea propia de la audiencia preliminar, que tiende a depurar el proceso, delimitando
el thema decidendum, los hechos a probar y los medios de prueba ofrecidos por las
partes, acotandolos segun las circunstancias del caso y lo que haya acontecido antes
y durante la audiencia, en sus diversas etapas. Incluso, el tribunal puede, en esa oca-
sién, ejercer su iniciativa probatoria, aunque se trata de una situacioén excepcional.

La conciliacién parcial, el allanamiento parcial, la modificacion de la pretension
al amparo de la potestad prevista en el art. 350.3 del C.G.P.", la incorporacion
de hechos nuevos que hayan modificado el petitum y el ejercicio de la facultad del
art. 118.3 regulada en el art. 341 num. 2) —que puede significar una alteracion de las
circunstancias tacticas tenidas en cuenta inicialmente— constituyen diversas circuns-
tancias que pueden llevar a que el objeto del proceso y el objeto de la prueba sufran
modificaciones en el curso del procedimiento.'®

En principio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 137 del C.G.P, corres-
ponde probar los hechos que invoquen las partes y, sean controvertidos, asi como
también requieren prueba los hechos, aun admitidos, si se tratare de cuestiones
indisponibles (por ejemplo, relativas al estado civil). Por ello, tales hechos constitui-
ran el objeto del proceso (aquello que se tiene que decidir), a la vez que integraran

® Art. 101 del C.G.P. “Continuidad de las audiencias. La fecha de las audiencias se debera fijar en forma inde-
legable por el tribunal con la mayor contigtiidad posible a los efectos de procurar la continuidad del proceso
y la identidad del titular del 6rgano jurisdiccional (numeral 1 del art. 26). Entre el acto de sefialamiento y la
fecha de la audiencia no podrdn mediar més de noventa dias, salvo causa justificada expresamente fundada.
Toda vez que proceda la suspension o prérroga de una audiencia se hara constar la causa respectiva y se fija-
ra, en el acto, la fecha de su reanudacién en la forma y plazo previstos en el inciso anterior, salvo que dicho
sefialamiento resultante imposible”.

7" Art. 350.3 del C.G.P. “En las pretensiones propias de la materia laboral, agraria y demas de cardcter social, se
podra modificar la pretensién en la audiencia preliminar, cuando resulta, manifiestamente, que carencias en
informacién o de asesoramiento han determinado omisiones en relacién a derechos que asisten a la parte.

'8 “En estos casos, el tribunal otorgara a la contraparte oportunidades para la adecuada contestacién; se podra, a
tales efectos, prorrogar la audiencia, si las nuevas cuestiones son de hecho y no fuere posible controvertirlas,
sin previa informacién”. Cf. Klett, Selva, Proceso ordinario en el Cédigo General del Proceso, Tomo I, ob. cit,
pags. 108 y 109.
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el objeto de la prueba (aquello que necesita ser probado). Sin embargo, la regla de
admisién de los hechos invocados en la demanda (que se verifica si el documento
no controvierte, categoricamente, la veracidad de tales extremos —art. 130.2— o si no
comparece a la audiencia preliminar —art. 340.3—) constituye una hipdtesis en la cual
tanto el objeto del proceso como el objeto de la prueba pueden quedar reducidos.

7.  La calificacion de los medios de prueba ofrecidos por las partes

Como sefialamos precedentemente, el art. 341 num. 6) prevé, luego de la fijacion
del objeto del proceso y del objeto de la prueba, que el tribunal se pronunciara so-
bre los medios de prueba cuyo diligenciamiento fue solicitado por las partes, recha-
zando los que fueren inadmisibles, manifiestamente innecesarios, manifiestamente
inconducentes y manifiestamente impertinentes, y disponiendo la ordenacién y el
diligenciamiento de los que correspondan.

A su vez, el art. 24 num. 6) del C.G.P. dice que el tribunal esta facultado para re-
chazar las pruebas inadmisibles, as{ como también las manifiestamente innecesarias,
las manifiestamente inconducentes y las manifiestamente impertinentes.

Por su parte, el art. 144 del citado cuerpo normativo establece en relacién con el
rechazo de la prueba lo siguiente: 144.1 Una vez que en la oportunidad correspon-
diente queden determinados los hechos a probar, el tribunal rechazara, a peticion de
parte o de oficio —con mencién expresa de ese fundamento— el diligenciamiento de
las pruebas inadmisibles, las manifiestamente innecesarias, las manifiestamente in-
conducentes y las manifiestamente impertinentes. También rechazara el diligencia-
miento del medio que manifiestamente tienda a sustituir otro que especificamente
responda por la ley o por la naturaleza del hecho a probar, en cuyo caso el tribunal
podra disponer el diligenciamiento del medio de prueba que correspondiere.

144.2. Asimismo, y “al dictar sentencia, desechara las pruebas impertinentes”.

De modo, pues, que la admision o el rechazo de los medios de prueba propues-
tos por las partes en sus escritos de proposicion inicial le competen al tribunal y
la oportunidad procesal en que ello debe realizarse es la audiencia preliminar. Esta
constituye una etapa medular en el desarrollo de la audiencia preliminar, que marca-
ra, a la postre, el desarrollo de toda la actividad probatoria a cumplir en el proceso.
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Por tal razén, es importante aclarar el alcance de cada una de estas categorias. Lo
sefialado es sin perjuicio de que, al momento de dictar la sentencia definitiva, el
tribunal pueda también rechazar las pruebas impertinentes.

7.1 Prueba inadmisible o prohibida

La prueba admisible es, en términos generales, la prueba compatible con el orde-
namiento juridico, mientras que la prueba inadmisible es la prohibida por ese mismo
ordenamiento. Coincidimos con Tarigo en cuanto a que no interesa, a este respecto,
que un medio de prueba resulte simplemente prohibido, es decir, que resulte vedada
su utilizacién (como sucede, por ejemplo, con las cartas misivas dirigidas a terceros,
segun el art. 1590 del Coédigo Civil), o que, incluso, su uso configure la comisién
de un delito, como acontece en el caso de la interceptaciéon de una comunicacion
telefonica (art. 297 del Codigo Penal). Aunque solamente esta dltima constituye una
prueba ilicita, cualquiera de los dos ejemplos manejados son hipétesis de prueba
inadmisible, en la medida en que ambas estan prohibidas por la regla de derecho.

El citado autor también senala, con acierto, que son igualmente inadmisibles
aquellos medios de prueba propuestos fuera de la oportunidad procesal correspon-
diente, o que no se ajusten, en general, a los requisitos de lugar, de tiempo y de for-
ma para su ofrecimiento. Asi, resulta un medio de prueba inadmisible el propuesto
por la parte en la propia audiencia preliminar sin haberlo hecho antes, sea en la
demanda, sea en la contestacion de la demanda, y siempre que no se trate de prueba
tendiente a acreditar un hecho nuevo (art. 118.3 del C.G.P)."”

7.2 Prueba inconducente

La inconducencia implica que el medio de prueba que quiere utilizarse es ineficaz
para demostrar, asi sea en concurrencia con otros, el hecho que se pretende acre-
ditar. De esta forma, la inconducencia se verifica cuando la ley exige un medio de
prueba distinto al propuesto por la parte para la demostraciéon de un hecho, como
sucede, a via de ejemplo, con la utilizacién del documento privado cuando la ley exi-
ge el instrumento publico, o la declaracion testimonial cuando la ley exige la prueba
documental. En definitiva, un medio de prueba es inconducente o improcedente

19 Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil segiin el nuevo cédigo, Tomo II, 2a edicién, Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, junio de 1998, pag. 26.

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016

247



El Coédigo Orgdénico General de Procesos

248

cuando resulta inhabil, de acuerdo con las normas procesales o sustantivas, para
acreditar la existencia de un hecho o de un acto determinados

Y esa inconducencia, para que el medio de prueba pueda ser rechazado en la
audiencia preliminar, debe ser manifiesta, es decir, indubitable, patente o inconcusa.
Esto resulta l6gico, habida cuenta de que no pareceria sensato que el tribunal pu-
diera rechazar el medio de prueba antes de su diligenciamiento si su conducencia
fuera discutible u opinable.

7.3  Prueba impertinente

Couture explica que pertinente es la prueba que recae sobre los hechos que
constituyen el objeto del proceso, mientras que, como contrapartida, una prueba
es impertinente cuando excede el objeto del proceso. En este sentido, el Maestro
explica: “(...) sélo requieren demostracion los hechos controvertidos y no se ad-
mitira prueba, en ningun caso, sobre los hechos que no son objeto de ella, las que
no pertenezcan (al litigio) sera irremisiblemente desechadas de oficio al dictarse
sentencia (...)".

Para que el medio de prueba pueda ser rechazado en la audiencia preliminar, su
impertinencia debe resultar indubitable. De lo contrario, debera ser desechado en
la sentencia definitiva.

7.4 Prueba innecesaria

Bajo el nomen iuris de necesidad de la prueba, el art. 137 del C.G.P. expresa que
corresponde probar los hechos que invoquen las partes y que sean controvertidos.
Por su parte, el art. 138 del mismo cédigo dice: “Exenciéon de prueba. No requieren
ser probados: 1) Los hechos notorios, salvo si constituyen el fundamento de la pre-
tension y no son admitidos por las partes; 2) Los hechos evidentes; y, 3) Los hechos
presumidos por la ley; contra tales presunciones es admisible la prueba en contrario,
siempre que la ley no la excluya”.

Entonces, constituye un medio de prueba innecesario, por ejemplo, aquel que el
actor propuso para acreditar un hecho que, posteriormente, resulté admitido por
el demandado. Esto es asf porque, en la demanda, pueden haberse ofrecido medios
de prueba para justificar todas y cada una de las afirmaciones de hecho contenidas
en ella pero alguno de tales extremos puede haber resultado admitido ya sea en
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la contestacion de la demanda, ya sea en la propia audiencia objeto del proceso y
el objeto de la prueba; por lo que, a esa altura del proceso, uno o mas medios de
prueba, propuestos inicialmente, pueden, portal circunstancia, devenir innecesarios.

Los hechos notorios son aquellos que integran, naturalmente, el conocimiento,
la cultura o la informacién normal de los individuos, con relacién a un lugar o a
un circulo social y a un momento determinado, en el momento en que se dicta la
decision. Y, en palabras de Couture, se expresa en el aforismo latino notoria non egent
probatione. En este marco, el Maestro pone un ejemplo de hecho notorio expresan-
do que si el actor y el demandado han celebrado un convenio en virtud del cual se
pacta que uno le pagara al otro una suma de dinero “el dia en que cambie el actual
gobierno”, la exigibilidad de la obligacién dependera de un hecho que es, sin duda,
notorio con relaciéon al medio o al circulo social en que el juez y las partes actdan.
No sera necesaria, en consecuencia, la prueba de que asumié el poder un nuevo
gobierno una vez que ese hecho haya ocurrido.

El concepto de notoriedad procura dos altos fines de politica procesal. Por una
parte, propende a un ahorro de esfuerzos, al relevar a las partes de producir pruebas
innecesarias, razon por la cual se lo considera como un homenaje a la economia
procesal. Y, por otro lado, busca prestigiar la justicia, evitando que ésta viva de
espaldas al saber comun del pueblo y que su arte consista, como se ha dicho, en
“ignorar juridicamente lo que todo el mundo sabe”.

Los hechos evidentes tienen intima conexién con las maximas de la experiencia,
que constituyen postulados de valor general que son independientes del caso espe-
cifico, pero que proviniendo de la comprobacion de lo que normalmente acaece en
un sinnumero de casos, son aplicables en cualquier otro de la misma especie. Por esta
razdn no rige para esta categoria de hechos la maxima guod non est in actis no est in mundo
pues negar tales hechos significaria negar la evidencia natural de las cosas. Pero, claro esta, no
existe ninguna prohibicién de probar lo contrario al hecho tenido por evidente.

En relaciéon a los hechos presumidos por la ley, cabe recordar la diferencia que
existe entre las presunciones relativas o zuris tantum y las presunciones absolutas
O 7uris et de iure. Las primeras admiten prueba en contrario, y puede mencionarse
como ejemplo de esta categoria, en el ordenamiento juridico uruguayo, la presun-
ciéon de culpa que recae, en materia de responsabilidad extracontractual, sobre
el guardian de la cosa que intervino en el evento dafioso o sobre el guardian del
incapaz que participé en el hecho (art. 1324 del Cédigo Civil). En cambio, las
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presunciones absolutas no admiten prueba en contrario y determinan finalmente,
una verdad formal sobre el hecho presumido, que es vinculante para el tribunal y
para las partes. Sin embargo, las presunciones absolutas son, relativamente, poco
frecuente y se consideran, normalmente, como una manera de regular la cuestién
sustantiva involucrada, mas que la asignacion de cargas probatorias . Es el caso,
por ejemplo, de la presunciéon de que los menores de diez afios de edad y los de-
mentes no son capaces de delito o cuasidelito civil (art. 1320 del Coédigo Civil);
que las personas menores de trece afios de edad no son capaces, juridicamente, de
cometer infracciones a la ley penal (Derecho Infraccional de Adolescentes; arts. 1o
inc. 2y 70 del Cédigo de la Nifez y la Adolescencia); y que los menores de diecio-
cho afios de edad son inimputables desde el punto de vista penal (Derecho Penal
de adultos; art. 34 del Codigo Penal).

8.  Los momentos de la prueba

Pueden distinguirse diversos momentos de la prueba durante el procedimiento,
a saber: la proposicion, la admision, la ordenacioén, la produccion y la valoracion.

8.1. Proposicion

En el régimen del Codigo General del Proceso, la regla general en materia de
proposicion de la prueba indica que las partes tienen que presentar la prueba de que
ya dispongan conjuntamente con la demanda y con la contestacién de la demanda
(prueba documental), oportunidad en la cual también deben indicar o solicitar el
diligenciamiento de los demas medios probatorios de que intenten servirse (prueba
testimonial, por informes, pericial, inspeccién judicial, etc.) Ello emerge de los arts.
117, 118, 130, 131 y 136 del C.G.P.

Y, como sefialamos anteriormente, esta regla general admite una excepcion, re-
lativa la prueba tendiente a acreditar hechos nuevos (arts. 121.2 y 341 num. 2 del

C.GP).

Es importante sefialar que aunque las partes adjunten la prueba documental
de que dispongan con sus escritos de proposicion inicial, la incorporaciéon (pro-
duccién) juridica —no la netamente material- de los documentos se realiza en la
audiencia preliminar.
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8.2. Admision

La admision de los medios de prueba constituye una actividad que implica la cali-
ficacién (previa, primaria y provisoria) que efectda el 6rgano judicial en la audiencia
preliminar. Sobre este punto, nos remitimos a las consideraciones que formulamos
en relacién con la posibilidad de rechazar en la audiencia preliminar los medios de
prueba inadmisibles, inconducentes, innecesarios e impertinentes cuando tal cate-
gorizacion revista la nota de manifiesta (arts. 24 num. 6, 144 y 341 num. 6) del codi-
go. Si, por el contrario, se trata de medios de prueba innecesarios, inconducentes o
impertinentes (sin la nota manifiesta), deberan desecharse en la sentencia definitiva.

8.3. Ordenacion

Una vez admitidos los medios de prueba, debe realizarse la ordenacion, que im-
plica todas aquellas actividades tendientes o que favorezcan la producciéon o prac-
tica efectiva de la prueba. Asi, constituye tarea de ordenacién la designaciéon, por
el tribunal, de qué parte habra de diligenciar un oficio, asi como el plazo que se
concede para que la persona (publica o privada) a quien va dirigido cumpla con el
deber de colaboracién con la Justicia. También implica ordenacién la designacion
de los peritos.

8.4. Produccion
En cuanto a la produccion, el art. 142 del C.G.P. dispone:

1. Todas las pruebas pertenecen al proceso y deben ser producidas en au-
diencia, conforme con lo que se dispone en el Libro II del presente Cédigo,
salvo disposicion especial en contrario.

2. Las partes tienen el deber de prestar la colaboracién del buen litigante
para k, efectiva y adecuada produccion de la prueba. Cualquier incumplimien-
to injustificado de este deber generara una presuncion simple en su contra, sin
perjuicio de las disposiciones previstas para cada medio probatorio.

3. El deber de colaboracién alcanzara a los terceros y su incumplimiento

tendra las consecuencias previstas en cada caso por la ley”.

Esta norma da la pauta de que, en la produccién de la prueba, rigen plenamente
los principios de inmediacion y de bilateralidad, ya que las pruebas deben producirse
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en audiencia o con audiencia de las partes. Asi, las declaraciones testimoniales, la
declaracion de parte y las aclaraciones que formule el perito (porque el dictamen
pericial se presenta, en la gran mayorfa de los casos, por escrito) se realizan en la
audiencia, bajo la direccién del tribunal y con la presencia de las partes.

Con relacién a la inspeccién judicial, es dable destacar que siempre se realiza
en audiencia, aunque ésta no se lleva a cabo en el recinto en que normalmente
trabaja el juez. En este sentido, se dice que siempre hay audiencia cuando se
encuentra el juez y fueron convocadas las partes para la practica de cualquier
diligencia de prueba. De tal forma, por ejemplo, la inspeccion judicial que se
practica para comprobar la presencia de algun cartel indicador de preferencia (en
un proceso derivado de un siniestro de transito) se cumplira, naturalmente, fuera
del despacho del juez, pero eso no significa que no se practique en audiencia. De
ahi la trascendencia, para que no se genere la nulidad absoluta de la prueba (arts.
8 y 100 del C.G.P), de que las inspecciones judiciales siempre deben ser dirigidas
por el tribunal, no pudiendo éste delegarlas en auxiliares (como los alguaciles),
salvo cuando ello esté expresamente permitido por la ley, como sucede, excepcio-
nalmente, en materia de arrendamientos urbanos para comprobar el subarrenda-
miento (decreto-ley 14.219).

8.5. Valoracion

La valoracién es la etapa sublime de la prueba, que se realiza en la etapa del
dictado de la sentencia definitiva. El art 140 del C.G.P. preceptia: “Las pruebas se
apreciaran tomando en cuenta cada una de las producidas y en su conjunto, racio-
nalmente, de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo texto legal que expresa-
mente disponga una regla de apreciacion diversa. El tribunal indicara, concretamen-
te, cudles medios de prueba fundan principalmente su decisién”.

Couture sefiala que el tema de la valoracion de la prueba busca una respuesta
para la pregunta: ;qué eficacia tienen los diversos medios de prueba establecidos
en el derecho positivor Considera que no se trata de saber qué es en si misma la
prueba, ni sobre qué debe recaer, ni por quién o como debe ser producida. Se trata
de sefalar, con la mayor exactitud posible, como gravitan y qué influencia ejercen
los diversos medios de prueba, sobre la decision que el magistrado debe expedit.”

20 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, ob. cit., pag. 257.
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Refiriéndose al principio de la unidad de la prueba, Brichetti sostiene: “Ocurre
en el campo probatorio un fenémeno analogo al que se verifica en la quimica: asi
como en un compuesto quimico el producto tiene otras propiedades de las que
tienen los cuerpos componentes, asi en el campo probatorio la prueba de un hecho
no es, repetimos, la simple suma de los datos singulares probatorios sino su agrupa-

miento en una unidad, en una forma reasuntiva y condensada”.”!

En efecto, en el proceso no solo se recauda o aporta una prueba, sino que es
normal que aparezcan varias, inclusive de la misma especie. En todos esos casos,
la necesidad de estudiar la prueba como un todo, como una unidad, salta a la vista,
estudio que debe hacerse buscando las concordancias y divergencias entre los di-
versos elementos que componen el conglomerado del material probatorio que obra
en el expediente.

Cada elemento de prueba se apoya en mayor o en menor grado en los demas, y el
conjunto dara la prueba sintética y definitiva sobre la cual se efectuara la reconstruc-
ci6n de los hechos. De los vinculos entre las pruebas nacera la conclusion. Cuando
las pruebas se hallan en desacuerdo, por mas buenas que resulten aisladamente,
nada se ha avanzado. Cuando las pruebas no concuerdan entre si, debera buscarse la
razon de la discrepancia, resolviendo la contradiccién, y si no fuese posible, debera

elegirse entre los datos contratios.”*

Entendemos que la valoracién unitaria o en conjunto no implica que el juzgador
le asigne a cada prueba aportada la misma fuerza convictiva, pues justamente es
en la ponderacién de la eficacia de conviccidon de cada una de ellas donde radica la
discrecionalidad propia del juez de mérito. Consideramos que, a la hora de valorar
el material probatorio que obra en el expediente y de dictar sentencia, el juez no
esta obligado a hacer mencién expresa de todas las pruebas producidas, sino que
solamente debera referirse a aquellas que estime decisivas y pertinentes para resol-
ver el litigio sometido a su decision.

Con respecto a los sistemas de valoracion de la prueba, la doctrina mayoritaria
da cuenta de que, a lo largo de la historia del Derecho Procesal, han existido tres

21 Citado por Parra Quijano, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, ob. cit., pag. 7.

22 Cf. La Salvia, Iris Edith, “Los procesos légicos en la valoracién de las pruebas”, Revista Juridica Argentina La
Ley, E, Editorial La Ley S.A., Buenos Aires, 1998, pag. 119.

23 Couture, Eduardo J., Vocabulario Juridico, , Editorial B deF Ltda., Julio César Faira - Editor, Buenos Aires, 2004,
pag. 660.
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grandes sistemas: el sistema de la prueba legal —también llamado de la tarifa legal o
prueba tasada por la ley—, el sistema de la libre conviccion del magistrado y el siste-
ma de la valoracién conforme a las reglas de la sana critica.

En su vocabulario juridico, Couture define a la sana critica como la: “Calificacion
atribuida a las reglas que rigen los juicios de valor emitidos por el entendimiento
humano en procura de su verdad, por apoyarse en proposiciones légicas correctas y
por fundarse en observaciones de experiencia confirmadas por la realidad. A nues-
tro juicio, resulta imposible estudiar las reglas de la sana critica sin remitirnos a la
obra de Couture, quien ilustra: “Este concepto configura una categoria intermedia
entre la prueba legal y la libre conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin
la excesiva incertidumbre de la dltima, configura una feliz férmula, elogiada alguna
vez por la doctrina, de regular la actividad intelectual del juez frente a la prueba.
Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento
humano. En ellas interfieren las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia
del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda anali-
zar la prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspeccion judicial, de confesion en
los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la sana raz6n y a un conocimiento
experimental de las cosas. El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no
es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de
actuar no seria sana critica, sino libre conviccion. La sana critica es la unién de la
légica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene mental, ten-

dientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento”.*

El juez es un ser humano, con emociones, sentimientos, preocupaciones y fa-
lencias como cualquier otra persona. Es por ello que sus decisiones seran siempre,
en mayor o en menor medida, subjetivas. Consideramos que subjetividad no es
sinénimo de arbitrariedad o injusticia. Entendemos que mas que reclamar objetivi-
dad para ponderar la prueba, debemos aceptar la subjetividad, pero siempre dentro
de los margenes legales, es decir, una subjetividad ajustada a derecho. Estimamos
que la diversidad de interpretaciones posibles frente a un mismo hecho —maxime
cuando sobre éste no se aporta solamente una prueba, sino varias— es una realidad
inherente al sistema de valoracién de la prueba conforme a las reglas de la sana
critica, el cual, sin atribuirle al magistrado plena libertad en la apreciacién —como si

4 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, ob. cit., pags. 270y 271.
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lo hace el sistema de la libre conviccion—, le deja amplio margen para ponderar las
pruebas allegadas a la causa de acuerdo con la sana critica.

Sabemos que no existe una némina de reglas de la sana critica, sino que, como
tradicionalmente ha sefialado la doctrina, ésta es la equilibrada conjuncién de las
leyes de la l6gica y de la experiencia. Entonces, cabe preguntarse: ¢a qué experiencia
nos referimos?, ¢nos referimos a la experiencia universal o la experiencia individual?
Creemos que serfa ilusorio que el juez no aplicara su experiencia personal al mo-
mento de valorar el material probatorio, la cual es obviamente subjetiva, puesto que
el magistrado, antes de ser juez, es un ser humano, moldeado e influenciado por
diversos factores.”

9. Conclusiones

El principio de inmediacién —como eje fundamental en el desarrollo de las au-
diencias— y las audiencias —como actos vitales del procedimiento regulado por el
Codigo General del Proceso— son dos de los pilares mas importantes que han per-
mitido la transformacién de la justicia civil en sentido amplio en el Uruguay, que
dejo atras a un proceso lento, burocratico, escrito y, practicamente, secreto, para
datle paso a un proceso célere, concentrado, con gran relevancia de la oralidad y
publico. No en balde se dice que las audiencias han sido la base sobre la que se
ha erigido este nuevo proceso, en el bien entendido de que, en ellas, mediante el
contacto directo entre los participes del litigio (actor, demandado y tribunal) y el
diligenciamiento de las pruebas con la presencia de todos ellos, se ha logrado que la
justicia adquiriera “un rostro mas humano” y que se caminara hacia el ideal supre-
mo del Derecho Procesal: la efectividad de los derechos sustanciales.

Las audiencias han demostrado una gran utilidad para la realizacién de una mul-
tiplicidad de actos procesales, como son: la ratificacion de los hechos invocados
en los escritos de proposicion inicial; la tentativa de conciliacién intraprocesal; la
tarea de desbrozar al procedimiento de cuestiones accesorias que pueden obstar a
su marcha adecuada (despacho saneador); la fijacién del objeto del proceso y del
objeto de la prueba; el pronunciamiento sobre la necesidad, la admisibilidad, la

% Cf. Nicastro, Gustavo, “Valoracion de la prueba en casacién: La teoria del absurdo evidente”, en Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, N° 1/2006, Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2006, pag. 63.
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conducencia y la pertinencia de los medios de prueba ofrecidos por las partes; y la
ordenacién y produccion de los medios de prueba efectivamente admitidos.

Como colofén, podemos decir que el paulatino cambio en la mentalidad de los
operadores judiciales que se habian formado en el régimen del viejo Cédigo de Pro-
cedimiento Civil y el trabajo mancomunado de todos los operadores juridicos en
sus distintos ambitos (académicos, como abogados o como jueces) han permitido
la buena aplicaciéon de una norma revolucionaria a nivel iberoamericano: el Codigo
General del Proceso uruguayo. Hacemos hincapié en esto porque estamos conven-
cidos de que no todo depende de las buenas leyes, sino que un resultado exitoso,
si bien debe partir de normas adecuadas a la realidad que vive la sociedad en que
ellas se insertan, va de la mano de buenos operadores. Ello, porque, en palabras de
Calamandrei, “no puede pretenderse que una nueva ley opere el milagro de trans-
formar a la administraciéon de justicia en un mecanismo de precisiéon que se mueva
por si solo, sin ruidos y sin paradas (...) Los milagros los hacen los santos, no los

25 26

codigos (...)”.
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1. Introducciéon

Para poder iniciar el desarrollo del tema propuesto para nuestro ensayo, es nece-
sario realizar una delimitacién conceptual que nos permita ser mas agudos y preci-
sos en el desarrollo de éste trabajo.

En primer lugar, antes de abordar la oralidad como herramienta procesal, que
procure la agilidad en la administracién de justicia, es necesario sefialar que dicho
tema, abre la interesante posibilidad de realizar un analisis que va mas alla de lo
netamente juridico. En tal sentido el presente ensayo, es producto de la combina-
cién de vivencias y experiencias académicas, juridicas y gerenciales en torno a la
oralidad, donde me tocé desempenar el papel de “testigo presencial calificado”,
“autor material” y “coparticipe” de la exitosa experiencia como lo fue, la creacién
y mantenimiento de un proceso oral, instaurado de manera exitosa, en nuestro pais
de procedencia, Venezuela. Debemos aclarar que cuando nos referimos a “partici-
pes” con ello queremos sefalar, la responsabilidad que desempefie como asistente
del Coordinador Nacional de la Jurisdicciéon Laboral, cuyo objetivo es gerenciar y
coordinar una jurisdicciéon que hoy en dia cuenta con mas de 3.300 empleados. Di-
cho trabajo fue realizado bajo la tutela del Magistrado Emérito Omar Mora Diaz,
quien se desempefié como Presidente de la Sala de Casacién Social del mas alto
tribunal de nuestro pais durante el perfodo 1998-2012, quien a su vez es creador y
redactor de la Ley Organica Procesal del Trabajo. Es en virtud de lo anterior que
podemos afirmar con absoluta propiedad, y lo enunciamos con la mayor humildad,
que se realizé un aporte valioso en la oralidad del proceso, tanto desde el punto de
vista legal como en el punto de vista gerencial.

Con certeza podran afirmar nuestros apreciados lectores e incluso atreverse a
pensarlo con una carga de sorpresa, que efectivamente fue un binomio dificil de
repetir (tanto en el espacio como en el tiempo), el hecho de tener la capacidad de
realizar una propuesta legal y a la vez poder realizar el seguimiento gerencial en la
aplicacion de la misma, tal binomio irrepetible es algo que honestamente, puede ser
motivo de sana envidia de muchos eruditos y teéricos del derecho. En efecto, los
resultados obtenidos lograron superar las mas optimistas expectativas, dejando una
obra que sigue su rumbo y en lo personal, la plena satisfaccion del deber cumplido.
Es por estas razones, que hemos presumido al relatar nuestro caracter de “testigo
presencial”, gracias a ello podemos transmitir un mensaje que tenga un potencial
aporte para experiencias similares en otras latitudes.
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El procedimiento oral que se cred, fue la Ley Organica Procesal del Trabajo (en
lo sucesivo L.O.P.T.) aprobado por la Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana
de Venezuela con grado de Ley Organica el 13 agosto del 2002. La Ley en cuestion
paso a ser el segundo ensayo a favor de la oralidad de algin proceso en la historia
contemporanea de Venezuela, siendo el primero, la Reforma al Cédigo de Enjui-
ciamiento Criminal de 1936, mediante el Cédigo Organico Procesal Penal de 23 de
enero de 1998 (en lo sucesivo C.O.PP). Es de suma importancia acotar al lector, que
la Reforma Procesal Penal que tomé forma en nuestro pais, poco tuvo que ver con
una historia de éxitos y logros de metas, al contrario, su implementacién ha sido muy
traumatica y criticada, a tal punto que ha sido objeto de multiples reformas, las cuales
a su vez no han logrado los resultados esperados, ni por las autoridades involucradas
con el sistema de justicia, ni por el foro en la materia penal en venezolana.

Sin embargo, tuvo como logro esencial, ser el primer proceso oral que se imple-
mentaba en el pais. Ese legado, en lo concerniente a la oralidad y los errores incon-
tables cometidos en la materia penal, sirvieron de constante reflejo e inspiracion
para los involucrados en la redaccion de la Ley Organica Procesal del Trabajo. En
tal sentido, podemos afirmar con toda seguridad, que gracias al devenir histérico y
al analisis de los errores cometidos durante el proceso de discusion y aprobacion del
C.O.PP, asi como también los errores realizados en la implementacién del mismo,
pudimos ser capaces de obtener una L.O.PT., muy distinta a dicho procedimiento
y cuya aprobacién condujo a un camino diametralmente opuesto en cuanto a lo
exitoso de su aplicacion y a los niveles de aceptacion y conformidad de los usuarios.

Es nuestro deber advertir al lector que abordar conceptos procesales como la
oralidad, asi como todos aquellos principios que guarden con ésta una relacion
inherente, tales como la inmediatez (y sus variadas expresiones) y la publicidad del
proceso, ameritan un acercamiento mucho mas profundo del que podemos hacer
en estas lineas. No es nuestra pretension disertar en éste trabajo sobre muchos de
los aspectos tedricos y aristas juridicas o de derecho comparado de la oralidad y
otros principios que interactian con ella. Dicho tema y sus variantes, ha sido deba-
tido por afios en la doctrina procesal, tanto en Europa como en otros continentes,
igualmente las universidades de diversas partes del mundo, debaten y proponen a
sus alumnos temas de investigacién para estudios de especializacion y doctorados,
que aborden los multiples problemas que en relacién a la oralidad pueden presen-
tarse en los diversos sistemas de justicia, asi como las muchas interpretaciones que
pueden derivar de las casi infinitas incidencias, que en la realidad pueden suceder en
un proceso de indole oral. Teniendo en cuenta esta limitacion y esta realidad, mal
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podriamos pretender querer a través de este ensayo, llegar a algin tipo de conclu-
siones desde el aspecto tedrico juridico.

Sin embargo, el mayor deseo al presentar nuestras ideas en este ensayo, es poder
lograr que el lector visualice y entienda el camino recorrido, las experiencias vividas
y las dificultadas experimentadas, durante la planificacion, desarrollo e implemen-
taciéon de un procedimiento oral, en un pafs suramericano como Venezuela. Algo
que podemos considerar valioso, es que esta reforma de la que hablamos, cuenta
con el valor agregado y el respaldo de tener mas de 13 anos de ejecucion de la Ley,
en otras palabras, es desde hace mucho tiempo no un proyecto de ley, sino una Ley
Organica en pleno cumplimiento.

Asi mismo, es parte de nuestro deseo mediante este escrito, tocar la fibra de la
inspiracion de otros humanos y motivarlos a creer en que un cambio en esta materia
es posible y que ademas, puede realizarse cumpliendo con altos estandares de cali-
dad y con altos niveles de excelencia. De la misma forma, también es nuestro deseo,
motivar a las personas involucrados en el sistema de justicia (usuarios, abogados,
jueces, empleados, obreros, profesores, estudiantes, etc.) a romper con muchos de
los paradigmas que desde nuestra formacién como juristas se nos imponen: pre-
juicios tedricos a favor del sistema escrito y en contra de la oralidad. En efecto, a
lo largo de mi trayectoria académica y profesional, he tenido el honor de conocer a
excelentes juristas y profesores en varias partes del mundo, con ellos he coincidido
en que muchos de los criticos de la oralidad no son capaces de separarse de algunos
principios de derecho que ellos consideran inamovibles (casi siempre conceptos de
vieja data y que no representan una adaptacion a los cambios propios del devenir
del tiempo). Sin poner en duda su capacidad académica, es comun observar en al-
gunos juristas, como se limitan a criticar el aspecto tedrico del derecho, sin aportar
o proponer soluciones a los problemas, incluso, en algunas circunstancias se con-
vierten en obstaculo ante propuestas bien intencionadas, en procura de soluciones a
diversos problemas. Ello a todas luces no son las respuestas que el justiciable ni los
usuarios del sistema de justicia en distintas partes del continente se merecen. Con
estas lineas pretendemos fomentar justamente lo contrario, deseamos hablatles con
toda apertura sobre una obra que posee fundamento juridico pero que no es solo
teoria, es una realidad.

Seguramente el lector critico se planteara como primera interrogante: ;Coémo

puede alguien que estuvo involucrado tan cercanamente a una reforma de este tipo
conservar algo de objetividad? Si usted —respetado lector—, piensa de esa forma,
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creo que nos encontramos en la misma sintonfa. Me considero en esencia un ser
critico ante el actuar humano, ademas, como jurista soy hambriento de ver y palpar
con mis sentidos las pruebas sobre un tema que me atafie y finalmente porque,
como muchos otros juristas, soy una persona escéptica a creer cuando alguien in-
tenta venderme una idea, que luce a primera vista muy extraordinaria.

Por mas jocosas que sean mis confesiones y por mas inverosimiles que las mis-
mas parezcan, debo también confesar que el trabajo fue exitoso, lo cual no implica
necesariamente que haya sido perfecto. Toda obra humana es perfectible. Deficien-
cias, amenazas y limitaciones han existido, existen y existiran. Asi mismo, debo decir
que dicha obra ha estado sometida a todo tipo de criticas y aversiones, enemigos en
el ambito interno y externo que lucharon por impedir que se aprobara como Ley
Organica y aun hoy en dia luchan por intentar reformarla, hacerla retroceder en sus
logros, opacar sus alcances. Sin embargo, esa obra sigue en pie, esta en capacidad
de ser auditable y para ello nada mejor que corroborarlo con las fuerzas vivas del
foro laboral venezolano y usuarios, quienes dia a dia interactian en la jurisdiccion.

En este orden de ideas, nos pareci6é de suma importancia para este ensayo, enun-
ciar también algunos de los que nosotros consideramos actualidades y tendencias en
la aplicacion de la Ley, asi como de los retos a futuro que tienen en sus manos los
encargados de la gerencia de la jurisdiccion laboral en la actualidad.

El impacto que obtuvo esta obra en la comunidad juridica venezolana e inter-
nacional, se debe a los muy diversos factores que lograron confluir casi de manera
magica, para obtener el resultado que con orgullo hoy mostramos al mundo.

2. Marco historico-juridico

Propio de toda reforma legal es necesario hacer una breve mencién a los funda-
mentos de indole constitucional que fomentaron e impulsaron dicha reforma. Al
mismo tiempo, debemos mencionar el contexto histérico en el cual se llevo a cabo
este proceso de reformas que explican la intencion del legislador de impulsar éste
cambio de direccién hacia la oralidad en Venezuela.

Por muchas personas es conocido y resulta una realidad recurrente en muchos

de los paises de Iberoamérica, la problematica del retraso procesal. Si bien es cierto,
que los procesos per se, no son culpables del actuar humano y que por tanto no son
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unicos responsables del éxito o fracaso en la aplicacion de alguna ley, no menos
cierto es el hecho notorio de que los procesos escritos fomentan, de manera directa,
diversos vicios que influyen en el retardo procesal. No es nuestra intencién “sata-
nizar” a los procedimientos escritos, como tampoco es nuestro proposito vender
la idea de que la oralidad sea la panacea para curar a todos los males derivados de
la realidad de nuestros sistemas de justicia, creer en esa idea serfa pensar de manera
muy inocente; lo que si es cierto y para ello nos respalda la dindmica histérica y los
resultados, es que dentro de la oralidad se realiza una apuesta a un proceso mas
transparente, mas expedito y con mayor probabilidad un proceso mas justo.

Por el contrario al proceso oral, la estructura de los lapsos procesales en procedi-
miento escrito, la existencia de recursos e incidencias exageradas, la estructuracion y
organizacion de los juzgados, asi como la distribucién del trabajo y del personal en
los mismos, son elementos que conllevan a desfavorecer al débil juridico del pro-
ceso. La pesada y exageradamente burocratica estructura de los 6rganos de justicia
que aun mantenemos en algunos de nuestros pafses (Venezuela los mantiene atn en
muchas materias), fomenta la acumulacion de causas, no atendiendo de inmediato
las solicitudes de los litigantes y contribuyendo con una gran parte en la sensacion
de inseguridad juridica que reina en muchos de nuestros naciones.

Mas alla de los vicios que de la existencia de un proceso obsoleto se derivan, se
puede ademas constatar que son procedimientos y estructuras organizativas excesi-
vamente costosos, tanto desde el punto de vista de la némina de personal adminis-
trativo y obrero como desde el punto de vista de la infraestructura fisica.

Es por éstos factores enunciados y algunos factores mas, que el constituyente ve-
nezolano plasmé en la exposicién de motivos del Magno texto que: “Se reconocen
los derechos de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva (...)” adhiriéndose
de esta forma a la corriente mas avanzada del pensamiento juridico internacional,
la cual concibe a la justicia al servicio del hombre y que entiende al Estado como
un ente “democratico y social de Derecho y de Justicia”. En ese orden de ideas,
es el articulo 257 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, (en
lo sucesivo C.R.B.V)), el que de manera clara establece: “El proceso constituye un
instrumento fundamental para la realizacién de la justicia. Las leyes procesales es-
tableceran la implicacién, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un
procedimiento, breve, oral y pablico. No se sacrificara la justicia por la omisién de
formalidades no esenciales”.
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Asi mismo establece el articulo 26 de la Republica Bolivariana de Venezuela,
C.R.B.V, que “toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administra-
ciéon de justicias para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos
o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente. El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idénea, transparente, autbnoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles”.

De la misma forma, las disposiciones transitorias N° 4 del texto Constitucional
Venezolano ordena: dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion, la
Asamblea Nacional aprobara: “una ley organica procesal del trabajo que garantice
el funcionamiento de una jurisdiccion laboral auténoma y especializada, y la pro-
teccion del trabajador o trabajadora en los términos previstos en esta Constitucion
y en las leyes. La Ley Organica Procesal del Trabajo estara orientada por los prin-
cipios de gratuidad, celeridad, oralidad, inmediatez, prioridad de la realidad de los
hechos, la equidad y rectoria del Juez o Jueza en el proceso”.

En este orden de ideas, es en la propia C.R.B.V., y adicionalmente las Disposicio-
nes Transitorias donde se expresa el desideratum claro, directo y preciso del Estado
de construir un nuevo orden legal procesal inspirado en los principios mas moder-
nos del derecho procesal que atendiera a dar respuesta a los ciudadanos en base a
la justicia sin mayores dilaciones. Era claro el deseo del Legislador constituyente de
realizar ese proceso no solo de manera oral, sino incluso planteando formalmente
un lapso para cumplir con ese deseo.

2.1. Proyecto de reforma legal

Es en razén de ese llamado constitucional citado s#pra, que se dio inicio a lo que
se considero fue: la “conspiracion de factores decisivos” para lo que en un momen-
to fue un proyecto que afios después se convertirfa en una Ley Organica. En primer
lugar, el mandato expreso y claro del Constituyente con directrices claras sobre que
principios deberfan guiar al ulterior y nuevo procedimiento. En segundo lugar, una
realidad historica de cambios en la estructura del estado que permitfa el espacio
para realizar leyes de avanzada, y en tercer lugar un grupo de seres humanos que
ademas de poseer la capacidad legal para instrumentar el cambio, posefan también
la voluntad de llevar a cabo dicho cambio. Consideramos que estos tres primarios
factores fueron la chispa que dio inicio a esta avalancha de aciertos para obtener el
resultado final.
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El comienzo, la génesis del proyecto se dio desde el seno de la Sala de Casacién
Social del Tribunal Supremo de Justicia, mediante una propuesta de proyecto de
reforma del procedimiento laboral. En Venezuela la Constitucién en su articulo
204 como el Articulo 6 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela capacitan al Tribunal a: “(...)2. Iniciar proyec-
tos de ley relativos a la organizaciéon y procedimientos judiciales (...)”, para reali-
zar iniciativas de Ley en materias de indole procesal. En virtud de esa potestad,
los magistrados que integraban en aquél entonces la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia, -Magistrados Omar Mora Diaz, Presidente, Juan
Rafael Perdomo, Vicepresidente y, Alberto Martini Urdaneta— iniciaron un pro-
ceso de consulta del Proyecto de L.O.PT., con todas las fuerzas vivas del derecho
procesal en Venezuela, con miras a obtener de todo ese proceso de discusiones y
aportes un proyecto que pudiese ser presentado, en primer lugar ante la Sala Plena
del Tribunal Supremo de Justicia y posteriormente ante la Asamblea Nacional. Es
necesario destacar en este punto, el verdadero caracter de amplitud académica con
que se enfoco este proyecto: se consulté a las universidades publicas y privadas, asi
como también a los sindicatos y confederaciones de trabajadores, a la central pa-
tronal de Venezuela (Fedecamaras), se informé a los partidos politicos de todas las
tendencias, a los colegios de abogados y gremios de las diversas regiones del pafs,
al Ministerio del Trabajo u otros organismos y empresas del estado que pudieren
verse afectados por la aplicacion de la misma, se realizaron conferencias a lo largo
y ancho del pafs, asi mismo se organizaron congresos internacionales con la parti-
cipacion de especialistas del derecho, que debatian sobre las ventajas y desventajas
de la aplicaciéon de la novedosa normativa, se permiti6 los aportes y las criticas de
distintos especialistas en la materia y en resumidas cuentas se realizé un verdadero
proceso de consulta, discusion y aportes.

Este proceso, finalizé con una propuesta de proyecto de ley que no solo fue ava-
lada por la Sala Plena del T.S.J., sino que en fecha 13 agosto del 2002, se convirti6 en
una de las Leyes Organicas que mayor aprobacion tuvo por parte de los Diputados
de la Asamblea Nacional en los ultimos 16 afios.

Lo que de una manera sinéptica hemos resumido en pocas lineas, represento en
la realidad, uno de los trabajos mas agotadores y desgastantes de todo el proceso
para establecer esta Ley. A ello hay que agregar, que histéricamente al momento de
avecinarse un cambio, son muchas las personas que manifiestan resistencia al mis-
mo, ello comprendemos que es de naturaleza humana, no obstante ante la magnitud
de un proceso de este tipo, debe ser entendido dicha resistencia como algo normal
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y democratico. En tal sentido, la comision redactora mostré el caracter y el temple
necesario para llevar esta nave a un puerto seguro.

2.2. La Ley Organica Procesal del Trabajo.
Aspectos teoéricos de la reforma

Es conocido que las leyes adjetivas o de procedimientos son la herramienta ne-
cesaria para poder hacer valer una expectativa en relacién un derecho sustantivo
que me asiste. Pero como toda ley, las leyes adjetivas también son conceptos, crea-
ciones del humano. Por tanto, estas no cobran vida por ellas mismas, necesitan de
los humanos que utilicen ese instrumento para poder impartir la labor casi sagrada
que es la justicia. Con el momento de entrada en vigencia de la L.O.PT., se activa-
ron diversas alarmas en el foro juridico venezolano. Por una parte, se plantearon
en el reciente texto diversas novedades en la forma de desarrollar ese proceso, esto
es: se introdujo nuevas figuras juridicas hasta ese momento desconocidas para los
usuarios de la justicia en Venezuela. Sobre éstos cambios de orden tedrico procesal
hablaremos mas adelante. Asi mismo, este cambio de Ley Adjetiva, amerito diversas
variaciones en la infraestructura y en la manera de funcionar de los distintos tribu-
nales laborales. De esto ultimo también nos referiremos mas adelante.

Los avances en el aspecto teoérico procesal, que se lograron alcanzar al sancionar
esta Ley, son de distinta indole e intentaremos exponerlos de manera muy breve.
No obstante es necesario mencionar como punto previo, que el mas importante y
primer avance logrado con la estructura de la L.O.PT., fue el hecho de que ésta Ley

1]

se concibié como una “Ley Mestiza”'. Es decir, una Ley que se adapt6 a las realida-
des, debilidades y fortalezas con las que contamos en nuestro pais. Una ley mestiza
implica también, no asumir ningun modelo o formato de norma que provenga de
factores foraneos a la realidad e idiosincrasia de un pais. Un factor fundamental del
éxito de una normativa reside en el hecho de que la misma se adapte a los “hechos
sociales” y sociolégicos que se observan en una sociedad. No debemos seguir co-
metiendo el error (en pleno siglo XXI) de querer “adaptar’” normas extranjeras a las
realidades y peculiaridades de cada uno de nuestros pueblos. Si bien es cierto, que
existen propuestas validas y constructivas a nivel regional y suprarregional, que sir-

ven de insumos y sugerencias para lograr obtener estatutos con caracter uniformes

' Concepto de la “Ley Mestiza”, es una creacion del Mag. Omar Mora Diaz al referirse al proceso de creacién
de una norma que se adapte a la realidad de un determinado pais, un tiempo de aplicacién de la normay para
un grupo determinado de humanos que utilizardn a dicha norma.
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en diversos paises o regiones. Debemos sin embargo, saber hasta que punto son las
normas de otros pafses aplicables a nuestras realidades.

No podemos obviar, que ademas de los principios Constitucionales que sirvie-
ron de guia al legislador en la L.O.PT., también fueron tomados en cuenta las reco-
mendaciones mas importantes contenidas en el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, normativa desarrollada por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, que fue parte esencial de la inspiracién de los redactores de la norma vene-
zolana. A pesar de ello, en materias de estratégica importancia a juicio del legislador,
fuimos capaces de separarnos de las propuestas que en dicho modelo procesal se
planteaban. Ese atino en el juicio de saber que cosas adoptar y cuales no, es un ele-
mento que desde un comienzo puede seguramente colaborar con un mayor grado
de suceso o no, en una norma.

A manera de ejemplo, sefialaremos una Ley venezolana que de ninguna forma
sigui6 este criterio de la “mestizaciéon”. El C.O.P.P, que es la normativa procesal
penal venezolana, tiene su génesis en una propuesta que llegd a Venezuela a través
de la Konrad Adenauer Stiftung, No es para nadie un secreto que esta fundacién
proveniente de la Republica Federal Alemana, tiene un corte politico social cristiano
y que ademas es la fundaciéon que se identifica directamente con el partido politico
de igual tendencia: el C.D.U. (Christlich Demokratische Union). Lamentablemen-
te, la influencia de esta fundacién sobre politicos venezolanos que gobernaban en
aquél momento de nuestra historia®, fue preponderante al momento de incidir so-
bre la reforma del sistema procesal penal venezolano. Dentro de los innumerables
errores que se cometieron, fue haber introducido en el sistema penal venezolano
una ley procesal con estandares garantistas aplicables para las realidades centro eu-
ropeas pero inaplicables a las duras realidades de nuestros paises, tal es el caso por
ejemplo de: el concepto de flagrancia, en Alemania tal nocién es considerada como
un avance y un control en el ejercicio de sus funciones a las fuerzas policiales del
Estado, pero en nuestro pais el efecto de normativa de ese tipo, ha permitido ser
uno de los factores por los cuales los cuerpos de instruccion e investigacion del
Estado, se sienten en desventaja al momento de luchar contra el delito, en relacion
con el delincuente.

2 En 1998, momento en que se aprob6 el C.O.P.P. gobernaba en Venezuela Rafael Caldera, politico y abogado
venezolano quien asumid la presidencia de la Republica con un partido llamado Convergencia. Rafael Calde-
ra fue, previo a su participacion con el partido Convergencia, fundador del partido Social Cristiano (Copei).
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En tal orden de ideas, el legislador se distanci6 de aplicar normas que se consi-
deraban que no compartfan la idiosincrasia juridica de nuestro pafs, 6 simplemente
no se incluyé en la Ley normas que en la realidad no pudiesen ser aplicable. Tenien-
do esto en cuenta, la L.O.PT., se acopld y admiti6 muchos de los principios mas
modernos del derecho procesal a nivel mundial e incluyé los conceptos derivados
de las doctrinas mas avanzadas. A continuacioén describiremos algunas de las mas
importantes propuestas incluidas en la L.O.PT. que se convirtieron en aportes no-
vedosos para el sistema procesal venezolano.

2.2.1.  El procedimiento oral

Hemos observado el rango constitucional que el constituyente le otorgé a la ora-
lidad, tanto en su articulado del 257 como en la Disposiciéon Transitoria 4°. Como
consecuencia de este deseo constitucional, la L.O.PT. se procurd definir de manera
mas precisa el alcance de esta modalidad de proceso. De esa forma es el articulo 3
de la L.O.PT, el que enuncia: “El proceso sera oral, breve y contradictorio, sélo se
apreciaran las pruebas incorporadas al mismo conforme a las disposiciones de esta
Ley, se admitiran las formas escritas previstas en ella”.

De la redaccién del articulo se pueden resaltar algunos elementos:

a) El procedimiento sera oral, breve y contradictorio: quiere esto decir que la /s
y la exposicion de argumentos del demandante como de la defensa deben darse de
forma oral. El presencia de un debate contradictorio implica de la existencia de un
espacio procesal en donde se pueda se pueda realizar el careo, que en el caso de la
L.O.PT. pueden ser dos; la audiencia preliminar y audiencia de juicio o mérito. Esta
divisiéon de la audiencia en dos partes es uno de los factores legales de mayor logro
que obtuvo la Ley. La audiencia preliminar es una audiencia celebrada con la inten-
cion de estimular los medios alternos de resolucién de conflictos, con la participa-
cion en caracter de mediador de un Juez de Sustanciacion, Mediacién y Ejecucion.
Para esta audiencia deben comparecer las partes personalmente o mediante apode-
rado de manera obligatoria’. Asi lo define el articulo 129 de la L.O.P.T., “la audiencia

* La Sala de Casasion Social mediante jurisprudencia reiterada y procurando tener un margen de flexibilidad
tendiente a la justicia, ha logrado relativizar el caracter de obligatoriedad en la asistencia a esta audiencia,
permitiendo la repeticién de la misma, sélo en los casos cuando la ausencia de una de las partes se de por
motivo probado de fuerza mayor no imputable a la responsabilidad de las partes. Consideramos que flexibili-
zar alin mas ésta excepcién al mandato que la Ley plantea, seria poner en riesgo uno de los valores agregados
mas valiosos que ha tenido la L.O.P.T., de allf la importancia de una interpretacion restrictiva a éste articulo.
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preliminar sera en forma oral, privada y presidida personalmente por el Juez de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucion, con la asistencia obligatoria de las partes o
sus apoderados. (...)”. Es preciso destacar, que la L.O.P.T., ha logrado gracias a ésta
figura uno de sus mayores triunfos. De las causas ingresadas a nivel nacional du-
rante los afnos de aplicacion de esta Ley, los promedios de mediaciéon y conciliacion
se encuentran de manera constante por encima del 80% de conciliacién. En otras
palabras, ha existido una reduccién sistematica de la conflictividad procesal ya que
menos de un 20% de las causas ingresadas es remitido a juicio. He aqui otra de las
claves para la consecucion del éxito rotundo que ha significado esa Ley: el caracter
del Juez mediador, conjugado con la obligacién de asistencia a la audiencia sopena
de tener como consecuencia la “admisién de los hechos”, en caso del demandado,
(obtener efectos similares a la confesion ficta) o el desistimiento de la accion, para
el caso del demandante; ha sido la mezcla perfecta que funciona para un pais como
Venezuela y la obra de ingenierfa juridica mas brillante que se haya observado en un
texto de norma adjetiva en nuestro pais.

De acuerdo al enfoque que de nuestra realidad social tenfa el legislados al realizar
este articulo, la obligatoriedad a la asistencia de esa audiencia fue considerado por
los redactores como un elemento angular del proceso, que podria decidir entre la
posibilidad de fracaso de la audiencia conciliadora o el triunfo de la misma. Esta-
mos absolutamente convencidos, que de haber el legislador decidido hacer de la
asistencia a esa audiencia una facultad en lugar de una obligacién de las partes, los
resultados de dicha audiencia de conciliacién no serfan los mismos.

Sistemas procesales civiles entre otros como el Aleman plantean en el ZPO
(Zivilprozessordnung), la posibilidad de la doble audiencia, pero con una audiencia
conciliadora “facultativa”, por ello se puede deducir que su porcentaje de aproxima-
damente un 30% de conciliacioén se deba en gran medida a que la asistencia dicha
audiencia tenga caracter facultativo. La gran mayoria de los involucrados en juicios
prefieren ir directamente a la audiencia de litigio, y consideran la oportunidad de
conciliacién solo una etapa procesal que debe dejarse transcurrir previo a la entrada
del juicio principal, quienes asisten a la etapa conciliadora son partes que lo hacen
en razon de su consciencia preventiva de conflicto.

El término “preventivo” que plantea la Ley para las causas a ser mediadas, es
equivalente al tratamiento medico preventivo de enfermedades y controles meno-
res de los pacientes. Paises cuyo sistema de salud funciona efectivamente, tienen
una red amplia de médicos dispuestos a tratar los cuidados médicos mas basicos
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de manera preventiva, sirviendo de filtros y remitiendo, en caso de ser necesario,
a otros médicos especialistas si el cuadro médico del paciente lo ameritase. De la
misma forma actda el Juez mediador, quien debe agotar todos los recursos posibles
y ser proactivo para hacerles ver a las partes las ventajas de llegar a acuerdos. Esta
funcién del Juez solo puede ser realizada si las partes asisten a la audiencia, si en
nuestro pais las partes tuvieran un derecho a “presencia facultativa” en la audiencia
de mediacion, estamos convencidos que las altas cifras de mediacién que de la cual
puede presumir la jurisdiccion laboral no pudiesen ser logradas.

Justo en este punto, es valido hacer una reflexién relacionada con nuestra ca-
rrera de abogado y con el hecho de que implica tener que romper intentar romper
o revisar superestructuras de nuestra forma de pensar, por motivo de cambios de
normativa de forma radical y que salen de los esquemas “normales”. Esto es valido
asi mismo para juristas de cualquier partes del mundo, quienes somos personas con
una menor tendencia que profesionales de otras profesiones, a intentar romper
algunos de paradigmas o pensar fuera de los limites preestablecidos (el famoso
término inglés: “Thinking out of the box”). Los abogados somos formados en
universidades o institutos universitarios entre otros aspectos, para conocer nues-
tros derechos, ejemplo de ello es el conocimiento de los derechos sustantivos y
los métodos de interpretacion de las leyes. Luego, a medida que nuestra carrera
estudiantil avanza, nos tomamos la tarea de conocer el derecho adjetivo, es decir, las
herramientas para defender a nuestros apoderados ante un conflicto de intereses.
El abogado aprende a atacar (la demanda es uno de los medios tipicos de ataque)
y a defenderse. Se nos ensefia (sobre todo el abogado en ejercicio libre de la profe-
sién) a vivir de interpretar la ley para el conflicto. La estructura de la gran mayoria
de los pénsum de estudios de muchas universidades a lo largo y ancho del mundo
estan estructurados en base al litigio. No se nos forma para evitar el conflicto. De
alli que no debemos sorprendernos que una reforma de éste tipo encuentre mucha
resistencia en sectores del foro, que no desean hacer un esfuerzo para adaptarse a
una realidad distinta y a un enfoque diferente de la justicia. Aceptar la mediacién y
sus ventajas ha significado para algunos abogados un proceso interno de revisiéon
en su formacion.

Sin embargo, también es cierto que existe un gran interés de algunas facultades
de derecho, estudiantes y abogados en mantenerse actualizados, y en tal sentido han
ido adaptandose a la nueva realidad, incorporando a sus estudios la preparacion en
las técnicas de conciliacion, mediacion, el arbitraje y en general cualquier otro me-
dio alterno para la resolucién de conflictos.
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Conjuntamente con el elemento de presencia de las partes en la audiencia con-
ciliatoria, es valido mencionar que la libertad de accién del Juez mediador, la ca-
pacidad de emitir opinién y de sustentar las misma en base a la jurisprudencia o
doctrina, es otro de los elementos fundamentales en esta audiencia que hace sentir
a las partes mas vinculadas a la audiencia y al Juez mediador. Todo este intercambio
de opiniones y aspiraciones entre las partes y el Juez, hace que el sistema de justicia
obtenga un rostro humano, haciendo mas efectivo y al mismo tiempo, mas nutrien-
te e interactiva la audiencia preliminar. El acuerdo, que es producto de la discusion
oral e inmediata, es de manera directa una sentencia que las mismas partes se otor-
gan, quedando dirimido el conflicto al Juez mediador, homologar el contenido del
acuerdo. Si por el contrario el Juez mediador no logra guiar a las partes a favor de
un acuerdo judicial e insisten alguna de ellas en recurrir al camino del proceso, en-
tonces prevé la L.O.PT. una eventual audiencia ordinaria de juicio con elementos y
principios tipicos de esa instancia, durante un proceso.

b) La segunda parte del articulo 3 de la L.O.PT., se refiere a la forma de incor-
porar las pruebas al proceso y de la admisién de formas escritas en el mismo. La
L.O.PT, adopta de ésta manera la tendencia universal para los procesos orales, es
decir, la coexistencia de un proceso fundamentalmente oral pero con una presencia
minima y necesaria de formas escritas.

Si existe un texto constitucional y uno legal que instan a la cristalizaciéon de un
proceso oral y breve, mal podria la presencia de elementos escritos contraindicar
este mandato constitucional. Es por eso que debe entenderse la presencia de los
elementos escritos en el procedimiento oral, como accesorios en relacion al espiritu
de la norma. Tanto es asi, que al momento de la audiencia de juicio, el Juez debe
pronunciar su sentencia en forma oral y cinco dias habiles después hara la publica-
cién de la misma por escrito.*

La L.O.PT, logré de esa manera la unidad y concentracién del proceso pero
ademas la supremacia de la oralidad sobre la escritura. Esa supremacia tiene como
principal consecuencia que la brevedad del proceso se mantenga, que el proceso no
se desvirtue por la inclusién de elementos escritos interminables o de sentencias
escritas que aspiren ser monografias o trabajos de especializacion. Debe el legislador

4 Art. 165 de Ley Orgdnica Procesal del Trabajo: “(...) Concluido dicho lapso, el Juez Superior del Trabajo debe-
ra pronunciar su fallo en forma oral, debiendo reproducir en todo caso, de manera sucinta y breve la senten-
cia, dentro de los cinco (5) dias habiles, siguientes, sin formalismos innecesarios dejando expresa constancia
de su publicacién.()
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siempre tener en cuenta que en al audiencia tienen que concentrarse y coincidir:
tanto la persona del Juez como director del debate y productor de sentencia; asi
como la comparecencia de las partes y de las pruebas que ellos evacuan, sin mayores
impedimentos, retrasos o incidencias, para que juntos puedan éstos tres integrantes
brindar un debate mediante el cual, pueda el Juez ganar de manera personal y directa
un convencimiento personal sobre el tema decidendum, que en consecuencia le per-
mita dictar una sentencia inmediata. Esto es el deber ser y una interpretacién sobre
el principio de concentracion de acuerdo a la doctrina mas actualizada.

Ese error, de incluir elementos escritos que de alguna forma tenga mas pro-
tagonismo que la oralidad o la falta de algunos de elementos de inmediatez en la
audiencia de juicio y en el proceso de conviccion del Juez, ya ha sido cometido en
diversas jurisdicciones en nuestro pafs. En esos procesos, han intentado utilizar la
oralidad, pero al no otorgarle un caracter de supremacia sobre la escritura, terminan
convirtiéndose en procesos orales que son tan lentos como los procesos escritos.
Cada vez que coexisten la oralidad con la escritura, donde la escritura recibe mayor
preponderancia, es la escritura la que termina contaminando al proceso oral. Prueba
de ello son los casos que describimos a continuacion: el caso de la ey procesal penal
venezolana, que permitié que en el proceso oral y durante el debate del juicio se pu-
diese “Zranmseribir” las intervenciones de las partes durante la audiencia, para de esa
manera otorgarle al Juez la posibilidad de tener un expediente en donde “pudiera
recordar” cada uno de los asuntos y argumentos ventilados en la causa.

En atencién a lo anterior, se convirti6 el proceso penal en una justicia dictada,
en un proceso que formalmente es oral, pero que en su forma sigue siendo una
prolongacion de las viejas formas del proceso escrito, sin dejar de mencionar las
violaciones que de esa manera se cometen al principio de inmediatez y de valora-
cion de la prueba. También es el caso del procedimiento de recursos como el contencioso
agrario (fundamentado en la Ley de Tierras), en donde se plantea una audiencia
oral pero como requisito de cumplimiento meramente formal. La realidad es que
al momento de esa “audiencia” las partes consignan un informe de descargos y la
ley le otorga al Juez un lapso para sentenciar en base a los escritos consignados, es
decir, una audiencia oral en la cual no existe debate, donde se repiten de manera casi
autémata los argumentos expresados en el escrito de descargo y en la cual se podria
perfectamente realizar sin la presencia de los jueces.

Otra realidad que hemos observado en nuestro pafs, que pone en riesgo la sin-

cera aplicacion de la oralidad como alternativa de un proceso mas humano y expe-
dito que el escrito, es la modalidad de remitir a las leyes que pretenden ser procesos
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orales y breves a los procesos del proceso civil comin escrito. Esto desvirtualiza al igual
que los ejemplos anteriores al proceso oral y tarde o temprano, lo relega a ser un
apéndice del proceso civil comun escrito. Es lamentable que tal fenémeno es ob-
servado no solo en nuestro pais (en algunas jurisdicciones que pretenden imitar a la
L.O.PT)) sino también en varios paises extranjeros. El entorno procesalista latinoa-
mericano es especialmente propenso a identificar a la oralidad, como una tendencia
en Vogne digna de seguir, sobre todo para ‘Justificar” en foros internacionales que
alguna jurisdiccién en un pafs determinado “eumple” con esta condicién para ser
incorporado en el “#ren de la modernidad” y de esa manera percibir determinados be-
neficios o “demostrar” logros formales. Si bien es cierto que cada pafs es soberano y
en consecuencia sus autoridades en tal sentido poseen también autonomia absoluta
en sus funciones, no menos cierto es que una reforma procesal debe ser un proceso
sincero y abierto de reforma, no debe ser una estrategia para cumplir con exigencias
formales o agendas politicas impuestas.

En base a la anterior informacion planteada, podemos afirmar que: la oralidad en
un procedimiento no debe ser supeditada a la presencia de algunas formas escritas
que atenten contra la esencia expedita del debate oral. El procedimiento oral debe
conceptualmente ser un resultado del debate oral, piblico y de la valoracién inmedia-
ta de las pruebas, un proceso que procure que el Juez retina de manera directa los ele-
mentos de conviccion, que él considere suficientes para tomar una decision en forma
de sentencia, he alli otra de las claves para que una ley procesal logre su objetivo.

2.2.2.  Relacion entre los principios procesales en la L.O.P.T.

Como ha sido enunciado en torno a la L.O.PT, se relacionan y armonizan una
variedad de principios que tienen su raiz y tronco comun en el derecho procesal civil
y que son aplicados en el proceso laboral de manera analoga. Entre ellos podemos
mencionat, el ptincipio de la fibre conviccion de la prueba por el juzgador’, el cual profundi-
za la tendencia ya establecida en el art. 70 de la derogada Ley Organica de Tribunales
y Procedimiento del Trabajo y los articulos 401 y 514 del Cédigo de Procedimientos
Civil, e/ principio de uniformidad procesal °, principio de gratuidad de la justicia laboral’, principio

> Art. 71 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo

¢ Art.257de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

7 Art.2 y 8 de la Ley Organica Procesal del Trabajo. El articulo 8 establece: “La justicia laboral serd gratuita; en
consecuencia, los Tribunales del Trabajo no podran establecer tasas, aranceles, ni exigir pago alguno por sus
servicios. Los registradores y notarios plblicos no podran cobrar tasas, aranceles, ni exigir pago alguno en los
casos de otorgamiento de poderes y registro de demandas laborales.”

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016



Derecho Comparado ¢ Fidel Mora Centeno

de antonomia y especialidad de la jurisdiccion laboral ®, principio de contrato de trabajo contrato
realidad’ y el principio de concentracion.”’

Asi mismo, nos gustarifa resaltar parte de las relaciones existentes entre algunos
de los principios en el procedimiento oral, y que la L.O.PT,, integra en el marco de
la concepcién que hace la propia ley. El estudio a las relaciones que dinimicamente
se presentan entre los principios de publicidad, concentracion, oralidad e inmedia-
tez es uno de los fenémenos mas enriquecedores en un proceso esencialmente oral
y digno de un enfoque mas cercano.

En el articulo 4 de la L.O.P.T. se establece: “Los actos del proceso seran publi-
cos, salvo que expresamente la Ley disponga lo contrario o el Tribunal asi lo decida,
por razones de seguridad, de moral o proteccion a la personalidad de alguna de las
partes.” En este sentido se apega la L.O.P.T., a la doctrina y enfoque mas moderno
de la publicidad procesal. La publicidad y el concepto de “proceso publico” ha sido
desde hace mucho tiempo restringido. En paises que aplican oralidad, se estudia
ésta ultima desde un punto de vista multidisciplinario. La sociologia, el derecho y
sus especialidades (por ejemplo: penal, nifios y adolescentes, etc.), la comunicacion,
la criminologia, y otras disciplinas, han participado en el enfoque en el cual debe
entenderse la publicidad dentro del proceso.

En primer lugar muchos paises europeos recogen en sus legislaciones la vision
de que la publicidad es una garantia procesal en razén de apuntar hacia un “Fair
Trail”!! o proceso justo, y en este sentido, también se manifiestan algunas legislacio-
nes supranacionales como lo es la Convencion Europea para los Derechos Huma-
nos. La intencién es que el proceso se convierta en un fin en si mismo y que éste
no sea utilizado para fines ulteriores o distintos para los cuales ha sido creado. Muy
en el pasado quedd (al menos en algunos paises europeos), la concepcion de los
procesos transmitidos a través de los medios de comunicaciéon o mejor conocidos
como los “procesos televisados” o aquellos realizados en estadios o gimnasios de-
portivos, con la intencién de que la masa popular asistiera a ellos. En esa direccion
no debe entenderse la publicidad. El proceso debe en esencia, procurar mantener

8 Disposicion Transitoria 4° de la Constitucién de la Republica Bolivariana Venezuela.

9 Art. 89 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

10 Art.152 al 159 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo.

" Art. 6 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales: “Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, ptblicamente y dentro de un plazo razonable, por
un tribunal independiente e imparcial,...”
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las relaciones de equilibrio y tender a alcanzar la justicia de una manera limpia y
transparente. Convertir el proceso en algo similar a lo sucedido en los procedi-
mientos de Nirnberg, e intentar impartir a la sociedad una especie de “leccién” o
de “ensefianza”, es desvirtuar el procedimiento en su esencia y convertitlo en un
objeto para el cumplimiento de otro fin. El equivalente a ese tipo de procesos se
observa en la actualidad en aquellos juicios que son transmitidos por TV y en vivo,
a un conglomerado indeterminado de personas, es lamentable que tal realidad se
mantenga aun en muchos paises. De alli que consideramos acertada la solucion de
la L.O.PT,, en restringir la publicidad en tanto y cuanto: “razones de seguridad, de
moral o proteccion de la personalidad de alguna de las partes”.

Tuve la fortuna de realizar estudios de especializaciéon y doctorado en la Repu-
blica Federal Alemana y parte esencial del tema de investigacion era justamente las
relaciones de la publicidad, la inmediatez y la oralidad en el proceso penal de ese
pais. De esa experiencia pudimos recabar informacién muy valiosa en relacién a
éstos conceptos, una de nuestras mayores sorpresas en el transcurso de la investi-
gacion fue poder confirmar: que las leyes procesales penales (Strafprozessordnung
6 StPO)"* en Alemania son extremadamente cuidadosas con el concepto de la pu-
blicidad del proceso, de hecho han creado restricciones de muy variados tipos que
al final resulta muy dificil tener casos donde transcurra el proceso penal de ‘“forma
pura” o sin ningun tipo de variacién en la publicidad. En efecto, existe proceso a
puertas cerradas (en procedimiento penal) por tres tipos de razones: a) Por limita-
ciones de espacio b) Casos en donde es necesario tener limitaciones absolutas de la
publicidad; y, ¢) Limitaciones a la publicidad de determinadas personas en un pro-
ceso en especifico.” Algunos de los casos en donde se da un cierre de la publicidad
son: donde se requiera la proteccion de la moral de alguna de las partes, procesos en
donde este involucrada la delincuencia organizada, procesos de terrorismo, casos en
donde el publico asistente a la sala de juicio colme la capacidad maxima de la misma.

De acuerdo a lo anterior, se ha creado en la doctrina de ese pais con la influencia
positiva de sociélogos alemanes como Juirgen Habermass el concepto de: “Razz dura
de la Publicidad”; segin la cual, se sostiene que el proceso en su esencia es publico en si
mismo. Para tales pensadores del derecho, un proceso: debe contar con la presencia
del representantes de la autoridad del Estado: (El Juez), personal administrativo y/o
alguacil, las partes como protagonistas y portadores de los interés contrapuestos y

2 Articulos §169 y subsiguientes del GVG (Gerichtsverfassungsgesetz) o Ley de Constitucién de Tribunales
3 ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht. Pagina 383. 25. Edicién. Verlag C.H. Beck.
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que las mismas, procuren llevar el debate procesal en el cumplimiento de las normas
para ello dispuestas. Por tltimo y sobre todo para casos donde se involucren los
intereses de la Republica, debe contarse con la presencia de la Fiscalia de la Repu-
blica, cuyo rol puede ser asimilado con el de una de las partes, pero es también un
garante del cumplimiento de las leyes. En consecuencia, cada vez que exista un pro-
ceso “unter Auschluss der Offentlichkeit” (bajo el cierre de la publicidad o a puerta
cerrada) contara dicho proceso con la estructura basica y minima de proceso que
garantice el derecho humano al “Fair Trai/”. La concepcion de la publicidad no debe
estar relacionada con el control que puede ejercer un conglomerado sobre la forma
como se desarrolla un proceso, ni con la cantidad de gente que puedan observar el
mismo, bien sea en persona en la sala de juicio como por otro medio, la publicidad
es un concepto que apunta mas a la transparencia y respeto de todos los conceptos

6«

procesales que “garanticen un juicio justo”.

A esa misma concepcion del % Raz dura” se afianza nuestra L.O.PT., al fomentar
la audiencia preliminar con la presencia del Juez y las partes, y darle validez de senten-
cia homologada a los acuerdos que en esta instancia se acuerdan. Si la publicidad es
uno de los principios fundamentales del proceso mal pudiera entenderse una senten-
cia como valida de una etapa procesal, que viole a uno de los principales principios del
proceso. Por tanto, soy de la opinion, aun cuando no compartida por algunos colegas
en mi pafs, que la publicidad como concepto procesal no tienen nada que ver con el
concepto de Prblico inmerso en nuestra formacion juridica (sobre toda la formacion
hacia el proceso esctito), y que implica la “Guasi presencia o acceso de un conglomerado inde-
terminado a la informacion y observacion sobre lo que suceda en una determinada cansa”.

Otra arista de la publicidad, pero esta vez en relacién con la inmediatez, es la in-
fluencia que tiene un juicio de alto interés nacional o “publico” en la forma en que
el Juez puede valorar la prueba. La publicidad procesal debe ser restringida cuando
la percepcion del Juez puede estar afectada por la influencia externa de factores que
manipulen informacién relativa al juicio. No podemos obviar el hecho de que las par-
tes y el Juez, son antes que nada “Ciudadanos” y como tales, humanos que viven en
un entorno social, que tienen fortalezas, gustos, debilidades y parcialidades de diversa
indole. Si ademas de eso le sumamos un entorno publico, que siga con presion social
y mediatica el resultado de un determinado proceso, la consecuencia puede ser que
éste sufra “presiones externas” innecesarias e improductivas en relacién al concepto
del “Juicio Justo”. En tal sentido, lo ideal es que en este tipo de casos se procure al
cerrar la publicidad “evitar presiones externas adicionales”. Sin embargo, en lo avanzado de
la sociedad mediatica de hoy en dfa, muchos seres humanos tienen acceso a una gran
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informacién en su mayorfa de caracter gratuito, por lo que es casi dificil creer, que
los involucrados en juicios de este tipo, no vayan a ser permeables a las influencias
del entorno. No obstante, el Derecho pudiera reaccionar (y serfa mi recomendacion
en casos escandalosos o de mucho interés publico) con el cierre de la publicidad de
manera de no someter a los involucrados a presiones adicionales a las ya existentes.

Igualmente es interesante la relacion entre la oralidad, la inmediatez y la concen-
tracion del proceso. Durante el desarrollo del proceso y en pro de la busqueda de
la “verdad material” por parte del Juez durante el debate que debe darse durante el
juicio. La doctrina alemana que se ocupa de la inmediatez ha llegado a conclusiones
sobre las cuales existe acuerdo unanime:

a) La conviccion del Juez al momento de toma de su decision, debe provenir de
la percepcion ganada durante el juicio de manera directa e inmediata, sobre todos
los medios de prueba. A esto se le denomina Inmediatez, inmediata.

b) La labor del Juez al categorizar y valorar esas pruebas es uno de los elemen-
tos esenciales que condicionan el contenido final de la sentencia (Valoracién de
la prueba). De alli que: el Juez deba rechazar todos aquellos elementos de prueba
cuya apreciacién en juicio, no provengan de una valoracion directa e inmediata de
la prueba o mejor dicho, el Juez debe rechazar aquellas pruebas que provengan de
una “inmediatez mediata”.

De la misma manera, la inmediatez y la oralidad se relacionan de manera directa con
el principio de concentracion. Esta relacion la consideramos fundamental en las au-
diencias, sobre todo porque durante la audiencia la impresion recabada y recibida por
el Juez, debe ser lo mas cercana posible y breve en el tiempo en el cual se dan en las
audiencias preliminares o de juicio. El juicio de valor del Juez y la calidad del mismo,
estara condicionado a /% fresco que tenga en su memoria el debate de juicio. La concen-
tracion procesal debe ir dirigida en esa direccion. La intencion de la concentracion a
favor de la inmediatez, debe ser, la de agotar, apreciar y valorar, la evacuacion de todas
las pruebas y de todos los argumentos de las partes en el menor tiempo posible. Para
los juicios en donde debe evacuarse grandes cantidades de material probatorio, bien
sea en razon de informes contables o en base a pruebas cuya evacuacion debe hacerse
completamente ante el tribunal, como lo son, los casos de las pruebas de experticias.
Consideramos que en ellos deberfa existir una limitacion, al principio de la oralidad a
favor de la celeridad procesal y la brevedad del procedimiento, ya que existen muchos
paises en donde esa evacuacion debe ser “leida” ante el tribunal, implicando horas
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improductivas para cumplir con el requisito legal. Para evacuar pruebas de este tipo,
es preferible que el perito exponga ante el Juez de manera inmediata su informe o dicta-
men y consigne original del mismo al Tribunal. La exposicién que brinda al experto es
en calidad de testigo (en razon de su experticia) y la misma debe evacuarse en forma
oral y con la posibilidad a interrogatorio. De allf a que la limitacién a la oralidad sea
tan solo relativa, ya que el experto si va a declarar oralmente ante el tribunal, no va a
tener la necesidad de /er todos los datos del informe, que le llevaron a tomar su deci-
si6n como experto. Igualmente el Juez tendra la posibilidad (luego de la audiencia de
juicio), al estudiar los informes de revisar los detalles de cada uno de ellos y tener una
impresion directa del contenido de los mismos.

Otro caso de interesante analisis que relaciona a la inmediatez y a la publicidad
dentro del entorno de la L.O.PT, es la utilizacion de grabaciones. El articulo 162 de
la L.O.PT. plantea: “La audiencia debera ser reproducida en forma audiovisual, de-
biendo, el Juez de Juicio, remitir, junto con el expediente y en sobre sellado, la cinta
o medio electrénico de reproduccion, para el conocimiento del Tribunal Superior
del Trabajo o la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. En casos
excepcionales y ante la imposibilidad manifiesta de la reproduccién audiovisual de
la audiencia, ésta podra realizarse sin estos medios, dejando el Juez constancia de
esta circunstancia en la reproduccion de la sentencia.” Se evidencia de la redaccion
del articulo que la grabacién de la audiencia no esta destinada al Juez de primera
instancia, ya que ¢l debe ganar su conviccion y opinién sobre el caso de lo que él
percibié directa e inmediatamente de las partes durante el juicio. Tampoco es la
intencion del legislador de “grabar” la audiencia para poder reproducir la misma en
forma escrita, y luego en base a eso anexar al expediente todas las declaraciones de
testigos y de esa manera regresar a la pesada y lenta escritura. La intencion real es
por una parte, datle al expediente por medio de la grabacion un valor agregado de
respaldo, donde se pueda corroborar de que forma se manej6 el debate durante
toda la instruccién de la causa', y en segundo lugat, la grabacién del juicio es util
como medio de control de la actividad jurisdiccional en los Tribunales de Instancia.
Similar a la finalidad de transparencia, que se desea alcanzar con el principio de
publicidad, sucede con las grabaciones audiovisuales. El efecto que tiene ante las
partes y los 6rganos del poder judicial, estar siendo grabados durante sus funciones
es un elemento que en la experiencia de Venezuela ha aportado mucha mas trans-
parencia a la actividad jurisdiccional y no viola ni contradice en ninguna forma los

* Art. 166 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, establece también la obligacion de grabar audiovisualmente
la audiencia ante el Tribunal Superior.
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principios o garantfas procesales, por el contrario es una herramienta que ayuda a
resguardarlos con mayor efectividad.

2.2.3.  Otras novedades y particularidades de la L.O.P.T.

Como dijimos en la introduccion, el presente trabajo tiene limitaciones desde el
punto de vista de la complejidad del tema y del espacio disponible, es por ello que
hemos nombrado anteriormente, algunos elementos fundamentales incluidos en la
Ley que contribuyeron a lograr un avance transcendental. En este orden de ideas,
pasaremos a sefialar de manera sintetizada otros de esos avances, no menos impot-
tantes que los ya sefalados, que coadyuvaron a hacer de la L.O.PT. Lo importante
es que la conjugacion de todos los elemento miembros de un sistema, ha hecho de
la Ley un ejemplo digno a seguir.

En primer lugar, consideramos como dutil, practico y una herramienta que ha
ayudado en la praxis a la reduccion en los tiempos procesales, la inclusion del “Des-
pacho Saneador”". Mediante esta figura puede el incluso oficiosamente, depurar
al juicio laboral de vicios formales y el retardo injustificado del proceso y de esa
manera también evitar reposiciones inutiles en el proceso laboral. En el proceso
laboral anterior y en muchos procesos civiles tenemos retrasos significativos causa-
dos al aplicar directa o supletoriamente el Cédigo de Procedimiento Civil general-
mente motivados por la interposicién de cuestiones previas o excepciones dilatorias
y de inadmisibilidad. El especialista Henriquez La Roche sefala “Esta norma prevé
el primer despacho saneador del proceso por que se pretende curarlo de aquellos
defectos formales que impiden u obstaculizan el ejercicio de la defensa de la contra-
parte, al no estar suficientemente especificados los supuestos de hecho que deben
luego admitirse o negarse razonadamente. La falta de correccién oportuna de los
defectos de forma observados por el Juez, produce la perencién de instancia.””'®
Resaltable en la opinién de éste reconocido autor venezolano, es que el lapso que
la Ley exige para la correccion de los errores es de un maximo de dos dias de des-
pacho lo que permite celeridad en el proceso y no estimula la lentitud en el proceso

sino mas bien la celeridad.

5 Art. 124 de la Ley Orgdnica Procesal del Trabajo: “Si el Juez de Sustanciacién, Mediacién y Ejecucién del Tra-
bajo, comprueba que el escrito libelar cumple con los requisitos exigidos (...). (...)En caso contrario, ordenara
al solicitante, con apercibimiento de perencién, que corrija el libelo de la demanda, dentro de los dos (2) dias
hébiles siguientes a la fecha de la notificacion que a tal fin se le practique. (...).

16 Ricardo Henriquez La Roche, ob. Cit.,pp.316 y 317. Cédigo de Procedimiento Civil, 5 tomos. El nuevo proceso.
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En segundo lugar, debemos resaltar la moderna y practica concepcion de la
Notificacion, que se ha traducido en una radical reducciéon de costos para las
partes, y un notable ahorro de tiempo en cuanto al lapso que transcurre desde
que se introduce la demanda, al momento de la iniciacién de la primera audiencia
preliminar. En Venezuela antes de la vigencia de la L.O.PT., se regulaba esta figu-
ra por medio de la citacion a la persona del demandado o citacion personal proveniente de
la aplicacion supletoria del Cédigo de Procedimiento Civil en el procedimiento
laboral. Esa normativa plantea (sigue estando vigente y rige por tanto los proce-
sos comunes al civil), mas de doce formas de ser citado, y permitia la evasion a la
citacién o el retardo exagerado de la misma por parte de las partes involucradas,
a tal punto de impedir el comienzo del juicio por meses e incluso mas de un afio.
La L.O.PT., se separ6 de esa practica y se acogi6 al sistema de la notificacién, me-
diante el cual el llamado a juicio del demandado, se produce mediante su simple
notificacién, no logrando la citaciéon de la persona demandada, sino notificando al
demandado sin elemento personal, de una manera mas flexible, sencilla y rapida.
Asi vemos que la forma es bastante basica y el proceso es detallado en la ley"’,
esencialmente consiste en que sera fijado un cartel a la puerta de la sede de la em-
presa, o en la secretaria de la misma o en la oficina receptora de correspondencia,
con una copia para el empleador. El alguacil dejara constancia del cumplimiento
de esa diligencia en el expediente y afiadira los datos de identificacién relativos a
la persona que recibi6 copia del cartel. Una vez hecho esto, al dfa siguiente de que
el Secretario del Tribunal deje constancia en el expediente de que la actuacién del
alguacil fue cumplida cabalmente, comenzara a contarse el lapso de la compare-
cencia. Otra novedad en cuanto a la notificacién es que puede hacerse por medios
electrénicos, cibernéticos, digitales o telefénicos.

Ademas de las anteriores modalidades, la Ley actual incluye, la posibilidad de ser
notificado por correo certificado y acuse de recibo y por intermedio de citacion a
través de Notario Publico. La experiencia con tales modalidades de la notificacion
en Venezuela, ha sido que la misma puede realizarse en un promedio no mayor a
un mes. Evidentemente existen excepciones en casos de particularidades muy es-
peciales donde esta regla de promedio no se cumple, pero lo cierto es, que el salto
diferencial entre el rendimiento de esta solucién, comparado con la citacién perso-
nal en el pasado (aun presente en otras jurisdicciones de nuestro pais) es de grandes
dimensiones en pro de la celeridad. Es importante sefialar, y era de esperarse de los

7 Articulos 126, 127 y 128 de la Ley Organica Procesal del Trabajo
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procesalistas puros, que esto fue uno de los puntos al que se le manifestara mayor
resistencia, antes de ser sancionada como Ley.

En tercer lugar, debemos destacar como otra innovaciéon que se tradujo en ma-
yor efectividad y rapidez en el desarrollo del juicio fue la no admisiéon de cues-
tiones previas. El art 129 de la L.O.PT. enuncia: “La audiencia preliminar sera en
forma oral (...). En la misma no se admitira la oposicion de cuestiones previas”. Tal
y como ha sido descrito s#pra, el despacho saneador persigue acabar con todo vicio
de forma o de admisibilidad que presente una demanda, si esa funcién se despliega
de manera eficaz, gracias a la actividad jurisdiccional y al control que sobre dicha
actividad ejercen las partes, entonces ¢Qué sentido tiene mantener esta incidencia
en la audiencia preliminar o incluso en la audiencia de juicio? Es decir, la no admi-
sion de cuestiones previas es una consecuencia directa de la existencia del despacho
saneador. En esencia, es procurar con estas figuras que la L.O.PT., sea un cuerpo
normativo coherente con los principios que en ella misma se plantean. LLa naturale-
za oral, concentrada, breve y sencilla del proceso oral es anacrénica con la existencia
de excepciones dilatorias o de admisibilidad o defensas usadas en el procedimiento
civil, en lo general con la intencién de retrasar y obstaculizar el desenvolvimiento
normal de un procedimiento.

En cuarto lugar: una decision legal que se tradujo en una gran contribucién a la
celeridad procesal es darle la potestad a la Sala de Casacién Social del Tribunal Su-
premo de Justicia, de ejercer sobre las sentencias que deban ser por ella controlada,
fue plantear en la Ley una Casaciéon Laboral Mestiza, tal y como fue definida este
tipo de casacién por el autor Humberto Cuenca. Es decir, un sistema de casacion
mixto, donde la Sala puede optar por diversas posibilidades: por un lado por que
decida la Sala de Casacién remitirla a sustanciaciéon con la orden de subsanar vicios;
bien sea por que se detectan errores iz iudicando y casa la sentencia recurrida sin
reenvio o por que considera utilizar la herramienta de la casacion de oficio. Todas
estas posibilidades con base en los art. 175 L.O.PT. “(...) infracciones de orden
publico y constitucionales que ella encontrare, aunque no se les haya denunciado.”

En quinto lugar: una institucién creada en Venezuela mediante la L.O.PT., deno-
minada, el Recurso de Control de 1a Legalidad." Este se puede definir como: “un
medio de impugnacién que permite controlar la legalidad y justicia de las sentencias

'8 Calificacién utilizada por el procesalista Humberto Cuenca para lo que el consideraba una propuesta Casa-
cion ecléctica, que lograra mezclar algunas sistemas de casacion utilizados en diversas partes del mundo.
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emanadas de los Tribunales Superiores del Trabajo, que hayan violentado o ame-
nacen con violentar el orden publico laboral, para impedir que el fallo afectado
por violacién de Ley y de Justicia pueda alcanzar autoridad e inmutabilidad de cosa
juzgada. (...)”"". En Venezuela no todas las sentencias son recurtibles en casacién en
virtud de que existen diversos requisitos para poder ejercer dicho recurso. Uno de
ellos, que resulta determinante para poder ejercer el recurso de casacion es la cuan-
tia. En relacion a ello, se presentaba una realidad innegable: por un lado existia la
necesidad, de poder controlar la actividad jurisdiccional de los tribunales superiores,
en casos cuya cuantfa no reunfa el minimo exigido por la Ley para llegar a Casacion,
es decir, puede darse casos en los cuales el tema decidendum sea de contenido juri-
dico relevante, a pesar de que su cuantfa no sea muy elevada. Por otro lado, no era
conveniente que un remanente importante de los juicios laborales manejados a nivel
nacional por los tribunales superiores, quedara bajo la tnica responsabilidad de es-
tos juzgados. Era por tanto, necesario tener también un control de dicha actividad.
En tal sentido, con la creacién del Recurso de Control de la Legalidad se “(...) puede
revisar la correcta aplicacion del derecho y la justicia y si encuentra que el fallo re-
currido ha violado la Ley o el orden publico laboral, puede anulatlo y resolver sin

reenvio el conflicto de intereses entre las partes”™

Para finalizar este capitulo debemos decir que existen varias particularidades adi-
cionales en la L.O.PT., que se suman a las ya enunciadas, tales como la no admisién
de pruebas en segunda instancia* o la reduccién de variados lapsos procesales, pero
hemos preferido relatar las que consideramos que han tenido un impacto mayor en
la estructura de la Ley, y que son determinantes en darle a la aplicacién de la misma
una nueva dimension.

3.  Proceso de implementacion

Tal y como se enuncié al comienzo de este trabajo, el éxito de la creacion, im-
plementacion y control de la L.O.PT., en Venezuela se debi6 a la combinacién de
factores casi magicos que facilitaron el resultado obtenido. En esa conspiracion de
factores evidentemente se tomaron decisiones sabias que instrumentaron en la rea-
lidad lo que hasta ese momento era solo una concepcioén abstracta. Como siempre

' Mora Dfaz, Omar Alfredo. P4g.662. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
2% Mora Diaz, Omar Alfredo. P4g.662. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
21 Art. 164 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo
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para poder llevar una idea a la practica es mas complejo de lo que parece y en el
ambito judicial (de cualquier pafs) mucho mas dificil. Por algunos factores somos
los juristas personas que contamos con muchos prejuicios y sobre todo mucha in-
formacion que no favorece los cambios. Por ello era necesario convencer no solo al
conglomerado de abogados del foro, sobre la implementacién de la Ley sino con-
vencer y formar a los abogados y jueces que de un dia para otro deberfan empezar
a ejercer funciones en un proceso hasta entonces para ellos desconocido.

En Venezuela los 6rganos de justicia, en especial el Tribunal Supremo de Justicia,
le corresponde: “(...) la direccion, el gobierno y la administracién del poder judicial,
la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la Republica y de las defensorfas publi-
cas. Igualmente, le corresponde la elaboracién y ejecucion de su propio presupuesto
y del presupuesto del poder judicial. (...)

(...) Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo en pleno creara
una Direccién Ejecutiva de la Magistratura, con sus oficinas regionales.”

Como se desprende del texto de la Carta Magna venezolana, el Poder Judicial
debe dirigir y gerenciar el aspecto administrativo de todos los tribunales de la Repu-
blica asi como de su inspeccién y vigilancia.

Lamentablemente no existe ain nuestro pais un curso en las universidades publi-
cas ni privadas, ni algin estudio de post-grado, tendiente a darle herramientas a los
abogados que tengan vocacion, credenciales y capacidad para ser calificados como
servidor publico en el sistema de justicia, para que puedan enfrentar como jueces las
funciones de direccién administrativas que en ellos recaen. Paises como por ejemplo
Argentina: tienen escuelas de formacién judicial, posteriores al estudio universitatrio
que preparan al futuro juez para sus funciones, tanto jurisdiccionales como adminis-
trativas, siendo requisito sine qua non para poder entrar en la carrera judicial.

En ese mismo sentido, en Venezuela es mayor el reto del Juez que debe preo-
cuparse de su funcion jurisdiccional, pero ademas tiene en algunas ocasiones fun-
ciones administrativas que se suman a la complejidad de sus actividades jurisdiccio-
nales. Sobre todo en los cargos de Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
(son treinta y dos —32-), recae sobre ellos, la responsabilidad de decidir en temas
importantes de la gestion judicial tales como: presupuesto del poder judicial, perso-
nal administrativo y sus salarios, infraestructura fisica, implementaciéon y dotacion
de los tribunales del pais, etc., etc., etc.
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Igualmente es justo mencionar, que en cumpliendo del mandato constitucio-
nal, existe en Venezuela una Direccién Ejecutiva de la Magistratura (en lo sucesivo
D.E.M.), quien maneja la mayoria de los problemas administrativos (y por ello es
una superestructura con mas de cuarenta mil —40.000— empleados) y sus filiales
regionales denominadas D.A.R (Direccién de Administracion Regional) suscritas
jerarquicamente a la D.E.M., no menos cierto es que la D.E.M y su director deben
orientarse hacia las directrices que le otorgan desde la maxima autoridad del Tribu-
nal Supremo de Justicia, que es la Sala Plena de ese maximo tribunal, compuesta por
Magistrados de diversas salas.

Hecha esta acotacion, debemos mencionar que al momento de implementar esta
novedosa legislacion, la Sala de Casacién Social tom6 el protagonismo y liderazgo
para poder instrumentar los cambios necesarios que: a) modernizaran, redisefiaran
o construyeran la planta fisica de las nuevas sedes tribunalicias, b) dotaran a dichas
sedes de la tecnologia necesaria para que el personal desarrollara sus funciones
y fuese capaz de prestar el servicio, ¢) prepararan, formaran 6 actualizaran a los
usuarios, el personal y los abogados que en dichas sedes desarrollarfa su trabajo. En
conclusion, llevar el modelo, que de manera abstracta establecia la L.O.PT,, de la
teorfa a la realidad.

Durante todo ese camino, se logré trabajar de manera muy cercana con la D.E.M.,
en pro de lograr todas las metas dentro del tiempo que para ello establecia la Ley.
No obstante, la Sala Social se reservé muchas de las decisiones estratégicas sobre
como implementar algunos de estos planes. Por ejemplo: el tema de formacién y
evaluacién de jueces, fueron los propios Magistrados Omar Mora Diaz y José Rafael
Perdomo (ambos profesores universitarios de la Universidad Central de Venezuela)
quienes se reservaron el disefio de los programas y la evaluacion de los futuros jue-
ces. La participacion de la D.E.M., en esa parte del proceso no fue tan protagénica
como la de la propia Sala de Casacion Social.

En primer lugar la C.R.V,, establece en su articulo 269: “La ley regulara la orga-
nizacién de circuitos judiciales, asf como la creacién y competencias de tribunales
y cortes regionales a fin de promover la descentralizacion administrativa y jurisdic-
cional del poder judicial.”

De la misma forma tipifica el articulo 15 de la L.O.PT: “Los Tribunales del Tra-
bajo se organizaran, en cada circuito judicial, en dos instancias:
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Una primera instancia integrada por los Tribunales de Sustanciacién, Mediacion
y Ejecucion del Trabajo, y los Tribunales de Juicio del Trabajo.

Una segunda instancia integrada por los Tribunales Superiores del Trabajo. Su
organizacién, composicion funcionamiento se regira por las disposiciones estable-
cidas en esta Ley y en las leyes respectivas.”

Los antetiores articulos citados eran fundamentalmente teoria, ahora bien, nos
preguntamos: ¢Cémo transformar tal informacién en una obra?, ¢Qué es un circui-
to judicial?, ;Cuantos tribunales especializados habfan en el pais?, ;Cuantos Tribu-
nales Laborales debian crearse en el pais?, ;Cémo debe transformar y preparar al
personal, a los abogados litigantes y al publico en general para un cambio de esta
magnitud?. Tales preguntas fueron formuladas por los involucrados en la toma de
decisiones al momento de enfrentar este reto. Las respuestas conseguidas a algunas
de ellas, permitieron disefiar el camino a recorrer.

En el proceso escrito, el tribunal se organizaba en torno a la figura del sefior Juez.
Dicho funcionatio, tenfa el privilegio de poseer un tribunal con una infraestructura fi-
sica (oficina o despacho) ademas de empleados, archivo propio, secretario o secretatia,
asistentes —conocidos también como escribientes— y alguacil. Igualmente, dicha ofici-
na donde se ubicaba un tribunal, debfa contar también con la dotaciéon necesaria para
cada uno de los miembros que alli desarrollaban su trabajo. ¢Le suena a Usted lector
esta realidad familiar?. Adicionalmente, por ser tribunales unipersonales, el tribunal
giraba literalmente en torno a la figura del Juez, no solo desde el punto de vista de la
concepcion del espacio fisico donde podia ejercer sus funciones, sino que el trabajo
del tribunal se hacia dependiente de la persona del Juez. Es decit, si el Juez se enfer-
maba, no se “daba despacho”, si el Juez no llegaba a la hora, se suspendfan algunos
de los actos de sustanciacion. El sistema escrito facilita que sucedan tales situaciones,
hablamos de una infraestructura que en lugar de ser funcional, por el contrario es
improductiva, hablamos de una infraestructura anacronica. Si a estos argumentos le
sumamos, el factor de costos, tanto de personal como de dotacion, es facil lograr ima-
ginar lo oneroso que era para el Estado, mantener ese tipo de estructura.

A la dantesca situacién anterior hay que sumatrle, el hecho de que en Venezuela
existian hasta la entrada en vigencia de L.O.PT. solo veintisiete (27) tribunales espe-
cializados laborales, llamados para aquel entonces, “Tribunales del Trabajo y de Es-
tabilidad Laboral” y setenta tribunales (70) con competencia multiples, que también
debfan de responder a los casos laborales. Ahora bien, debido a que estos tribunales
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recibian muchos mas expedientes en relacion a las sentencias que podian publicar,
se podia evidenciar que los mismos se encontraban saturados de expedientes y en
tal sentido la poca capacidad de respuesta que podian brindar causé se dichos tribu-
nales se convirtieran en un depésito de causas. De esa manera se engendr6 el grave
problema del retraso judicial. En efecto, el promedio de duracién de una causa era
de aproximadamente de doce (12) afios desde el momento de introducir la demanda
a la sentencia definitiva por el tribunal de casacion. El sistema de justicia estaba casi
de manos atadas, ante la baja y lenta productividad de los tribunales estructurados
de esa manera; sin dejar de mencionar, las infinitas perversiones que detras de esa
realidad se pueden esconder. El flagelo de la corrupcion, tenia el perfecto caldo de
cultivo para poder manifestarse de diversas e infinitas formas.

El circuito judicial es en su esencia: un cambio radicalmente opuesto en la
concepcion de la forma de trabajar de un tribunal, si se compara con la estruc-
tura tradicional de un juzgado derivado del proceso escrito. Es la cristalizacion
arquitectonica en la realidad de un espacio o sede, donde se pueda desarrollar la
actividad jurisdiccional, en forma de una unidad administrativa y ademas, donde
se transforma la visién y relacién clasica del Juez y su Tribunal. En el circuito,
el Tribunal (me refiero a las unidades administrativas del mismo) pertenecen a
varios jueces. En el caso del Circuito Judicial del Trabajo, su horario de despacho
es de lunes a viernes de 8:30 a.m. a 4:30 p.m., independientemente de que ocurra,
la o las faltas temporales o definitivas de cualquier Juez o funcionario del circuito
no afecta las actividades del circuito ni del resto del personal. Las zonas adminis-
trativas del Tribunal pasan a ser comunes, es decir, pertenecen al circuito y no a
un Juez y se ubican fisicamente en espacios modulares y funcionales adecuados al
tipo de funcién que cada uno de ellos debe prestar; el archivo, los abogados asis-
tentes o secretarios, servicio de audiovisual, servicio de consignaciones, servicio
de recepcién de documentos, servicios de auto-consulta, servicio de alguaciles y
servicio de seguridad, tienen dentro del disefio conceptual del disefio un espacio
programado donde prestar su servicio y ejercer sus funciones de manera digna.
Cada uno de éstos son organizados en pools o unidades, que estan destinadas a
trabajar para diversos jueces y simultaineamente atender al publico usuario. Hay
que sefialar que en el pasado se utilizaban aproximadamente, entre ochenta (80) a
ciento cincuenta (150) metros cuadrados de planta fisica por cada tribunal, por el
contrario en la organizacién del circuito, cada Juez cuenta con aproximadamente
un maximo de diez metros cuadrados lo que se traduce en que, en un menor es-
pacio, se logra incluir mayor numero de juzgados.
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Gracias a este disefio arquitectonico, que concibié la D.E.M., los espacios del
circuito laboral fueron transformados para:

En primer lugar, hacer de las zonas de atenciéon al publico, espacios similares
a sucursales bancarias, donde el usuario acude a una “Taquilla” y en lugar de hacer
una transaccion bancaria, realiza la introducciéon de algin documento relacionado
con una causa, o en el caso de necesitar un expediente se dirige a solicitarlo al ar-
chivo comun de todos los tribunales. Tales zonas de atencién, son visibles al usua-
rio, ademas de que le permite moverse libremente y consultar lo que necesite en
determinado momento en relacion a una causa de su interés. Es decit, se asumio la
concepcion de “Justicia como Servicio”.

En segundo lugar, el disefio arquitectonico logré diferenciar exitosamente las
dos categorias o tipos de tribunales: por una parte, los Tribunales de Sustanciacion,
Mediacién y Ejecucion (en lo sucesivo S.M.E.) donde se realiza la audiencia preli-
minar y por otra, los tribunales de juicio bien sea de primera instancia o supetrior.

Los Tribunales de S.M.E. necesitan espacios donde puedan recibir a las partes,
para alli poder desplegar la actividad mediadora y conciliadora, por tanto, el despa-
cho de ese tipo de jueces debe estar construido para recibirlos en un plano iguali-
tario y de integracion entre las partes y el juez. En las oficinas para estos espacios,
adicionales al escritorio del Juez, se coloca una mesa redonda y una biblioteca. El
Juez de SM.E. en sefial de integracion, mediacion e igualdad, se sienta en dicha
mesa redonda y procura la conciliacion.

Por otro parte, el Juez de juicio, bien sea de primera instancia o superior, no
necesita ver o encontrarse con las partes, salvo en la Audiencia de Juicio. El espacio
para dicha audiencia es la “Sala de Juicios” que es el ambiente natural donde el Juez
despliega su actividad jurisdiccional. Por tanto, el disefio le otorgo a este tipo de
jueces ademas de la posibilidad de uso de la “Sala de Juicios”, una oficina sencilla
con escritorio y biblioteca (el plan inicial contempla un espacio de seis (6) metros
cuadrados), y a donde ¢/ priblico no tiene acceso. Las “Salas de Audiencia de Juicio”
pueden ser utilizarlas de manera comun, en donde ellos desplegaran sus actividades
jurisdiccionales, de acuerdo a un estricto cronograma de audiencias. Esta ultima,
debe ser el inico momento en que el Juez de juicio puede ver a las partes, lo cual
facilita tener un proceso mas transparente.

En tercer lugar, se encuentran el resto de servicios comunes, es decir, aquellos
espacios donde el personal administrativo desempefian sus funciones de 6rganos
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funcionamiento del circuito y entre cuyas responsabilidades se encuentran: ayudar
al Juez a instruir el expediente, acompafian a los jueces en los actos, enumeran los
expedientes, realizar las notificaciones, realizar las grabaciones audiovisuales, etc. Ese
personal de acuerdo al disefio arquitectonico, posee espacios de oficinas comunes,
sin contacto directo con el publico, lo cual se traduce en mayor transparencia y a ello
se agrega que, dicho personal tiene caracter rotativo en su relacién con los jueces.

Este plan de infraestructura permitié desde el afio 2003 en adelante, la cons-
truccion de treinta y siete (37) Circuitos Judiciales, en distintas regiones del pafs.
Asi mismo, se logré incrementar la cifra de noventa y siete (97) Jueces que tenia
la jurisdiccion laboral del viejo régimen, a trescientos treinta y cinco (335) nuevos
jueces laborales especializados mas el personal del circuito, es decir, un notable
incremento en comparacion a la cifra original. Tal crecimiento, no fue resultado de
una voluntad caprichosa, sino de un sesudo analisis de la conflictividad laboral de
nuestro pafs en aquel momento, que implicaba proyecciones matematicas a futuro,
en cuanto a la relacién, jueces-numero de causas, que debe existir para evitar el
retraso procesal.

Es de sefialar, que muchas de las sedes de los circuitos laborales, las cuales he
visitado todas en diversas oportunidades, tienen variadas asimetrias en relacion
con la demografia de nuestro pais. Tal es el caso, del circuito judicial del Estado
Amazonas, ubicado al sur de nuestro pafs, y el cual presenta muy poco nivel de
conflictividad laboral, en razén de que dicha zona existen pocas industrias. En tal
sentido, no puede ese circuito tener la misma cantidad de jueces y de empleados, si
lo comparamos por ejemplo con la sede del Circuito Laboral de Maracaibo, en el
Estado Zulia, zona conocida ampliamente por su produccion petrolera e industrial,
lo cual obviamente amerita un circuito Laboral mas grande para atender una mayor
poblacién de usuarios. Lo hermoso de estas asimetrias y de lo funcional del disefio
estructural, es que en ambos Circuitos se podian observar las mismas unidades de
trabajo. Sila oficina de alguacilazgo en Puerto Ayacucho esta compuesta de tres (3)
alguaciles, la misma unidad en Maracaibo esta conformada por un batallén de mas
de quince (15) alguaciles. Este elemento es lo que el creador de esta Ley denominé
como la “Uniformidad del funcionamiento de los Circuitos Laborales”.

La formula legal exacta para lograr éste fin de uniformidad, (de la cual se vio
apoyada la D.E.M.), para poder hacer este diseno arquitecténico del Circuito La-
boral, fue ademas de la CR.B.V. y la L.O.PT,, la Resoluciéon 1475-G.O. N° 37806
DEM, la cual desde el momento de su publicacién, se convirtié en una suerte de
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manual reglamentado de funcionamiento del circuito y de todas las unidades que en
el mismo hacen vida laboral.

Una vez disenado el plan, para reformar la infraestructura fisica, en donde se
debfan ubicar los nuevos circuitos laborales, ademas de crearse una normativa que
reglamentara el funcionamiento de los mismos incluyendo al personal, los Magistra-
dos de la Sala de Casacion Social, en su rol de directores de este proceso de cambio,
observaron que debfan tomarse decisiones importantes y urgentes, que acompafia-
ran al plan de modificacién de la estructura fisica. Ellas fueron: realizar un proceso
de Seleccion y Capacitacion de Jueces y funcionarios; implementar un plan de mo-
dernizacién de la tecnologia; estructurar el “Régimen de Transicion” y por dltimo la
creacion de la figura de Coordinacion Laboral Nacional.

Proceso de Seleccion y Capacitacion de Jueces y funcionarios:

Ante el claro aumento del nimero de jueces, que se debid incorporar a la juris-
dicciéon laboral  (...) la Sala de Casaciéon Social del Tribunal Supremo de Justicia,
la Escuela de la Magistratura y la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, elaboré
un plan de Capacitacién Especial durante los anos 2002, 2003, 2004 y 2005 para
formar y adiestrar al personal de jueces y funcionarios judiciales, y garantizar una
administraciéon de Justicia eficiente, transparente, de calidad cientifica, ajustada a
derecho, rapida y moderna. Los resultados de ese plan de entrenamiento fueron ex-
celentes (...)”"*

a sus cargos, algunos incluso con caracter de titularidad, en razén de concurso de

. Gracias a éste proceso de seleccion, se fueron designando abogados

credenciales aprobado y otros con caracter de jueces provisorios. Fue un proceso
arduo, de caracter publico y supervisado personalmente por los Magistrados de la
Sala de Casaciéon Social. Dentro de dicho proceso se utilizaron diversos recursos
didacticos y de terapia de grupos para lograr de los nuevos jueces, un proceso de
identificacién y de sentido de pertenencia con la institucién del T.S.J., y en especifi-
co con su jurisdiccion laboral.

Plan de modernizacion de la tecnologia:

En virtud del cambio por venir, se debi6 adaptar la dotacion tecnoldgica a la
nueva realidad procesal. De hecho, se aprovecho la valiosa oportunidad histérica, de

22 Mora Dfaz, Omar Alfredo. P4g.106. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
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poder hacer todo el aspecto tecnolégico desde “cero”, para de esa forma incluso, ir
mas alla de lo planificado en cuanto a la modernizacién de la dotacion tecnolégica.
“Cada Circuito Judicial tiene instalado y en funcionamiento un sistema informatico,
(denominado Juris 2000 —comentario nuestro—) que permite que el despacho judi-
cial sea evaluado, seguido y fiscalizado cibernéticamente.(...) Por otra parte, todos
los jueces y funcionarios estan dotados de equipos de computacién con acceso a
internet y a una tecnologia de punta que facilite su adecuada labor, ademas de que
la jurisprudencia que emana de todos los tribunales del pais, incluyendo la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, estan disponibles en internet de
forma gratuita.(...)”.” Ademas de éstos elementos citados, la jurisdiccién laboral
debe por mandato de Ley tener la posibilidad de grabar las audiencias de manera
audiovisual. Para ello fue necesario adquirir un lote de camaras videograbadoras,
que para el momento tenfan una de las mejores tecnologias disponibles (Video 8).
Nuestros propios trabajadores se han ido incorporando progresivamente al avan-
ce de la tecnologia y adaptandose a las nuevas realidades, es asi como en algunos
circuitos hemos tenido personal que han creado Sistemas Cerrados de Television,
prestando un servicio digital con incluso mayor calidad que en el pasado, lo cual a
su vez, ha contribuido en un gran ahorro de recursos para los diversos circuitos.

Estructuracion del “Régimen de Transicion”

Por haber sido la L.O.P.T., aprobada en agosto del 2003, se presentaba la proble-
matica planteada en la norma, para todas las causas que se encontraban en juicio al
momento de entrar en vigencia el nuevo régimen procesal.” En consecuencia, para
todas las causas que se encontraban en tramite antes de la entrada en vigencia de
la nueva Ley, se opté como principio general, aplicar el procedimiento que se pre-
vé, en un capitulo especial para estos tipos de causas, en la novel Ley. La L.O.PT,,
planteo en su Capitulo 1I, denominado “Régimen Procesal Transitorio” una serie
de diversos tratamientos a las variadas tipos de causas que se encontraban en juicio
o tramites para aquel momento. En ese orden de ideas, “para la entrada en vigencia
de la Ley Organica Procesal del Trabajo (agosto 2003) habfan mas de trescientos
mil procesos sin decision (...)”, lo cual significé una labor titanica y digna de sa-
ludo y felicitacion a los llamados “jueces de transiciéon”.” Solamente en los diez
(10) Tribunales de Primera Instancia que funcionaban en Caracas, fueron heredadas

» Mora Diaz, Omar Alfredo. Pag. 106. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
24 Articulos 196 y subsiguientes de la Ley Orgdnica Procesal del Trabajo
> Mora Diaz, Omar Alfredo. Pag. 104. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
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aproximadamente 37.000 causas para la transicion a las cuales, los jueces fueron ca-
paces de darle respuesta a la peticiéon de la Resolucion N° 2003-00018 de la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, que exigia que dichos procesos “debian ser
resueltas en un lapso de 18 meses”. Para ello el area metropolitana de Caracas conto
con el concurso de numerosos jueces de transicion.

Creacion de la figura de la Coordinacion Laboral Nacional

“Con el objetivo de estimular una politica de excelencia judicial, desde el afio
2002 funciona la Coordinacién Laboral Nacional, bajo la responsabilidad personal
del Magistrado de la Sala de Casacion Social que fuera designado por la Sala Plena
del Tribunal Supremo de Justicia. Esta Coordinacién Nacional supervisa, controla y
fiscaliza el normal y buen funcionamiento de cada circuito judicial de trabajo a nivel
nacional. Dentro de la coordinacién se generan politicas para estimular el estudio,
la preparacion académica, la busqueda de la excelencia en el servicio de justicia. Se
estimula la participacién de las diversas dependencias en las politicas judiciales del
pais. A tales efectos se realizan reuniones periédicas (cada dos meses) para evaluar
fortalezas, debilidades, necesidades diversas y el fortalecimiento institucional de to-

das sus ordenes.”?

Ademas es funcion de la Coordinacion Nacional tener un control de las estadfs-
ticas a nivel nacional, donde se vigilaban los niveles de mediacién, los montos tran-
sados, los montos ejecutados, el numero sentencias emitidas por los tribunales de
instancia y en fin, todos aquellos datos estadisticos de importancia para mesurar el
desempefio de los tribunales a nivel nacional. La Coordinacién Nacional, en razén
de la desconcentracion territorial de los diversos tribunales, se comunica de manera
constante con cada uno de los Coordinadores Laborales, quienes son jueces que ejercen
funciones administrativas en cada uno de los Circuitos Judiciales, paralelamente a
sus funciones jurisdiccionales. Con tales coordinadores se debe también: controlar,
planificat, sancionar, seleccionar y/o promover al personal calificado. Ello debe
hacerse con cada uno de los Circuito Laboral, asi como también debe tramitarse,
permisos maternales, de enfermedad, vacacionales, etc., todo esto en cooperacion
permanente con la D.E.M. La poblacién de empleados a nivel nacional que maneja
la Coordinaciéon Laboral Nacional es de mas 3.300 personas entre empleados y
obreros.

%6 Mora Dfaz, Omar Alfredo. P4g.108. Derecho Procesal del Trabajo. Primera Edicién
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Antes de finalizar éste capitulo, debemos destacar con absoluta responsabilidad,
el hecho de que a lo largo de este trabajo hemos descrito con vehemencia y sen-
timiento de apego, lo excelente del cambio precibido gracias a la L.O.PT.. Ello 7o
significa que queramos anto-elogiarnos, ni pretendemos ser regionalistas o chovinistas al manifes-
tar que ese cambio se dio en Venezuela. Nada mas lejos de la realidad: éste cambio
en nuestro pafs se ha logrado, gracias a la L.O.P'T.. Hay que advertir, que en otras
jurisdicciones, no se ha instrumentado un cambio parecido, y de haberse hecho un
cambio hacia la oralidad, el mismo no ha ocurrido de manera eficiente. No pode-
mos dejar de sefialar, que muchos de nuestros propios compatriotas, han sido los
primeros en ver a la jurisdiccion laboral como una amenaza a su estabilidad.

Por otra parte, al tener un sistema funcional y eficiente, que convive de manera
paralela con el sistema escrito, muchas veces a metros de distancia en las mismas sedes
judiciales, obliga al Juez ineficiente a revisarse y compararse con los jueces del sistema
laboral. Ese impacto se percibe atun mas, en los usuatios y en los abogados del foro
sobre las dos realidades confrontadas. El ser humano puede llegar a tener muchas
formas dafiinas de pensar, sobre todo cuando su intencion se orienta a destruir en vez
de construir. Hacer propuestas resulta mucho mas dificil que hacer criticas. Si bien
es cierto, que el sistema laboral 7o funciona de manera perfecta y tiene muchos retos y desafios
que enfrentar, no es menos clerto, que ha demostrado obtener valiosos resultados. Esta
circunstancia de predisposicion en contra de la L.O.PT., ha llevado a sectores minori-
tarios (tendencia que considero peligrosa y me atrevo a categorizarla como una seria
amenaza) a querer hacer cambios sustanciales a ésta exitosa normativa procesal, cuyo
objetivo no es otro, que intentar regresar al pasado. Pretenden asi, que brille la me-
diocridad y que nuevamente los vicios se apoderen de la sagrada gestion de impartir
justicia por medio de un proceso digno, transparente y moderno. Tales intenciones en
nuestro pafs, tienen su origen en el ambito interno de magistrados y jueces, que desean
cambiar la exitosa jurisdiccion donde trabajan y en el ambito externo en aquellos que
ven en la jurisdiccion laboral una amenaza. La resistencia, la enfrentaremos los defen-
sores y practicantes de esta Ley, hasta llegar a un “punto de no retorno”, en donde se haga
de la L.O.PT. definitivamente una Ley que llegd para quedarse. Mientras tanto, hasta
que llegue ese dia, seguiremos ofreciendo nuestros vehementes esfuerzos, en el plano
y terreno que sea necesario, para defender esta obra que dejoé de ser de los venezola-
nos para ser un patrimonio de Latinoamérica y el mundo.
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4.  Procesos de seguimiento y control de gestiéon

En mi funcién de Asistente del Magistrado Coordinador Nacional, correspondia
al equipo de trabajo que asumi6 esa importante y nutriente responsabilidad una va-
riada gama de tareas, las cuales intentaremos resumir a continuacién. Deseo aclarar
que de aqui en adelante escribiré en pasado, ya que mis funciones como asistente de
la Coordinacién Nacional cesaron en enero del 2013.

Desde mi punto de vista la funcién del Despacho del Coordinador Nacional
amerita una dedicaciéon y compenetracion absoluta con la jurisdiccion laboral y con
sus empleados. De la misma forma, era en esencia una labor constante de mante-
nimiento de una maquinaria que funcionaba casi a la perfecciéon, en donde, existian
en el despacho del Coordinador Nacional muchas herramientas que ayudaban para
cumplir sus funciones. La parte que consideraba un verdadero reto, era esencial-
mente el aspecto humano de las relaciones con los jueces. De alli, que en el plano
personal se convirtié en una experiencia muy enriquecedora y en un legado profe-
sional de incalculable valor.

Nuestras funciones enmarcaban, en primer lugar: E/ control jurisdiccional de las
sentencias emanadas de todos los tribunales del paifs. Este control encuentra su
fundamento en el articulo 177 de la L.O.PT., que enuncia: “Los Jueces de instancia
deberan acoger la doctrina de casacion establecida en casos analogos, para defender
la integridad de la legislacién y la uniformidad de la jurisprudencia.” El Magistrado
Coordinador Nacional y sus colegas Magistrados (la Sala de Casacién Social esta
compuesta por cinco Magistrados que actian como Tribunal colegiado), ejercen
personalmente cada uno de ellos esa funcién de control jurisdiccional. No olvide-
mos la herramienta del video que esta anexo al expediente, en donde se permite ver
todo el procedimiento de instruccion.

Era parte de la funcién del despacho de la Coordinacion Nacional, tramitar las
denuncias hechas en contra de las sentencias de algin Juez, sobre la violaciéon de
la doctrina y la uniformidad de la jurisprudencia. Tramitar esas denuncias quiere
decir que la Coordinaciéon Nacional debe hacer la remisién del caso, a la autoridad
disciplinarias responsable de establecer alguna sancién o no, al Juez que incurrié
en la presunta falla, bien sea el Tribunal Disciplinario o la Inspectoria General de
Tribunales. Ambas son instancias contraloras y con potestad sancionadoras de la
actividad jurisdiccional. El control jurisdiccional que realizan los Magistrados en la
Sala de Casacion Social se cristalizaba también, cuando anulaban de oficio alguna
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causa, por violacion a los principios fundamentales de derecho constitucional o de
orden publico. En esos casos, pueden incluso solicitar los Magistrados en el acto de
sentencia, la apertura de procedimientos administrativos.

Ademas, es posible en Venezuela que gracias a la presencia del programa “Juris
20007, se permite a todos los miembros del poder judicial de la Jurisdiccion Labo-
ral, poder monitorear en tiempo real, todas las sentencias emitidas por los tribunales
de instancia. De tal manera, que existe gracias a la estructura jerarquica del Tribunal
Supremo de Justicia y de la organizacién de la jurisdiccion laboral un control de los
actos de los jueces de instancia. Este control, si bien es cierto que le otorga amplias
facultades a los Magistrados de la Sala Social, a su vez, tiene como efecto practico, la
garantia, que la ley laboral va a ser aplicada de acuerdo a criterios de interpretacion
que no son variables, otorgando a la sociedad la sensacion de seguridad juridica, ele-
mento necesario para que un pais pueda tener mayor paz laboral. De la misma for-
ma, es una ventaja tener este tipo de controles para luchar contra las desviaciones
(corrupcidn) de todo tipo que puedan tener los jueces, y es un avance en favor de
la transparencia del proceso. No debemos olvidar que no existe sistema inviolable
y por muchas ventajas que tenga la L.O.P'T,, siguen existiendo debilidades humanas
que son precisas atacar. En el caso de la Coordinacion Laboral, bajo nuestra gestion
pude comprobar que afortunadamente, este tipo de sanciones tenfan naturaleza
excepcional.

En segundo lugar: era funcién fundamental del Coordinador Nacional Laboral
(en lo sucesivo C.L.N.) la planificacién, organizacion y realizacion de la Rewnion
Nacional de Coordinadores Laborales. Esta reunion se realizaba con una frecuencia de
cada dos meses, y tenfa como objetivo realizar un control de gestion administrativa
de cada una de las Coordinaciones Laborales de las diversas regiones del pais. Esas
reuniones eran realizadas de manera aleatoria en dichas regiones, y de esta manera,
se fomentaba el intercambio humano entre los jueces y el turismo interno. En ellas
participaban los treinta y dos Jueces Coordinadores Laborales, de los diversos Cit-
cuitos Laborales del pais, ain cuando en algunas oportunidades su numero podia
variar.

La actividad consistia, en revisar de manera minuciosa las estadisticas de cada
uno de los circuitos, asi como escuchar sus debilidades y fortalezas. Se tomaba
nota de problemas, contingencias o emergencias surgidas y ante los planteamien-
tos de los Coordinadores, se procuraba buscar desde el despacho central nacional
posibles soluciones a los mismos, es decir, apoyo presupuestario o de dotacién que
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colaborara en solucionar la situacién. Esta era una de las facetas mas dinamicas de la
Reunién Nacional de Coordinadores, ya que los planteamientos presentados por los
jueces iban, desde problemas con el aire acondicionado y el respectivo descontento
que eso causaba en los abogados litigantes y publico en general; hasta el plantea-
miento de cémo lograr que los expertos contables realizaran sus experticias de una
manera mas eficaz. La variedad de problemas dejaban ver que es una jurisdiccion
humana y como tal de carne y hueso, con problemas no solo personales sino ade-
mas facticos, del dia a dfa. Incluso gracias a la Reunién de Coordinadores, pudimos
empezar a detectar y observar algunas de las que hoy son consideradas amenazas
para el funcionamiento de la Ley.

En los dltimos afios, ante el creciente proceso de aumento al acceso al sistema
de justicia, se dio una acumulacion en cuanto cantidad de causas, por ante la Sala de
Casacion Social, influyendo de manera marcada en los tiempos de respuesta, lo cual
se convirtié en un reto a futuro. El promedio de duracién de una causa, desde que
es admitida, hasta la remisién por parte del Juzgado Superior a la Sala de Casacion
Social es de seis (6) a ocho (8) meses de duracién, mientras que desde que llega
dicha causa a la Sala de Casacién Social, se esta tomando un poco mas de dos afios.
Asi mismo, al momento de ser decididas las causas con fuerza de cosa juzgada y ser
remitidas de nuevo al Juzgado de Sustanciacién, Mediacién y Ejecucion, se estan
observando retardos improductivos en consecuencia de algunas incidencias que se
presentan al momento de la ejecucién de la sentencia. Ante estas inquietudes, era
necesario tener siempre una vision estratégica del poder judicial y al mismo tiempo
un alto grado de liderazgo sobre el personal de jueces, que muchas veces tenfan la
ligera tendencia a la desesperacion, ante alguno de los problemas presentados. Tales
situaciones fueron enfrentadas en mi opinién de manera incélume, por el Magis-
trado Mora Diaz (quien fungiese como C.L.N. por muchos afios) quien participo y
lideriz6 mas de setenta (70) reuniones de coordinadores laborales. Tales reuniones
fueron puntos inamovibles en su agenda.

En tercer lugar: después del afio 2009 se cre6 una dindmica bastante interesante
por parte de la C.L.N., que consistia en un control aleatorio de visitas por parte de la coor-
dinacion laboral nacional, en persona, a las sedes de todos los circuitos laborales del pais. Gracias
a esas visitas, podia el despacho de la C.L.N,, a través de mi persona, constatar el
estado y condiciones de la dotaciéon tecnoldgica de las coordinaciones laborales.
Ademas, se podia evidenciar los problemas que padecia el personal (escuchando a
los trabajadores y no solo al coordinador laboral), percibir personalmente las nece-
sidades del circuito, entrevistar al publico usuario y escuchar sus quejas y denuncias.
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Este trabajo era documentado con fotos y se intentaba percibir una impresién di-
recta y personal del verdadero estado del circuito. Para ello el asistente del C.L.N,,
realizaba esas visitas en caracter de sorpresa.

Confirmamos en un 95%, que tanto el personal de los circuitos como los jueces
realizaban el trabajo con gran mistica, pero también logramos precisar fallas en ese
restante 5%. En tal sentido, nuestras visitas nos permitian reaccionar ante las fallas
y errores. El fenémeno de las conductas no deseables es, en esencia humano, por
tanto nuestra labor de control no era orientada a vigilar o hacerse sentir perseguido
a aquellos que se comportaban bien, por el contrario nuestro objetivo, era buscar
dentro de la estructura organizacional de la C.L.N., esa cuota tipica de la conducta
imperfecta del ser humano.

5.  Retos de la jurisdiccion laboral, propuestas para la optimizacion del
trabajo y modernizacion en la jurisdiccion laboral

Como retos a futuro de la jurisdiccion laboral se pueden mencionar, todos aque-
llos métodos para afrontar las amenazas al mantenimiento de los estandares de cali-
dad, que se lograron durante los primeros doce (12) afios de vigencia de la Ley. Los
Magistrados de la Sala Social que asumieron funciones después del 2012, recibieron
un legado digno de mantener. Como hemos enunciado, esta obra tenia y tiene sus
imperfecciones, por ello, deben ser afrontadas de manera constante, para procurar
dar respuesta oportuna a los usuarios del sistema de justicia y que no se vea afecta-
da la tutela judicial efectiva. En este sentido, existen dificultades de infraestructura,
que afectan a diversos servicios de la jurisdiccion, en diversas partes del pais. Igual-
mente, se estan observando dificultades presupuestaria y salariales, en donde los
encargados de liderar la jurisdiccion, deben luchar por la reivindicaciones salariales
y de condiciones de trabajo de los empleados administrativos y del personal de
jueces. Otra amenaza latente, son los sectores que nunca han estado identificados
con el modelo de la oralidad laboral, ellos perturban y pretenden hacer dafio a la
jurisdiccion. Estos sectores que provienen de diversos sitios (enemigos de la Ley
dentro y fuera del Poder Judicial) pujan por hacer reformas y retroceso de los éxitos,
para lo cual utilizan diversos medios, tales como los ataques reiterados de la Sala de
Casacion Constitucional por medio de algunas sentencia que han procurado modi-
ficar algunos aspectos de la Ley. En ese punto, deben estar alertas las autoridades
y evitar sumarse a esta tendencia mediocre, cortoplacista y propia de mentalidades
con ansias de protagonismo exacerbado. Por dltimo, deben los actuales y recién
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electos Magistrados de la Sala de Casacion Social, dedicarse a trabajar con la misma
o mayor disciplina que lo hacian sus antecesores. Gracias al acceso que todos tene-
mos a través de internet, al portal del T.S.J., hemos podido corroborar la dramatica
disminucién del nimero de audiencias celebradas ante la Sala de Casacién Social.
No entendemos los motivos de esta situacion, pero estamos dispuestos a utilizar
todas las herramientas que tengamos al alcance, para instar a los Magistrados que
hoy dirigen la Casacién Social, a que cumplan con su trabajo de dar respuesta opot-
tuna a los usuarios del sistema de justicia y cumplir con el mandato constitucional
de garantizar la tutela judicial efectiva.

Tal y como enuncidbamos, al momento de cesar en nuestras funciones existieron
varios proyectos, que por diversos motivos no pudimos cristalizar. Son ideas que
hubiesen podido lograr un cambio en positivo. Sin embargo, sera de la responsa-
bilidad de otras personas la posibilidad de hacer de estas propuestas una realidad.
Consideramos también valido para este escrito, hacer mencién de estas ideas y es-
perar en lo posible que sean tomadas por lideres de otras latitudes, que encuentren
en estas propuestas una posibilidad de dar respuestas a problemas puntuales dentro
de la gestion y gerencia judicial.

Una de esos proyectos que tiene su fundamento en la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana y de otros organismos internacionales, es la factibilidad de tener un
expediente absolutamente digital. En mi opinion, existen los medios tecnolégicos
para hacer de esta propuesta una realidad y con ello lograr diversos valores agrega-
dos, entre ellos: ahorro de papel, contribucién a menor contaminacién ambiental
(menos basura) y menor tala de arboles; la digitalizacion del expediente permitirfa,
su consulta desde cualquier sitio o artefacto que posea acceso a internet y significa-
rfa un ahorro sustancial, no solo en material, sino del espacio fisico, donde deben
ser guardados esos expedientes, ademas del personal que debe ocuparse en ello.
Otra ventaja de poder permitir tener todos los expedientes en formato digital, es
que se disminuye la afluencia de publico o usuarios a la sede judicial, lo cual impli-
ca a la vez un ahorro de tiempo y energfa para las partes que litigan. Aparte de las
variadas ventajas que se pueden extraer de esta propuesta, no tengo ningun tipo
de dudas de que este proceso puede hacerse de manera segura. Creando para ello,
los sistemas necesarios para proteger la informacion, que en estos juicios se puede
ventilar. Sin embargo, como es normal en este tipo de cosas, es importante permitir
que sea la gente la que descubra y confié en los sistemas modernos. En razén de la
experiencia que tengo en el trato personal con los abogados litigantes, siempre me
he planteado la siguiente reflexion: los individuos de la sociedad moderna somos
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capaces de confiar nuestro dinero a la banca via internet u online Banking, pero los
abogados no podemos separarnos de ver el expediente en fisico. Una verdad lapi-
daria y dificil de creer, pero un paradigma que aun no se logra derrotar.

En caso de que la jurisdiccion laboral o cualquier otra jurisdicciéon, no procure
hacer un avance hacia la digitalizaciéon de todo el expediente, considero que otra
propuesta factible y econémica para lograr su implementacién, que se traduciria
en facilitarle el trabajo a los empleados administrativo, en especifico al personal
de archivo, es crear mecanismos de seguimiento de los expedientes con coédigo de
escaner u otros medios similares. Estos sistemas, son parecidos a los que observa-
mos en los supermercados al momento de darle a la cajera la mercancia que hemos
seleccionado con el fin de comprarla. Es cuantioso el tiempo que pierden mu-
cho de nuestros empleados, buscando los expedientes, sobre todo si el archivo es
grande (el Circuito Laboral de Caracas tiene mas de doce mil 12.000 expedientes),
pero ademas de ese factor, el “seguimiento” de un expediente nos puede dar datos
adicionales, que pueden ser valiosos para la gestion judicial, por ejemplo: scuanto
tiempo y cuantas veces al dia es revisado una determinada causa por las partes o
usuarios?, sen qué etapa del juicio es solicitado el expediente con mayor frecuencia?,
¢cuanto tiempo promedio se toma cada Juez para el estudio del expediente?. Hoy en
dfa, son realmente posibles muchos aspectos a favor de la gestion administrativa de
la justicia, cuando un programador tiene a su alcance una herramienta de este tipo.

Otra propuesta que ya algunos Circuitos Laborales de Venezuela estaban imple-
mentando antes de retirarme de mis funciones como asistente de la C.IL.N., fue la
propuesta de los Circuitos Cerrados de Television (C.C.T.V.) para la grabacién de
audiencias. En caso de que la legislacion lo permita o el poder judicial de un determi-
nado pais o region federada lo desee hacer, lo consideramos una excelente opcion,
de costos relativamente bajos, que efectivamente se traduce en un control mediato y
mas efectivo, sobre la manera en que se realizan las audiencias de juicio. En el caso
de Venezuela el C.CT.V,, tiene como ventaja fundamental, en comparacién con la
grabacion directa de la audiencia en el tribunal por medio del técnico audiovisual,
que por medio de un circuito cerrado el técnico no tiene que estar presente en la
audiencia de juicio, ocupando sus “horas-hombre” en alguna otra funcién mas pro-
ductiva en el circuito. El hecho de tener un circuito cerrado de television también
permite editar directamente y de manera mas rapida, asi como también, capacita a
los técnicos audiovisuales de grabar varias simultineamente audiencias con solo un
técnico disponible para ello.
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Por dltimo, se nos ocurre como urgente, proponer la “Foliaciéon Semi-automati-
ca” de las paginas de los expedientes, utilizando para ello sellos manuales, que existen
desde hace algin tiempo en el mercado internacional. Es mi deber sefalar, que en Ve-
nezuela, es necesario, de acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil, llevar una nume-
racion en letras y nimeros sucesiva de los folios que componen un expediente. Cada
pieza que compone un expediente tiene un tenor de aproximadamente mil paginas
o folios, estos deben ser numerado en manuscrito por personal que se dedica a ello
todos los dias. Es dificil creer que estando en el siglo XXI, atn existan remanentes en
nuestra Ley procesal, que estimulen esta actividad denigratoria de la esencia humana.
No podemos ser mas pasivos ante esta realidad, existen dos opciones: eliminar la nu-
meracion de la norma o lograr un mayor avance en la forma que estos trabajadores
realicen su trabajo. Los sellos semi-automaticos con numeracién e impresion de la
numeracion ya existen, solo hace falta la voluntad para solucionar el problema.

6. Conclusiones

Enfrentar un proceso de cambios, sobre todo si se trata de una reforma procesal,
trae consigo, inseguridades, temores e incertidumbres ante el hecho desconocido e
incierto que se encuentra en el futuro, ello es mucho mas factible en el ambito del
Derecho, que involucra a un publico especialmente propenso al escepticismo. Esa
reaccion debe ser aceptada por los factores de cambio como una aptitud normal y
entendible. El abogado es y ha sido formado por las universidades u otros centros
de estudios, de una manera conservadora y que nos insta a aferrarnos a dogmas. Si
a esa naturaleza de nuestros colegas le agregamos que el cambio implica para mu-
chos también, un cambio en su “modus vivendis” y en la forma como hasta ahora
han ejercido su profesion, ellos son elementos suficientes como para entender que
exista resistencia al cambio.

Latinoamérica es una regioén que desde hace tiempo viene haciendo propuestas
interesantes en diversas areas: social, politico, juridico, etc. En tal sentido considero
que, es el momento para que los factores protagonistas e instrumentadores de ese
cambio, realicen propuestas. No importa de que tenor y calidad sean las mismas, lo
importante es tener la valentia de asumirlas como nuestras y como producto de un
proceso de concientizaciéon y madurez de un conglomerado social. Confiando en la
capacidad que tenemos en nuestra regién y utilizando las miles de herramientas que
nos ofrece la sociedad moderna para lograr ese fin, no tengo ningun tipo de dudas
de que cualquier meta propuesta pueda ser lograda.
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En Venezuela se dio un cambio en materia laboral que significé un rompimiento
de paradigmas para muchos seres humanos, que pensaban que no éramos capaces
de lograr obras de excelente calidad en un medio tan dificil como el juridico. Hoy
podemos afirmar, que dicha obra se ha convertido en un ejemplo para otras juris-
dicciones en nuestro mismo pais, y por supuesto una realidad digna de ser imitada
por otros sistemas juridicos, similares al nuestro, que pretendan cada vez mas ser
soberanos e independientes.

De la experiencia vivida y el camino recorrido en el transcurso de esa vivencia
transformada en legado, la mayor leccién aprendida, es que la voluntad de cambio
es el motor que vence todos los obstaculos que se presenten. Voluntad resume en
una palabra, la voluntad politica de asumir el cambio como una prioridad para el
Estado, voluntad implica asumir las criticas de todo tipo, voluntad significa el com-
promiso de trabajo incansable hasta la consecucién de la meta.

Esa voluntad la tuvo en nuestra experiencia tropical y mestiza un hombre, lider
y visionero de esta idea. Otros muchos fuimos contagiados en el camino de esa
euforia y al final se obtuvo un resultado. Imperfecto, como toda obra humana, so-
metida a mejoras con altos y con bajos, pero una obra realizada por humanos que
decidimos tomar en nuestras manos su propio destino y no permitir que la vida nos
determine hacia donde vamos.

Confianza, fortaleza y conviccion son los principios que deben acompafnarnos
en el divino camino de forjar con plena libertad, nuestro propio destino.
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I.a oralidad como instrumento
de humanizacién del proceso

Omar Alfredo Mora Diaz,

“Las leyes no son mds que instrumentos, pobres ¢ inadecuados, casi siempre,
para tratar de dominar a los hombres cuando, arrastrados por sus intereses y sus
pasiones, en veg de abrazarse como hermanos tratan de despedazarse como lobos.
E/ estudio de tales medios en si puede parecer darido y abstracto; pero quisiera hacer
ver siempre sobre el fondo del cuadro esa inquieta y doliente humanidad a la cual

nuestros esfier3os a menudo demasiado en vano, tratar de poner remedio”.’
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1. Introducciéon

En la mayorfa de los paises que integran la Comunidad de Naciones Iberoameri-
canas, se han venido desarrollando un proceso de transformacién y modernizacion
de los poderes judiciales, que tiene como propédsito fundamental, garantizar el acce-
so a una administracién de justicia breve, transparente, efectiva, oral y publica que
tutele efectivamente los derechos e intereses, incluyendo los colectivos o difusos,
de los ciudadanos y que en definitiva sea instrumento de realizacién del Estado
de democracia social de derecho y de justicia, plasmado en la mayoria de nuestros
textos constitucionales.

Este proceso comenzé con mayor fuerza en el area de la Jurisdiccion Penal, al
materializarse la situacién del proceso penal de caricter inquisitivo y escrito por el
Proceso Acusatorio, con predomino de la oralidad.

La reforma en la jurisdiccion Penal en la Region latinoamericana, esta inspirada
en el Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamericana y tiene una marcada in-
fluencia del Sistema Acusatorio Aleman.

Este proceso de transformacion de la Jurisdicciéon Penal en toda la América
Latina, también ha influido en la necesaria transformacion de la Jurisdiccion Civil,
Laboral; Agraria; Contencioso-Administrativa y de nifios, nifias y adolescentes, en-
tre otras.

Diversas son las caracteristicas de cada proceso de transformacion y moderni-
zacion de nuestros Poderes Judiciales, sin embargo, existen un conjunto de factores
comunes, entre los cuales destacan:

a) La excesiva duraciéon de los procesos judiciales

b) El exceso y abuso de las formalidades innecesarias que impiden la realizacién
de la justicia

¢) La total y absoluta deshumanizacién del proceso y

d) La falta de transparencia e idoneidad de la administracion de justicia en nues-
tra comunidad de naciones.

En esta ponencia expondremos la experiencia vivida en la transformacion de la

jurisdiccion laboral venezolana y como la oralidad debe y puede ser, un instrumento
efectivo para la humanizacién del proceso..
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2.  Lajurisdiccion laboral venezolana ante la vigencia de la Ley Organica
Procesal del Trabajo

La primera Ley Procesal del Trabajo en Venezuela fue promulgada en el afno
de 1940 (Ley Organica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo) y tuvo una
vigencia temporal hasta el 13 de agosto del afio 2002 cuando es aprobada la Ley
Organica Procesal del Trabajo.

Durante su vigencia de mas de sesenta (60) afios, el proceso laboral estuvo ca-
racterizado por ser un proceso fundamentalmente escrito, burocratico y formalista,
lento, pesado, corrupto y totalmente deshumanizado que para nada garantizaba la
tutela judicial efectiva de los justiciables. Por otra parte, no existia la necesaria in-
fraestructura fisica que permitiera el funcionamiento de una jurisdiccion accesible,
eficaz y especializada lo que trajo consigo, una crisis creciente de legitimidad de la
justicia laboral; que fue creando las condiciones necesarias para su transformacion
radical.

Esta situacion de crisis de la jurisdiccion laboral venezolana, era exactamente
igual en todo el Poder Judicial venezolano. En efecto, el mismo poder constituyente
al respecto sefiald: “como una de las implicaciones del estado democratico y social
de derecho y de justicia en que se construye a Venezuela por obra de la Constitu-
cion, y con el fin de erradicar uno de los principales problemas de la nacién venezo-
lana, en virtud del cual el Poder Judicial se caracteriz6 por su corrupcion, lentitud e
ineficacia y especialmente, por restringir el acceso a la poblacion de escasos recursos
a la justicia; la constitucion exige al Estado garantizar una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente, responsable, equitativa y

expedita, sin formalismo o reposiciones inutiles.””

3.  Laoralidad en la Ley Organica Procesal del Trabajo

Ley Organica Procesal del Trabajo, desarrolla el principio constitucional de la
oralidad en su articulo 3°, al establecer:

2 Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela afo 1999.
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“Articulo 3. El proceso sera oral, breve y contradictorio, solo se apreciaran
las pruebas incorporadas al mismo conforme a las disposiciones de esta Ley,
se admitiran las formas escritas prevista en ella”.

La oralidad, como principio basico, rige y condiciona todas las actuaciones pro-
cedimentales. La manera mas clara en que se concreta este principio se encuentra
en la propia existencia de un proceso oral, en el que de forma verbal se exponen
todas las alegaciones de las partes. La oralidad es el instituto procesal fundamental,
en virtud del cual, el proceso judicial del trabajo es un instrumento que permite la
efectiva realizacién de la justicia y el cumplimiento del fin social de la misma.

La Ley, sigue la tendencia, casi universal, de sustituir el proceso escrito “deses-
peradamente escrito” como lo denominara Couture, por un procedimiento oral,
breve, inmediato, concentrado y publico, que permita la aplicacién efectiva de jus-
ticia laboral en el 4rea de los derechos sociales, sin embargo, no puede afirmarse
que el principio de la oralidad impere de manera absoluta, en la prosecucion de los
juicios laborales, en el sentido que no se desplaza por completo la escritura, como
es el caso de introduccion de la demanda, que puede ser de manera oral, reduciendo
a forma escrita, las pruebas documentales y la consignacion de la contestacion de
la demanda en la audiencia preliminar. Se materializa el principio de la oralidad a
través de la audiencia, en donde participan directamente los tres sujetos procesales
a saber: el demandante, el demandado y el juez; esta necesaria presencia de los suje-
tos en la audiencia, procura la efectiva realizacion de los principios de inmediacion,
publicidad, concentracién y para ellos la oralidad resulta el sistema mas eficaz.

Este principio no consiste tan solo en que las alegaciones de las partes, las de-
claraciones de testigos y peritos deban hacerse en forma oral, sino en que también
las determinaciones del Tribunal sean dictadas y dadas a conocer oralmente, de esta
manera se deben resolver las incidencias y emitir la sentencia definitiva, lo que hace
de la oralidad un mecanismo econémico y simple, que permite obtener una justicia
mas pronta.

La oralidad la concibe la Ley, como un instituto procesal fundamental, en virtud
del cual el proceso judicial del trabajo es un instrumento que permita la efectiva
realizacion de la justicia y el cumplimiento del fin social de la misma.

El sistema establecido en la Ley, desarrolla el principio de la oralidad a través de

la audiencia, en donde participan directamente los tres sujetos procesales a saber: el
demandante, el demandado y el Juez.
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En este orden de ideas el proceso por audiencia se desarrolla en dos audiencias
fundamentales a sabet:

a. La audiencia preliminar; y
b. La audiencia de juicio

a. La audiencia preliminar

La audiencia preliminar es uno de los momentos fundamentales y estelares del
juicio del trabajo. Su realizacién y conducciéon se materializa en la fase de sustancia-
cion del proceso, estando a cargo del Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion.

Esta audiencia preliminar, es presidida por el juez y a ella deben comparecer las
partes de manera obligatoria, bien sea personalmente o mediante apoderados en el
dfa y hora que determine el tribunal, previa notificacién del demandado.

La obligatoriedad a la comparecia de esta audiencia, es con el objeto de garanti-
zar y facilitar un primer encuentro ante el Juez de Primera Instancia de Sustancia-
cion, Mediacion, y Ejecucion, el cual estimula los medios alternos de resolucion de
conflictos, tales como el arbitraje, la mediacién y conciliacién; con el fin de evitar el
litigio o limitar su objeto.

Por otra parte, de no ser posible la resolucion de la controversia por los medios
alternos de resoluciéon de conflictos propuestos por el juez; también la audiencia
preliminar servird para que el juez, por intermedio del despacho saneador, corrija
los vicios de procedimiento que pudieran existir, evitando de esa manera reposicio-
nes inutiles.

Segun la experiencia acumulada en los ultimos doce (12) afos los jueces del
trabajo han logrado una mediacién efectiva de mas del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los casos que ingresan a los tribunales laborales. Resolviendo los mismos
en menos de cuatro (4) meses.

Por ultimo, en esta audiencia, la cual se debe realizar en forma personal, privada

y oral, podra el Juez de Sustanciacién, Mediaciéon Ejecucién acordar las medidas
precautelativas correspondiente, que garanticen la eventual ejecucion de la sentencia.
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b. La audiencia de juicio.

La audiencia de juicio es el elemento central del proceso laboral y consiste en la
realizacion oral del debate procesal entre las partes.

La misma debe desarrollarse con la presencia del juez de juicio y la participacion
obligatoria de las partes o sus representantes, en donde estos expongan en forma oral
las alegaciones que consideren pertinentes para la mayor defensa de sus derechos e
intereses. En esa misma audiencia de juicio seran evacuadas de forma oral las pruebas
de testigos y expertos y la del interrogatorio por declaracién de parte. Al finalizar el
debate oral, el Juez dicta su sentencia inmediatamente en forma oral, la cual reduce
por escrito dentro de los cinco dias habiles siguientes al pronunciamiento.

La misma audiencia de juicio se realiza, en el caso de apelacion, por ante el
Tribunal Superior del Trabajo y de casacion por ante la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia, por cuanto que, tanto la apelacién, como el recurso
de casacion, son decididos previa la comparecencia de las partes en audiencia oral,
publica y obligatoria, produciéndose la sentencia en forma oral e inmediata, al con-
cluir el debate procesal de la audiencia correspondiente.

La contradiccion o bilateralidad de la audiencia, persigue que toda peticiéon de
una parte sea comunicada a la otra, para que pueda allanarse u oponerse, salvo la
situaciones excepcionales establecidas en la ley, por ello ordene el articulo 126 de la
Ley, la notificacién del demandado, después de admitida la demanda para la audien-
cia preliminar, sin que sea necesaria nueva notificacion para los actos del proceso,
salvo los casos expresamente sefialados por la ley.

La celeridad por su parte, como manifestacion particular del principio de eco-
nomia procesal, procura la obtencién de la verdad y la justicia, como fines funda-
mentales del proceso, con el minimo de esfuerzo y de tiempo. Por ello se consagra
en la ley un tramite breve y concentrado; se profundiza su empleo, mediante el
establecimiento de la acumulacién impropia o intelectual reconocida por la doctrina
y la jurisprudencia, nacional e internacional.

La concentracion busca aproximar los actos procesales unos a otros, reuniendo
en breve espacio de tiempo la realizacién de ello, por esta razén se ha concebido el
procedimiento por audiencias, una preliminar y otra de juicio, dentro de las cuales
se deberan realizar practicamente todos los actos procesales establecidos.
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El debate, la evacuacion de las pruebas y la sentencia deben concentrarse en una
misma audiencia o en el menor numero de ellas, todo esto con el propésito de evitar
retardos innecesarios, a fin de garantizar, por parte del juzgado, un conocimiento rapi-
do, efectivo y actual del debate procesal y poder obtener asi una sentencia inmediata.

En este proceso oral y por audiencias se realiza plenamente el principio de con-
centracioén procesal y de inmediacién donde el juez que ha de pronunciar la senten-
cia debe participar personal y activamente en la evacuacion de las pruebas, que las
partes han promovido, para poder formarse un juicio personal de los elementos de
conviccidn derivados del debate probatorio y poder juzgar directamente y con rostro
humano, la causa sometida a su conocimiento, con base al sistema de libre conviccion.

4. Implementacion de la Ley Organica Procesal del Trabajo

A fin de garantizar en funcionamiento exitoso de la jurisdiccién laboral venezo-
lana, fue necesaria la implementaciéon de programas de capacitacién continua del
personal; adecuacion de la infraestructura; dotacion tecnoldgica y creacion de los
circuitos laborales en todo el territorio nacional.

4.1. Programas continuos de formacion profesional

Con el objeto primordial de garantizar a los ciudadanos una justicia de calidad,
breve, transparente, imparcial, eficaz y accesible, era necesario desarrollar un progra-
ma de educacién y capacitacion continua de jueces y funcionarios de la jurisdiccion
laboral venezolana. Este programa fue disefiado y ejecutado por los magistrados de
la sala de casacion social del Tribunal Supremo de justicia y la Escuela Nacional de
la Magistratura de Venezuela.

En primera fase se ejecutd un programa de adecuacién al manejo de los princi-
pios de oralidad; inmediatez y concentracién procesal; el disefio y ejecucion de una
moderna planificacién y organizaciéon del despacho judicial, adecuado al proceso
por audiencias; técnicas para la mediaciéon y la conciliacion. También fue necesario
entrenar y capacitar al personal en el manejo de herramientas informaticas y el uso
de nuestras tecnologfas.

De este curso se seleccionaron un claustro académico de excelencia que fue la
base principal, para impulsar un programa de capacitacién académica y cientifica
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de mas de trescientos cincuenta (350) jueces a nivel nacional. Se dictaron cursos de
ocho (8) horas diarias, de lunes a viernes, por un periodo de un mes. Cada curso
laboré y aplicé los conocimientos tedricos a la practica en mediacién y conciliacion
laboral, apreciacion y valoracién de las pruebas, rectoria del Juez en las audiencias
preliminar y de juicio; argumentacion juridica y motivacion de la sentencia; redac-
ciéon de sentencias de primera y segunda instancia, simulacion de audiencias de
mediacion y juicio; y, gerencia judicial.

Culminado dichos cursos intensivos, la experiencia favorable fue tomada como
referencia obligatoria, para el disefio y elaboracion de los planes de capacitacion y
educacion continua que dicta la Escuela Nacional de la Magistratura para los jueces
y funcionarios de la jurisdiccién laboral venezolana.

4.2. Adecuacion de la infraestructura y nuevas tecnologias

La estructura del proceso oral y por audiencias requiere la construcciéon o mo-
dificacion de una infraestructura fisica dignificada, moderna y eficaz; que garantice
el acceso a los 6rganos de administracion de justicia, por parte de los justiciables.
También la tutela judicial efectiva, obliga al estado, a proveer los recursos necesa-
rios con el propésito de garantizar a sus ciudadanos una justicia gratuita, accesible,
imparcial, humanizada, oral, expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
reposiciones inutiles.

En el caso de la experiencia venezolana para el afio 2002 (fecha de aprobacion
de la Ley Organica Procesal del Trabajo) solo existian treinta (30) tribunales espe-
cializados en el pafs, y otros setenta (70) conocian de juicios del trabajo con com-
petencia multiple. Ia estructura fisica de los tribunales del pafs; estaba disefiada
y adaptada para los procesos predominantemente escritos, con una organizacion
burocratica, lenta, pesada e inaccesible. En efecto, cada sede tribunalicia requeria de
un espacio fisico de ciento cuarenta metros cuadrados (140 m2) aproximadamente.
En ese espacio se ubica el despacho del juez; el del secretario; el aguacil; los escri-
bientes; la sede del archivo y el personal administrativo y obrero. Cada tribunal tenia
una némina de quince (15) funcionarios, bajo la supervision y administracion por
parte del juez, responsable del tribunal. En nuestro caso, ademas, la planta fisica
de los tribunales del trabajo del pais, estaba deteriorada y mal mantenida, con una
dotacion de muebles y equipos obsoletos o insuficientes.

Este modelo de justicia medieval, era un serio obstaculo, para construir una jus-
ticia laboral humanizada, accesible, breve, moderada y eficaz.
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Para ello fue necesario el disefio y ejecucion de un nuevo modelo de tribunales
que permitieran la creacién de trescientos treinta y cinco (335) tribunales en todo
el territorio nacional, organizados en treinta y siete (37) circuitos laborales. Este
modelo funcional adapta el sistema de justicia al proceso oral y por audiencia e
incorpora el despacho judicial y el uso de nuevas tecnologias, para simplificar, mo-
dernizar y agilizar el procedimiento.

En este nuevo esquema el juez, solo requiere de un espacio fisico, no mayor de
cuatro metros cuadrados (4m2), para poder dirigir personalmente la mediacién o
conciliacién en la audiencia preliminar o estudiar el expediente judicial para la au-
diencia del juicio. Cada circuito judicial tiene salas de audiencias para el uso de los
jueces y las partes y el acceso del publico a las audiencias, para garantizar el principio

de publicidad.
4.3. Los circuitos laborales en la Ley Organica Procesal del Trabajo

La Ley Organica Procesal del Trabajo establece que en los Tribunales del Traba-
jo se organizaran en circuitos judiciales, en las diversas circunscripciones judiciales
del pafs; y cada uno de ellos, funciona con las siguientes caracteristicas:

43.1.  Modernizaciéon Tecnolégica: Cada circuito tiene instalado y en
funcionamiento un sistema informatico, que permite que el despacho judicial sea
evaluado, seguido y fiscalizado cibernéticamente. En efecto todas las causas que
ingresan, se distribuyen, se admiten, la celebracién de las audiencias preliminares y
de juicio, notificaciones, porcentajes de mediacién, nimero de usuarios atendidos,
grabacion de las audiencias de juicio, estadisticas, control de ingreso y egreso, etc.;
estaran informatizados en este sistema uniforme para todos los circuitos judiciales
del pais. Por otra parte, todos los jueces y funcionarios estan dotados de equipos
de computacién con acceso a internet y a una tecnologfa de punta que facilite su
adecuada labor, ademas de que la jurisprudencia que emana de todos los tribunales
de pafs, incluyendo la sala de casacion social del Tribunal Supremo de Justicia, estan
disponibles en internet en forma gratuita. Todo para acercar cada dfa mas al Poder
Judicial a la mas moderna tecnologfa.

4.3.2.  Uniformidad del Funcionamiento de los circuitos judiciales: Con el
objetivo de garantizar a los justiciables el funcionamiento de una jurisdiccion laboral
uniforme, cada uno de los circuitos judiciales del pais; se dicté por la comision ju-
dicial del Tribunal Supremo de Justicia las respectivas resoluciones que reglamentan
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su funcionamiento. Entre los principales aspectos que merecen destacar, estan los

siguientes:

a)

b)

)

1.

Cada circuito esta dirigido por un Coordinador Judicial Laboral, que es la
maxima autoridad administrativa y el responsable de que el mismo funcione
de la mejor manera posible tanto en la parte administrativa como en la juris-
diccional.

En cada circuito existe un Coordinacién Judicial y otra de Secretaria. La pri-
mera da todo el apoyo y coordina las diversas unidades para el mejor desen-
volvimiento de la actuacion jurisdiccional. La segunda coordina el trabajo de
todos los secretarios del circuito judicial.

En cada circuito existen las siguientes las siguientes unidades, a saber: Algua-
cilazgo, Secretaria, Asistentes, Autoconsulta, Unidad de Recepcion y Distri-
bucién de Documentos, Unidad de Consignaciones, Servicio Audiovisual y
Archivo Comun.

Cada circuito tiene habilitadas Salas de Audiencia de uso comun.

El Circuito Judicial del Trabajo despacha todos los dias de lunes a viernes, de
8:30 a.m. a 4:30 p.m., independientemente de la falta temporal o definitiva de
cualquier juez o funcionario del circuito.

El personal administrativo de todo el pafs usa un mismo informe y todos
los jueces de juicio deben asistir a las audiencias togados, al igual que los
abogados.

Todas las audiencias de juicio se graban por medios electrénicos, para evitar
una justicia dictada, que nos regrese a la escritura.

4.3.3.  Circuitos judiciales del trabajo: estructura organizativa, funcionaria

y funcional:

Los circuitos judiciales del trabajo estan constituidos estructuralmente por:

a) La presidencia del circuito o la coordinacién del trabajo.

b) Una primera instancia, conformada por el numero de tribunales de sustan-
ciacién, mediacion y ejecucion del trabajo y tribunales de juicio del trabajo,
de acuerdo a la necesidad de la circunscripcion judicial correspondiente.

¢) Una segunda instancia, integrada por el numero de Tribunales Superio-
res de Trabajo, de acuerdo a los requerimientos de la instancia judicial
respectiva.

d) Las oficinas de apoyo directo de la actividad jurisdiccional

Didlogos Judiciales 3 e enero - junio 2016



Derecho Comparado * Omar Mora Diaz

e) Las oficinas de servicios comunes procesales.

2. Desde el punto de vista funcional el circuito judicial del trabajo, esta consti-
tuido por:

a) Presidente del circuito o el juez coordinador del trabajo (segun lo que co-
rresponda):

b) Los jueces del trabajo;

¢) El coordinador judicial y el coordinador de secretaria;

d) Los coordinadores del area;

e) Los abogados asistentes;

f) Los secretarios;

g) Alguaciles, asistentes, auxiliares administrativos, archivistas, técnicos au-
diovisuales y contabilistas.’

4.3.4.  Funcionamiento del circuito judicial del trabajo: El funcionamiento
de circuito judicial esta basado en los siguientes postulados.

a) Jueces dedicados exclusivamente a la actividad jurisdiccional (mediacion, sus-
tanciacion, decision y ejecucion) en virtud de los servicios prestados por las
oficinas de apoyo directo a la actividad jurisdiccional y oficinas de servicios
comunes procesales;

b) Las oficinas de apoyo directo a la actividad jurisdiccional y oficina de servi-
cios comunes procesales son los 6rganos encargados de la atencién directa
al publico, limitandose al contacto entre el publico en general y los jueces del
trabajo a las audiencias sefialadas de la Ley Organica Procesal del Trabajo; vy,

¢) Representacion eficaz y unidad de los intereses de los tribunales del trabajo y
de la justicia laboral en la circunsctipcion judicial correspondiente.*

4.3.5.  El servicio de justicia en los circuitos judiciales del trabajo: Con el
proposito de garantizar a todos los justiciables el acceso a un servicio de justicia de
excelencia y continuo en los circuitos judiciales del trabajo, todos los tribunales o
juzgados de primera y segunda instancia despacharan de manera uniforme.

3 Resolucion 1475-G.0O,N°37806 DEM; articulos 1, 2.
4 Gaceta N° 1475.
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El horario de despacho de los circuitos judiciales es de lunes a viernes, de 8:30
a.m a 3:30 p.m., lo cual comprende: recepcién y distribucién de documentos, entre-
ga de documentos a los justiciables, préstamo de expedientes en el archivo de sede,
atencion al publico, audiencias. Los funcionarios judiciales cumpliran turnos de tal
manera que no se interrumpa el servicio.”

4.3.6.  Oficina de apoyo directo a la actividad jurisdiccional:

En cada circuito judicial existen las oficinas de apoyo directo a la actividad ju-
risdiccional y su funcién fundamental es dar apoyo administrativo y logistico en el
respectivo circuito judicial, de tal, manera que los jueces puedan dedicarse exclusi-
vamente a la delicada misién jurisdiccional.

Las oficinas de apoyo directo a la actividad jurisdiccional estan dirigidas, su-
pervisadas y controladas por el coordinador judicial e integradas por las siguientes
oficinas:

a) La Unidad de Recepcién y Distribucion de Documentos (URDD)
b) La Unidad de Correo Interno (UCI)

¢) La Unidad de Actos de Comunicaciéon (UAC)

d) La Oficina de Atencién al Pablico (OAP)

e) La Unidad de Seguridad y Orden (USO)

f) La Oficina de Deposito de Bienes (ODB)

g) La Oficina de Control de Consignaciones de Tribunales (OCC)

h) Archivo de la Sede (AS)

4.3.6.  Las oficinas de Servicios Comunes Procesales: Son dependencias ad-
ministrativas y judiciales que funcionan en todos los circuitos judiciales del trabajo,
siendo las encargadas de dar apoyo a los jueces en cuento a la tramitacién y sustan-
ciacion de los expedientes. Las Oficinas de Servicios Comunes Procesales son:

a) Las oficinas de Secretarios Judiciales (OS]): es una dependencia administra-
tiva-judicial conformada por todos los secretarios del circuito judicial del trabajo,
quienes estan dirigidos por el coordinador de secretaria., quien tiene las siguientes
atribuciones:

5 Resolucién 1475-G.0.NO 37806 DEM,; articulo 4.
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1. Dirigir, supervisar y controlare las oficinas de servicios comunes procesales
2. Supervisar el manejo correcto y mantenimiento de los libros diarios, libros
de acuerdos y decretos y demas libros a que se refiere el funcionamiento del
circuito.

Prestar apoyo a los jueces en funcién jurisdiccional

Llevar el control de las audiencias a celebrarse

Supervisar las actividades que realizan los secretarios.

La Oficina de Tramitacion Labora (OTL): es una dependencia también de

Sk W

caracter administrativo-judicial, conformada por los asistente del circuito Ju-
dicial del Trabajo y tiene a su cargo todo lo relacionado con la sustanciacién
de los asuntos o procesos judiciales en curso.

4.3.7.  Descentralizaciéon Administrativa y Judicial de la Jurisdiccion Labo-
ral: Con el objetivo de promover y estimular la descentralizacion administrativa y ju-
risdiccional del Poder Judicial y garantizar el acceso a la justicia y tutela judicial efec-
tiva de los derechos y garantias de los ciudadanos, establecidas en la Constitucion
Nacional y demas leyes de la Republica; la Carta Magna en su articulo 269 senala:
“La Ley regulara la organizacion de los circuitos judiciales, asi como la creacion y
competencia de tribunales y cortes regionales a fin de promover la descentralizacion
administrativa y jurisdiccional del Poder Judicial.””®

En desarrollo de esta norma constitucional el articulo 15 de la Ley Organica
Procesal del Trabajo establece que “Los Tribunales del trabajo se organizaran en
cada circuito judicial, en dos instancias: una primera instancia integrada por los
Tribunales de Sustanciacién, Mediacién y Ejecucion del Trabajo y los Tribunales de
Juicio del Trabajo. Una segunda instancia integrada por los Tribunales Superiores
del Trabajo. Su organizacién, composiciones y funcionamiento se regiran por las
disposiciones establecidas en esta ley, en las leyes respectivas del trabajo.”

Los circuitos judiciales a su vez estan establecidos y funcionan en las diversas
circunscripciones judiciales que existen en el territorio de la Republica Bolivariana
de Venezuela y que por regla general, corresponde a la division politica territorial
del pafs.

 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 269.
7 Ley Organica Procesal del Trabajo, Articulo 15.
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“La circunscripcion judicial, es, por tanto, la zona de territorio asignada a cada
grupo de tribunales superiores e inferiores, vinculados entre si, cuya funcién es
prestar a los ciudadanos los servicios publicos de la justicia, de acuerdo con los di-
versos limites de la competencia: materia, cuantia, territorio y conexioén. Se observa
asi que la organizacion judicial esta determinada horizontalmente por el territorio y
verticalmente por la jerarquia que existe en los tribunales. En cada circunscripcion
judicial existe uno o varios tribunales de manera que puedan coexistir varios tribu-
nales de igual competencia o uno solo de ellos. Los tribunales funcionan en la sede,
la cual se encuentra siempre en la capital o lugar mas importante de la circunscrip-
cién. La sede suministra justicia a la respectiva zona territorial.®

Con la creacién de los circuitos judiciales de trabajo por parte del Tribunal Su-
premo de Justicia, se garantiza e! funcionamiento de la jurisdicciéon laboral vene-
zolana en todo el territorio nacional; ya que en todos los estados del pais existe y
funcionan los respectivos circuitos judiciales del trabajo correspondiendo su com-
petencia territorial a las diversas circunscripciones judiciales y a la divisién politico
territorial del pais.’

En cada circuito judicial funcionan de manera uniforme los diversos Tribunales
de primera instancia, a saber: a) Tribunales de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion
y b) Tribunales de Juicio. Igualmente funcionan el o los Tribunales Superiores de
cada circuito judicial.

El circuito judicial esta conformado como una unidad administrativa y jurisdic-
cional que permite un funcionamiento uniforme y eficaz de la administracion de
justicia laboral que garantice a todas las personas el acceso a la administracion de
justicia del trabajo, para hacer valer derechos en interés; a la tutela judicial efectiva
de los mismos y obtener con prontitud la decisién correspondiente.

Con motivo de la entrada en vigencia de la Ley Organica Procesal del Trabajo de
Venezuela, fue preciso dictar una Resolucion de caricter general,'” que regulara na-
cionalmente la organizacion y funcionamiento de los circuitos judiciales del trabajo.

8 Cuenca, Humberto. Derecho Procesal Civil. Ediciones Biblioteca UCV, pp. 123 y 124.

? Salvo los Circuitos Judiciales de: Punto Fijo, Estado Falcén; El Vigia, Estado Mérida; El Tigre, Estado Anzodte-
gui; Cardpano, Estado Sucre; Calabozo y Valle la Pascua, Estado Gudrico; Charallave, Estado Miranda y Puerto
Cabello, Estado Carabobo; en donde no existen Jueces Superiores, conociendo en apelacion el o los Jueces
Superiores que tienen su sede en la Capital de estos Estados.

10 Resolucion N° 1475. DEM.
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5.  Balance de la oralidad y el proceso por audiencias en la jurisdiccion
laboral venezolana

La Ley Organica Procesal del Trabajo del 13 de agosto del ano 2002, significé
una transformacion radical y profunda del proceso laboral venezolano, sustituyen-
do el viejo proceso escrito, por uno moderno, eficaz y humanizado.

Trataremos resumidamente de dar las principales razones del éxito de la moder-
nizaciéon y transformacion de la Jurisdicciéon Laboral venezolana:

5.1. El marco constitucional

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela aprobada por refe-
réndum consultivo por el pueblo venezolano el 15 de diciembre de 1999, consagro
que Venezuela “se constituye en un Estado Democratico y Social de Derecho y de
Justicia que garantiza a sus ciudadanos una justicia gratuita, accesible, imparcial, id6-
nea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa, y expedita sin
formalismos o reposiciones indtiles y que ademas por imperio de la Constitucion,
constituye al proceso como un instrumento para la realizacion de la justicia.

La Ley Organica Procesal del Trabajo, en cumplimiento de este mandato, esta-
blecio; la simplificacién, uniformidad y eficacia de los tramites y adaptd integral-
mente un procedimiento oral, breve y publico, no sacrificando la justicia por la
emisiéon de formalidades no esenciales.

5.2. La oralidad en el proceso por audiencias en todo estado y grado
del proceso

La oralidad y el proceso por audiencias se desarrollan en el proceso judicial
laboral venezolano en todo estado y grado del proceso. Por lo tanto, son orales
las audiencias de mediaciéon y conciliacion en primera instancia y también es oral
el debate entre las partes, la declaracion de testigos, expertos y de las partes en la
Audiencia de Juicio en Primera Instancia. La sentencia debe dictarla el juez oral-
mente al concluir la audiencia de juicio y se prohibe la reproduccién mecanica de
la sentencia.
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Como una novedad en iberoamérica, en el proceso laboral venezolano, el recur-
so de apelacion y de hecho se sentencian y decide oralmente en segunda instancia y
también es oral el Recurso de Casacion Laboral.

5.3. Simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites

La Ley Organica Procesal del Trabajo consagroé la simplificacion, uniformidad
y eficacia de los tramites. Para lograr que la sustanciacion y decision de la causa se
decidiera de manera breve, transparente y eficaz.

5.4. Despacho saneador

El Juez de sustanciacion, mediacion y ejecuciéon como rector del proceso, debe
utilizar al Despacho Saneador, para corregir de oficio o a peticién de la parte, los
vicios procesales que pudieran afectar al proceso para evitar reposiciones inutiles y
retardo procesal.

5.5. Prohibicién de cuestiones previas o excepciones dilatorias o de
inadmisibilidad

Se prohibe a las partes la oposiciéon de cuestiones previas o excepciones dila-
torias o de inadmisibilidad ya que es obligacion del juez, a través del Despacho
Saneador, ordenar la correccion de defectos de forma o de procedimiento y ofi-
ciosamente verificar su competencia y jurisdiccién para que los otros asuntos sean
objetos del debate principal.

5.6. Notificacion de las partes y eliminacion de la citacion

Se establece el emplazamiento a juicio del demandado mediante una simple no-
tificacion la cual incluye la notificacion electrénica. Con la notificacion se garantiza
el derecho de defensa del demandado y ademas se abrieran los términos, procedi-
mientos y lapsos para la comparecencia a la audiencia preliminar y demas actas del
proceso.
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5.7. Prohibicién de la reposicion de la causa por los tribunales
superiores del trabajo y la sala de casacién social del Tribunal
Supremo de Justicia

Como una novedad en el proceso laboral venezolano, se consagra la prohibicién
por los Tribunales de Alzada (Tribunales Superiores y Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia) de reponer la causa al Tribunal de Primera Instancia
y se les ordena por mandato legal, decidir el fondo del asunto para el reenvio y las
reposiciones inutiles, que tanto retardan el proceso.

5.8. [Establecimiento de tribunales especializados en mediacion y
conciliaciéon

Para proponer los medios alternos de resolucién de conflictos, se crean los tribu-
nales especializados en mediacién y conciliacion, quienes dirigen profesionalmente
las audiencias de mediacion, estimulando la conciliacion entre las partes y asi poner
fin al conflicto por autocomposicioén procesal.

5.9. Prueba anticipada ante la contestaciéon de la demanda

Para garantizar la mediacién eficaz del juez en el proceso, se obliga a las partes
a anticipar sus medios de prueba, en la audiencia preliminar y antes de contestar el
fondo de la demanda.

6. Conclusiones

La transformacion exitosa de la jurisdiccion venezolana, que logré la sustitucion
de un viejo modelo de justicia escrito, lento, pesado y burocratico por un modelo
oral, breve, sencillo y humano, demuestra palmariamente que si es posible humani-
zar el proceso para que este sea un instrumento eficaz a la realizacion de la justicia.

Sin embargo, se necesita voluntad, paciencia y perseverancia; para que la utopia
sea posible. Debemos evitar la copia de modelos de manera mecanica, para adap-

tatlos a cada realidad.

Es necesario vencer la resistencia de los sectores mas conservadores que se opo-
nen al cambio social y unir los esfuerzos de todos los sectores de la sociedad, para
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que los postulados constitucionales de justicia, igualdad y solidaridad sean letra viva
y no letra muerta.

Con esta visiéon positiva y optimista juntos podemos construir un futuro mejor
y junto al Libertador Simén Bolivar podremos decir que la justicia es y debe ser la
reina de las virtudes republicanas.
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1. Introducciéon

La justicia administrativa, como casi todos los 6rdenes jurisdiccionales, vive hoy
una aguda crisis por la prolongada duracién de los procesos. Las causas de la len-
titud extrema y exasperante de los litigios obedece a diversas concausas dentro de
las que destaca, entre otras muchas, un proceso predominantemente escrito lento,
formalista, engorroso, burocratico y rigido, heredado de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola del 27 dc diciembre de 1956.
Una de las soluciones para acelerar, abreviar o acortar el proceso administrativo lo
constituye la introduccién de un proceso por audiencias, en el oralidad constituyen,
indudablemente, remedios efectivos y acertados contra la lentitud patolégica del
proceso administrativo.

Precisamente por lo anterior la Corte Suprema de Justicia tomo la determinacion
de conformar un Comisién Redactora de un Proyecto de Codigo Procesal Adminis-
trativo (Sesion del 5 de enero de 1998, articulo VII), la cual adoptd, entre las lineas
maestras para modernizar el proceso contencioso administrativo, la idea-simbolo de
la oralidad. De momento solo resta que la Comisiéon Revisora del Proyecto, también
de la Corte, le de el visto bueno para que pase a la corriente legislativa.

2. La oralidad: una idea simbolo

Senala Cappelletti que la oralidad constituye una idea simbolo en los dos ultimos
siglos para impulsar una serie de movimientos de critica y reforma del proceso, en
especial, en los sistemas romano-canénicos, emprendidos después de la Revolucion
Francesa y del movimiento codificador.! Se trata de una idea, elevada a principio
procesal, que, obviamente, todavia tiene actualidad y vigencia en aquellos sistemas
juridicos que permanecen anclados en un proceso predominantemente escrito de
corte medieval y barroco con sistemas tasados o tarifados de valoracién de la prue-
ba (prueba legal) y carentes de relaciones inmediatas entre el 6rgano jurisdiccional
decisor y las partes. La oralidad constituye la fuente de inspiraciéon para emprender
una serie de reformas legislativas que incluyan sistema de admisién y valoracion
libre y critica de la prueba —la libre valoracién y convicciéon del juez solo puede
darse en el seno de un proceso oral—, la inmediacién entre el acervo probatorio

! Cappelletti (Mauro), La oralidad y las pruebas en el proceso civil, Buenos Aires, EJEA, 1972, pp. 32-34.
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y el juez decisor y la introducciéon de una o varias audiencias para sustanciar la
causa.” Incluso, se habla de un “movimiento en favor de la oralidad”,’ el que se
remonta a mediados del siglo pasado en Europa Continental y que fructificé con
la promulgacién de las ordenanzas procesales civiles de Alemania (1877) y Austria
(1895). Ese movimiento surgié como reaccion a ciertas caracteristicas negativas del
modelo procesal vigente en la época, tales como las siguientes: a) El predominio
absoluto del elemento escrito, de tal modo que se estimaba que lo que no consta
en el expediente no existe en el mundo (inadmisibilidad e invalidez absoluta de los
elementos orales “guod non est in actis no est de hoc mundo™). b) Ausencia de inmediatez,
puesto que, el juez decisor no tiene un contacto directo, inmediato y personal con
los otros sujetos procesales, los hechos y la prueba. La recepcion de la prueba se
delega en otra persona, generalmente un juez instructor o actuario; o, incluso, en un

auxiliar judicial, razén por la que se creo” ...una propia y verdadera muralla de papel

3 4
>

entre el juez y los otros sujetos del proceso...”,* ¢) Prevalencia del sistema de prueba
legal con reglas formales, abstractas y aprioristicas que determinan su admisibilidad
y valor. d) Ausencia de concentracion, puesto que, el proceso esta constituido por
una serie de etapas y fases concatenadas y prolongadas ademas de estar llenas de
vicisitudes y eventualidades, esto es, el proceso difuso, disperso o desconcentrado.
En nuestro pafs la idea de la oralidad en los procesos no penales es desempolvada
y retomada por el distinguido jurista Ricardo Zeledén Zeledén quien, a partir de
1998, ha encabezado y dirigido a través de la Comisioén de la Oralidad de la Corte
Suprema de Justicia, un serio y concienzudo movimiento de reforma procesal de
enorme importancia a través de la elaboracién de un novedoso Proyecto de Cédigo
General del Proceso que incorpora el concepto de oralidad por audiencias.”

3.  Oralidad, democratizaciéon y humanizacién del proceso

La oralidad contribuye a la democratizacién de la justicia y del derecho, pues-
to que, se requiere un juez que ademas de un rol activo —director e impulsor del
proceso—, esto es, que dirija, ordene y agilice el proceso, asuma un papel asistencial
interactuando con las partes para determinar y delimitar el objeto del proceso, los
hechos controvertidos y la prueba admisible y pertinente, esto es, colaborando en

2 Op. cit. cit., p. 75-77.

3 Op. cit. cit.,, p.97.

4 Op. cit. cit., p. 99.

5 Zeleddn Zeleddn (Ricardo), jSalvemos la Justicia! (Humanizacion y Oralidad para el Siglo XXI), San José,
Editorial Guayacén, 1998, in totum.
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la busqueda de la verdad real y asegurando una igualdad real entre las partes, de tal
manera que la parte victoriosa sea la que probablemente tiene la razén y no la que
posee mas medios econdémicos para pagar a un representante habil que complique
el proceso en aras de los intereses de su representado y resista la lentitud del pro-
ceso. Se precisa de un juez involucrado y comprometido con la resolucion de la
causa y no introducido en una campana de cristal, construida sobre la base de una
mal entendida independencia o imparcialidad, que lo aisla y aparta del resto de los
sujetos procesales. Se requiere, en suma, de jueces honestos, diligentes, sensibles
y estudiosos.® La oralidad propicia y conduce a la humanizacién del proceso, pot
cuanto, respeta la dignidad humana, lo actualiza, lo acerca al ser humano y mejora
la comunicacién procesal haciéndola mas flexible y expedita. La oralidad tiene, tam-
bién, una funcién moralizante, puesto que, contribuye por su inmediatez a evitar las
estrategias de los litigantes contratias a la buena fe y lealtad procesales.”

4.  El correcto sentido del principio de la oralidad: el debate entre el
proceso escrito, oral y mixto

Como lo expresé Calamandrei existe un binomio; oralidad y escritura que ha
revestido un significado polémico y programatico, siendo el primer elemento la
bandera del proceso del futuro y el segundo la representaciéon de un proceso des-
fasado y anquilosado que debe reformarse.® La comunicacién que se produce en
el proceso, esto es, las declaraciones de voluntad y conocimiento que formulan las
partes, puede asumir dos formas oral y escrita, segun se produzca entre presentes o
ausentes.” La doctrina es conteste en sostener que en virtud del grado de evolucion
juridica de la humanidad, no puede existir un proceso puro, esto es, eminentemente
escrito u oral. .o recomendable es buscar un término medio, es decir, una coexis-
tencia o complementacién armonica del elemento escrito y del oral que desembo-
que en un proceso mixto. Resulta dificil imaginar un proceso oral que no admita la
existencia de actos escritos, dado que, la escritura constituye un modo de expresion
y conservacion del pensamiento muy utilizado modernamente. De lo que se trata,
mas bien, es de otorgarle al elemento escrito el sitio real que le corresponde en el

¢ Rivero Sanchez (Juan Marcos), Proceso, Democracia y Humanizacién. Separata Revista de Informacao Legis-
lativa, Brasil, afio 30, no. 118, abr./jun. 1993, pp. 307, 320-323.

7 Saenz Elizondo (Marfa Antonieta), Una nueva visién del Proceso Civil, San José, CONAMAJ, 1997, p. 35.

8 Calamandrei (Piero), Oralitd nel processo. Opere Giuridiche, Napoli, Morano Editore, Volume Primo, 1965,
p. 450.

° ibid.
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proceso."” El proceso debe ser escrito en su fase inicial, introductotia o preparatotia
y oral en la etapa de sustanciacion, por lo que el problema radica en la coordinacion
de sendos elementos y no en la exclusion radical de uno de ellos."

Ambos elementos tienen sus virtudes, asi el escrito, ocasionalmente, ofrece
precision, preparacion y reflexion. No obstante, también ofrece graves desventa-
jas, puesto que, en la mayorfa de los litigios los escritos extensos, desordenados
y redundantes contribuyen a complicatle a las partes y al 6rgano jurisdiccional el
entendimiento de cuestiones basicas y elementales, as{ como a prolongar, innecesa-
riamente, la resoluciéon final. El proceso escrito contribuye a prolongar patologica
mente la ya de por si lentitud fisiolégica del proceso, ademas de socavar las finanzas,
paciencia, valor, esperanza y confianza de la parte que de su parte el elemento oral
brinda las ventajas de la elocuencia muda del cuerpo (gestos, ademanes, muecas
y actitudes corporales) y de la palabra viva, persuasiva y simple, que le permiten
al juez determinar los puntos medulares objeto de la discusion. Es asi como los
sistemas procesales que buscan un grado importante de perfeccién combinan y
coordinan sendos elementos utilizando la escritura para los actos que requieren de
precision y conservacion (v. gr. demanda y contestacion, contrademanda y réplica,
duplica y triplica) y la oralidad para aquellos donde la espontaneidad, inmediacion
y simplicidad son relevantes.'” Se encuentra plenamente aceptado que la fase pre-
paratoria de todo proceso debe ser predominantemente escrita con relacion a los
siguientes aspectos: a) la demanda, la contestacion, las excepciones y las eventuales
contrademanda y réplica —hechos y pretension—. En aras de la precision, seriedad
y seguridad, deben constar por escrito, independientemente que las partes, ulte-
riormente, integren, delimiten, aclaren, modifiquen o precisen tales extremos en
una audiencia concentrada posterior y b) los alegatos o argumentaciones juridicas
—fundamentos de derecho— que requieren de un estudio profundo y reflexivo de la
legislacion, doctrina y jurisprudencia para evitar la superficialidad, improvisacion y
olvido inherentes a la retérica y a la dificultad para manejarla.”

De igual forma, se estima que la escritura cumple en el proceso oral otra funcién
ademas de la preparatoria, la cual consiste en documentar o registrar los aspectos
relevantes de los debates ocurridos en las audiencias, sobre todo para una instancia

10 Chiovenda (Giuseppe), Curso de Derecho Procesal Civil, México, Editorial Pedagécia Iberoamericana, 1995,
pp. 431-432.

" Cappelletti (Mauro), op. cit., pp. 9-10. probablemente tiene la razén y se ve compelida a acudir a la tutela
judicial.

2 Op. cit. cit., pp. 10-11.

3 Op. uit. cit.., pp. 87-88.
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posterior, a través de las actas que se levanten al efecto. En esas actas se consignan
las preguntas dirigidas a las fuentes de prueba y sus respuestas, las aclaraciones,
rectificaciones y modificaciones formuladas por las partes, las resoluciones dictadas
por el juez, etc.'* En cambio, en tratindose de la recepcion de prueba, la oralidad
cumple un papel fundamental. No obstante, deben efectuarse algunas distinciones
de importancia. Existen probanzas, fundamentalmente documentales preconstitui-
das respecto del proceso con relacion a las que debe regir el sistema de valoracion
legal, esto es, la oralidad no puede suponer una “irracional desvalorizacién de la
prueba documental (preconstituida)”,”” puesto que, la misma crea un grado de certe-
za y seguridad entre las partes que intervienen en una relaciéon juridica al prever los
resultados de un proceso eventual. En resumen, la oralidad supone la libre valora-
ci6én de la prueba por constituir (testimonial, pericial, declaracion y confesion de par-
tes, etc.), esto es, en cuya produccion el juez ha participado directa y personalmente.

5.  La oralidad: un conjunto de principios

Tanto Chiovenda como Calamandrei manifestaron en la primera mitad de este
siglo que la expresion oralidad, en su correcta acepcion juridico procesal, recoge
sintéticamente un conjunto de principios inseparables, entre los que se destacan:

a) Inmediacion: Entre el juez y las personas cuyas declaraciones debe recoger y
valorar. La oralidad es la presencia contextual de los inter locutores. Sélo el juez que
ha asistido directa y personalmente a la evacuacién de la prueba puede pronunciar
la sentencia sin intermediarios como los jueces instructores o actuarios.

b) Identidad fisica del juez: Las diversas actuaciones se deben verificar ante
un mismo juez o tribunal, puesto que, las impresiones recibidas no se pueden trans-
ferir a otra persona fisica, sobre todo, tratindose de la prueba. El juez que decide la
controversia debe ser aquel que asisti6 a la produccién de la prueba y tuvo relacion
directa con las partes.

c) Concentracién: La causa se debe sustanciar en un perfodo tnico que incluya
una sola audiencia o el menor niumero posible de audiencias sucesivas y, significa,
especialmente, el dictado de la sentencia después de la clausura del debate oral.

* Chiovenda (G.), op. cit., pp. 432-433.
> Cappelletti (M.), op. cit., p. 89.
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Este principio garantiza la identidad fisica, puesto que, si el proceso se desarrolla en
una serie de etapas o fases prolongadas y distantes entre si se corre el riesgo que el
juez decisor cambie por incapacidad, vacaciones, muerte, traslado, ascenso o retiro.
Légicamente, la concentracion alcanza las cuestiones incidentales que deben resol-
verse en las audiencias en que esta concentrado el proceso. La concentracién cons-
tituye la caracteristica exterior emblematica de la oralidad y realiza los principios de
celeridad, sencillez y economia.

d) La celeridad, sencillez y economia: Se garantizan por cuanto las declara-
ciones escritas entre personas lejanas estan separadas por intervalos que permiten la
respuesta correspondiente, mientras que entre los presentes que hablan la respuesta
sigue a la pregunta. El debate oral es contextual y no admite interrupciones o re-
envios. A diferencia, el proceso escrito es disperso y desconcentrado, se fracciona
en una serie de fases o episodios con la posibilidad de impugnar separadamente
las resoluciones interlocutorias. ¢) La oralidad implica otros principios como el de
publicidad (un proceso abierto que permita el control de la actividad jurisdiccional
y forense por las partes y la opinién publica, esto es, que refuerce la confianza del
pueblo en la justicia), libre valoracién (conviccion del juez producto de su con-
tacto directo, personal e inmediato con los sujetos, hechos y medios probatorios) e
inquisitivo (busqueda de la verdad real).

6. Los poderes del juez en un proceso oral

En un proceso oral el juez debe tener poderes directivos, ordenadores y sancio-
nadores, que le permitan desarrollar un papel protagénico y activo en la relaciéon
procesal, provisto de la autoridad necesaria para ejercer su funcion, debe dirigirlo y
conducirlo conveniente y agilmente para la toma dc una resolucién acertada en la
recepcion de la prueba debe tener ciertas caracteristicas especificas que le permitan
conversar directamente con las partes y sus representantes y colaborar en la produc-
cion de la prueba, tales como control, direccion, iniciativa y liderazgo para propiciar
el contradictorio o el interrogatorio cruzado y encausar el proceso por la senda
correcta. En suma, debe tener los poderes suficientes para ser un juez director y no
un espectador pasivo o un dictador detestable.
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7.  Criticas clasicas e infundadas a la oralidad. Especial referencia en el
proceso contencioso administrativo

Toda idea juridica novedosa esta expuesta a las criticas de diversa indole, las que
obedecen al natural y comprensible temor a los cambios y transformaciones positivas
que permiten la evolucién de las instituciones. La oralidad, que para el proceso conten-
cioso administrativo costarricense resulta una nueva idea, I6gicamente, sera el blanco
de objeciones a las que, en lo posible, es necesario adelantarse. Tradicionalmente, a la
oralidad en el proceso se le ha objetado lo siguiente: a) Resulta propia de los sistemas
angloamericanos y germanicos. Ciertamente la oralidad ha sido lugar comun en los
sistemas del “common law”, con algunas excepciones historicas, y recobré vigencia
en Alemania durante la segunda mitad del siglo pasado. Sin embargo, el proceso en la
Roma antigua incluifa la oralidad, de modo y manera que no es ajena a la evolucion de
los sistemas romano-canoénicos o continentales; b) En un proceso oral la cognicion es
mas superficial y la sentencia al dictarse precipitadamente puede resultar desacertada.
No obstante, la oralidad bien conjugada con la escritura, en los supuestos en que ésta
cumple un rol importante, también es garantia de acierto y de una justicia pronta,
simple y econémica, por cuanto, el juez asume un papel activo que le permite dominar
y conducir mejor el proceso, acercar a los justiciables a los Tribunales con una mayor
democratizacion, humanizacion y socializacién del proceso y asegurar una mayor ve-
racidad y sinceridad de la prueba. Habrfa que cuestionarse, también, por qué razon las
garantias que se consideran suficientes en un proceso penal donde se tutela la vida,
la integridad fisica, la libertad y el honor se consideran inadecuadas para el proceso
contencioso-administrativo; ¢) Las partes pueden exponerse a sorpresas, omisiones y
errores dada la flexibilidad inherente a un proceso oral, lo que atenta contra la seguri-
dad y la certeza. Esta critica es relativa, toda vez que existe una fase preparatoria escrita
que le permite a la contraparte ejercer la defensa y el contradictorio. De otra parte, si
en las audiencias existe alguna modificacion, aclaracion o rectificacion la contraparte,
en virtud del contradictorio y la defensa, pueden argumentar y ofrecer contraprueba.
d) La oralidad favorece a los charlatanes elocuentes o la oratoria vacua. Lo antetior es
falso, ya que, un juez con poderes directivos, ordenatorios y sancionatorios suficientes
puede, sin quebrantar el debido proceso y el derecho de defensa, restringir el campo
de la discusiéon oral y reconducir el de bate a los aspectos que interesan para dirimir el
litigio. ILa oralidad es un medio para restituirle a la palabra hablada su funcién esencial,
esto es, para enaltecer la eficacia y dignidad de la elocuencia forense,'® €) La oralidad

6 Calamandrei (P.), op. cit.,, pp. 454-455.
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podria comprometer la imparcialidad o neutralidad del juez. El rol activo y asistencial
del juez en la oralidad no significa su parcialidad, el juez debe servir ante todo a la
justicia, la igualdad y la verdad. El buen juez sabe distinguir entre asumir un papel de
mero espectador insensible a la realidad o de director activo. El juez debe ser imparcial
respecto de la relacion sustancial objeto de la contienda pero no respecto de la con-
duccién del proceso y de la averiguacion de la verdad real. Particularmente, en lo que
toca al proceso contencioso administrativo, se podtfa argliir que existen varios factores
que no recomiendan la introduccién de la oralidad, veamos: f.1) La consustancial y
extrema complejidad de los aspectos de fondo debatidos en este tipo de procesos;
£.2) la trascendencia econémica, financiera y social de los asuntos que se ventilan en la
jurisdiccién contencioso administrativa; £.3) la existencia de una produccion legislativa
y reglamentaria asistematica, cadtica, profusa y progresiva, donde al juez, en ocasio-
nes. le interesa mas la historia de una norma legislativa o reglamentaria que su texto
vigente, para aplicarlo a la causa del proceso que se remonta tiempo atras y £.4) el
papel fundamental que cumple la prueba preconstituida o documental —expediente
administrativo— en este tipo de procesos. La refutacion a tales criticas particulares es la
siguiente: f.1) Ciertamente los asuntos discutidos en un proceso contencioso-adminis-
trativo son, normalmente, muy complejos, sin embargo, la inmediacion y los poderes
de ordenacién y direccion propios de la oralidad le permiten al juez simplificar, precisar
y clarificar los hechos controvertidos alegados por las partes, asi como la prueba perti-
nente para acreditarlos y, consecuente mente, la hermenéutica y aplicacion de la norma
juridica correcta. £.2) En lo relativo a la trascendencia pecuniaria y social de los proce-
sos contencioso-administrativos es menester indicar que la oralidad no es sinénimo de
superficialidad, ligereza e irreflexion, es sencillamente celeridad, economia y sencillez,
de modo tal que no compromete o afecta el conocimiento y resolucion de las causas
con gran repercusion social, politica y econémica. £.3) El problema de la produccion
normativa exac erbada se soluciona con la adopcion de una serie de medidas de carac-
ter administrativo tal y como la disposicion, por parte de los jueces contencioso admi-
nistrativos en la terminal que emplearan en las salas de audiencia y en sus despachos,
de un sistema computadorizado de legislacién vigente en el que se pueda acceder a
los textos vigentes y la serie de reformas y modificaciones histéricas de una norma,
asi como las bases de datos jurisprudenciales. Es de suponer, que la concentracion y
el papel activo del juez, le permiten a éste acudir a la audiencia final con conocimiento
de causa o con un panorama relativamente claro. £.4) En punto al papel supuestamente
trascendental de la prueba documental en el contencioso administrativo y, en particu-
lar, del expediente administrativo debe indicarse que esa afirmacion resulta parcialmen-
te cierta, puesto que, sera valida, tnica y exclusivamente, para los procesos en los que
se ha deducido una pretension de mera nulidad, que hoy dfa son menos, puesto que, el
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administrado, normalmente, va a querer, ademas, el reconocimiento y restablecimiento
pleno de la situacion juridica sustancial lesionada por el acto administrativo impugnado.
Adicionalmente, sera mas relativa si se amlia el ambito y extension de la jurisdiccion
contencioso administrativa —una jurisdiccion plenaria, subjetiva y universal que contro-
le todas las manifestaciones de la funciéon administrativa— y el abanico de pretensiones
deducibles por el justiciable de condena, declarativas, preventivas, etc.

8.  Elvalor de la oralidad en el proceso contencioso administrativo en
funcion del objeto y de la prueba requerida

Giuseppe Chiovenda distingui6 el valor de la oralidad en tres hipétesis que son
las siguientes:

a) un proceso en que los hechos son controvertidos y no hay que resolver mas que
cuestiones de derecho; b) un proceso en el que existen hechos controvertidos pero
se debe resolver con fundamento en una prueba documental y ¢) un proceso en que
los hechos son controvertidos y se requieren elementos de conviccion no solo docu-
mentales (confesion, declaracion de parte, pericial, testimonial, etc). Evidentemente,
la oralidad tiene un valor diferente para cada uno de estos supuestos, puesto que, en
los dos primeros las diferencias entre un proceso escrito y oral no son tan acentuadas.
En el caso a) servirfa para aclarar las cuestiones de hermenéutica juridica planteadas
y para la formulacién de alegatos. En el supuesto b) los documentos seran examina-
dos en el contradictorio vivo lo que evita malos entendidos, yerros y olvidos. Desde
luego, que para la hipétesis c) la oralidad cumple un papel fundamental, puesto que,
se produce un contacto directo e inmediato entre la prueba y los jueces llamados a re-
solver la causa.'” Por lo antetior, la oralidad en el proceso contencioso administrativo
requiere de matizaciones o variaciones importantes. En efecto, existen procesos en
los que la cuestion empenada es de puro derecho (v. gr. la ilegalidad de un reglamento
ejecutivo o de la determinacién de la obligaciéon tributaria por una indebida o err6-
nea interpretaciéon del hecho generador definido en la ley). En tales circunstancias,
bastard una tnica audiencia para dirimir el asunto. De igual forma, en los procesos
contencioso-administrativos, en los que se deduce la pretension clasica de mera nuli-
dad (articulos 10, parrafo 1, y 22 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa), al impugnarse la actividad formal de la Administracién Publica (actos

17 Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, tomo II, 2a. edizione, p. 397.
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administrativos formalmente adoptados por escrito), la prueba estrella la constituye
la documental —la que es de suponer sera aportada por la parte actora o remitida por
la Administracion Publica—, esto es, el expediente administrativo, situacioén por la cual
podtia celebrarse una unica audiencia. Claro esta, en los procesos en que se formula
una pretension de plena jurisdiccion (articulos 10, parrafo 3,y 23 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa) en la que se solicita el reconocimiento
y pleno restablecimiento de una situacion juridica sustancial, con o sin reparacion
patrimonial, la oralidad tiene un valor de primer orden, puesto que, para determinar
o probar el quebranto de la situaciéon juridica sustancial aducida, la eventual, y casi
segura, existencia de los dafos y perjuicios y el quantum de éstos se precisa, normal-
mente, de otros medios de conviccién como la prueba pericial, testimonial, reconoci-
mientos judiciales, etc.. Idéntico valor tendtia la oralidad para las nuevas pretensiones
del contencioso administrativo tales como las meramente declarativas, de condena o
prestacionales —a dictar un acto administrativo, hacer cesar una via de hecho, a prestar
un servicio publico—, preventivas, etc., en las que los testimonios, informes de peritos,
declaracion de partes, confesiones y reconocimientos juegan un rol trascendente para
esclarecer los hechos y dictar una sentencia acertada.

9. Laoralidad en el proyecto de Cédigo Procesal Administrativo

El proyecto introduce la oralidad mediante la regulacién de una audiencia pre-
liminar y otra complementaria, esto es, se opta por un modelo de proceso por au-
diencia en el que debe haber una participacién o presencia simultanea de los sujetos
procesales (juez, partes, testigos, peritos, etc), que busca garantizar los principios de
inmediacién, concentracion, publicidad y abreviacion. La comision redactora esti-
m6 prudente introducir la oralidad con el propésito de paliar 1a lentitud patologica
del proceso contencioso administrativo y de reducir los costos econémicos que,
muchas veces, le impiden al justiciable acceder a la tutela judicial efectiva. Se pro-
pugna sustituir un proceso escrito, lento, pesado, fragmentado y burocratico por
otro oral, agil, breve, concentrado y democratico.

9.1. Audiencia preliminar
La audiencia preliminar no es anterior a la incoaccién del proceso, por lo que
su denominacioén correcta deberfa ser primera audiencia El proyecto procura re-

coger las funciones clasicas que la doctrina le ha asignado a la audiencia prelimi-
nar: a) funcion conciliatoria, esto es, de exclusion (conciliacion total) o reduccion
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(conciliacion parcial) del proceso: b) funciéon saneadora o depuradora del proce-
so resolviéndose, en una sola audiencia, todas las cuestiones que pueden obstaculizar
el conocimiento del fondo del asunto —meritum causae— (v. gr. incidentes, nulidades,
recursos, excepciones previas, cuestiones concernientes a la admisibilidad y validez
del proceso —competencia, jurisdiccién, capacidad, legitimacion, representacion, co-
nexidad, litispendencia y cosa juzgada, integracion de la litis—, etc.), evidentemente
esta funcion contribuye, ademas, a abreviar el proceso; c) funcién esclarecedora
de la causa petendi (hechos), petitum (pretension), del thema decidendum (puntos contro-
vertidos) y de la prueba que debe ser admitida y evacuada'® Desde un punto de vista
sistematico o estructural la audiencia preliminar se debe celebrar una vez transcurti-
do el plazo para la contestacion de la demanda (articulo 53). La audiencia preliminar
tiene por objeto los siguientes aspectos (articulo 60): a) Sanear el proceso mediante
la resolucion de toda clase de nulidades y cuestiones no atinentes al fondo del asun-
to. b) Aclarar, de oficio o a gestién de parte, los extremos de la demanda, contra-
demanda, contestacion y réplica, cuando a criterio del Tribunal resulten oscuros o
imprecisos. €) Recibir, excepcionalmente, prueba referida a las excepciones previas y
resolverlas. d) Intentar la conciliacion total o parcial. €) Fijar la cuantia del proceso. f)
Determinar los hechos controvertidos y trascendentes para la resolucién del asunto
y que deben ser objeto de prueba. g) Admitir los elementos probatorios ofrecidos,
rechazandose los manifiestamente impertinentes e inconducentes, asi como proveer
sobre su diligenciamiento. h) Resolver la oposicién a la coadyuvancia. i) Resolver
los recursos de revocatoria planteados por las partes en la propia audiencia contra
las resoluciones del Tribunal. j) Fijar hora y fecha para la celebracion de la audiencia
complementaria. Si el asunto es de puro derecho o no hubiere prueba que evacuar
la partes pueden formular conclusiones y el Tribunal procedera a dictar sentencia
(articulo 62). Las manifestaciones del Tribunal durante la audiencia no prejuzgan el
fondo del asunto ni constituye causal de excusa o recusacion.

9.2. Audiencia complementaria
En doctrina tiene por objeto tres actos procesales claramente delimitados, vea-

mos: a) la evacuacion de la prueba; b) la formulacién de las conclusiones sobre los
aspectos facticos y juridicos y ¢) el dictado inmediato o diferido de la sentencia."”

18 Zeled6n Zeleddn (Ricardo), op. cit., pp. 99- Artavia Barrantes

19 (Sergio), Sugerencias para introducir la oralidad y otras instituciones procesales en el Derecho Procesal. Con-
sideraciones para una Reforma del Proceso Civil, San José, Poder Judicial, Conamaj, 1999, pp. 36-42. Véscovi
(Enrique), La reforma de la Justicia Civil en Latinoamérica, Bogota, Editorial Temis, 1996, pp. < 48-51. Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamerica (Historia-anteceden-
tes-exposicién de motivo), Montevideo, 2a. edicién, 1997, pp. 25-38.
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Los mismos objetivos son los que recoge el proyecto de Cédigo Procesal Adminis-

trativo (articulos 64-70) con las dos unicas variantes de que la sentencia se pronun-

cia en forma diferida, esto es, dentro del plazo de los cinco dias habiles siguientes a

la celebracién de la audiencia complementaria, so pena de nulidad y que es posible

celebrar una segunda audiencia para recibir prueba fuere materialmente imposible

hacerlo en una. Durante ese periodo, el juez ponente no podra conformar otro Tri-

bunal ni asignarsele otras funciones (articulo 70).

de

9.3. Disposiciones generales

Légicamente en el Proyecto de Codigo Procesal Administrativo existen una serie
disposiciones generales relativas a las audiencias (articulos 53-59).

Senalada hora y fecha para una audiencia el expediente debe pasarse para
estudio de los jueces con diez dias de antelacion.

La falta de comparecencia injustificada a una audiencia del actor o reconven-
tor y de su abogado implicara el desistimiento de su pretension y el pago de
las costas. Si asiste solo la parte y no su representante la primera podra solici-
tar la realizacion de la audiencia.

Sila ausencia es de la parte demandada o reconvenida y de su representante,
se tienen por ciertos los hechos, salvo los contradichos por algin documento,
y se procedera al dictado de la sentencia. En caso de que asista solo la parte y
no su abogado puede solicitar la realizaciéon de la audiencia.

La ausencia justificada de la parte o su representante permite diferir la audiencia.

Durante la audiencia las resoluciones deben dictarse verbalmente y debida-
mente motivadas, dejando constancia en el acta.

Durante la audiencia el presidente del Tribunal tiene poderes suficientes para
dirigir y ordenar el debate impidiendo intervenciones impertinentes o prolon-
gadas y rechazando solicitudes notoriamente improcedentes o dilatorias, todo
con respeto de derecho de defensa de las partes.

El Tribunal dispone también, de los poderes necesarios para asegurar la ade-
cuada célere realizacién de las audiencias, evitar el fraude y abuso procesales
y garantizar la buena fe y lealtad procesales.
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* Enlaaudiencia se debe levantar un acta con una serie de requisitos sopena de
nulidad y se debe gravar integramente el debate.

10. Sugerencias para la implementacion de la oralidad en el proceso con-
tencioso administrativo

En el estado actual de evolucién juridico no se puede dudar sobre la viabilidad
practica, conveniencia y oportunidad de implementar oralidad. Sin embargo, en
todo ordenamiento juridico en el que se pretende introducir se deben tomar una se-
rie de medidas previas de caracter estructural y organizacional que abarcan diversos
ambitos y que son las tnicas capaces de asegurar el éxito de la oralidad y el cumpli-
miento de sus elevados propésitos. Por lo anterior, nos permitimos recomendar la
adopcién previa de las medidas siguientes: a) La introduccién de la oralidad exige
un mayor numero de jueces contencioso administrativos. La relaciéon actual entre
poblacién (3.558.697 habitantes segun el calculo de poblacién total del pais a enero
de 1999 del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos) y numero total de jue-
ces contencioso administrativos de primera instancia, que poseen competencia en
todo el territorio nacional, (9) es de un juez contencioso administrativo por cada
395.410,77 habitantes, cifra que resulta alarmante. Si la relacién recomendable es,
aproximadamente, de 1 juez por cada 60.000 habitantes, se requeririan, entonces,
59 jueces contencioso administrativo. Por lo anterior, la oralidad precisa, por lo
menos, quintuplicar el nimero de jueces contencioso administrativos, puesto que,
para una aceleracion efectiva del proceso cada juez o tribunal debe preparar y es-
tudiar exhaustivamente el asunto antes de realizar las respectivas audiencias. b) La
oralidad supone un cambio ideolégico profundo (una nueva visiébn o concepcion
del proceso y de los sujetos que intervienen), lo que acarrea, a su vez, varias conse-
cuencias relevantes: b.1) Debe existir una capacitaciéon previa, adecuada y suficiente
de los jueces para comprender y asimilar la trascendencia de los principios de ce-
leridad, concentracién, inmediacion, publicidad, identidad fisica y de libre o critica
valoracion de la prueba. El juez deba aprender a asumir un rol activo y asistencial
de las partes en el proceso mediante el ejercicio efectivo de los poderes que se le
otorgan para evitar el fenémeno del abstencionismo judicial el cual si atenta contra
la imparcialidad e independencia judicial, la justicia, la igualdad real de las partes y
el acceso a una tutela judicial efectiva. Esa capacitacion debe incluir aspectos tales
como técnicas para dirigir un debate, de interrogatorio, de conciliacion, etc.. b.2)
De igual forma, el Colegio de Abogados y las universidades deben emprender una
seria y exhaustiva revision del disefio curricular de las materias atinentes al Derecho
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Procesal y a los Ejercicios Juridicos para incluir todas aquellas modificaciones y
rectificaciones necesarias para crear una cultura juridica proclive a la oralidad. b.3)
Los abogados litigantes del foro deben, igualmente, prepararse para un cambio
importante que garantizara de mejor manera la buena fe procesal y evitara el abuso
y el fraude procesales. También deben mejorar sus técnicas de oratoria y retorica,
puesto que, el propio sistema se encargara de efectuar una seleccién natural. c) Se
deben acondicionar salas de debate para la realizaciéon de las audiencias provis-
tas con recursos que permitan grabar la discusion (camaras de video, grabadoras
magnetofonicas, etc.). d) El Proyecto de Cédigo Procesal Administrativo una vez
aprobado y promulgado debe tener una “vacatio legis” de, por lo menos, dos afios que
permita preparar la infraestructura requerida.

11. Conclusiones

Solo mediante la concentraciéon y la inmediatez, aspectos inherentes a la oralidad,
se pueden aumentar los poderes del juez para buscar la verdad, lograr la simplicidad
y lealtad del contradictorio, la reduccion de los formalismos y la aceleracién de los
procesos. Como puso de manifiesto Calamandrei la introduccién e implementacion
de la oralidad es un problema humano, puesto que, debe suponer una actitud de
colaboracién y de comprension leal, reciproca y constante entre los abogados y el
juez, los primeros que entiendan la funcién de administrar justicia y los segundos la
importancia social de la abogacia.”

Evidentemente, el cambio no esta exento de una serie de riesgos pragmaticos
razonables y justificados que deben enfrentarse con capacidad de prevision y de
trabajo, compromiso, valor y entrega, todo en aras, de provocar un necesario € im-
postergable salto cualitativo en el desarrollo de las instituciones juridicas y, sobre
todo, de la justicia, la igualdad, la verdad y la paz entre los hombres.
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I.a constitucionalizacion del derecho administrativo
y oralidad en Colombia

Jorge Ramirez Ramirez

RDJ: Usted es actualmente magistrado del Consejo de Estado, para un priblico ecuatoriano
que no conoce ésta institucion jpodria explicarnos que es el Consejo de Estado de forma muny
sintética y su organigacion?

JRR: El Consejo de Estado colombiano hace parte de la rama judicial en Co-
lombia, la rama judicial en Colombia a diferencia de lo que sucede en el Ecuador
podriamos decir no tiene uno sino tres 6rganos del cierre de la jurisdiccién que es-
tan en el mismo nivel. Estos son la Corte Constitucional que se encarga de los que
podriamos denominar asuntos constitucionales; L.a Corte Suprema de Justicia que
se encarga de las controversias entre los particulares; y el Consejo de Estado que
es el 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa. Constitucional-
mente la funcién del Consejo de Estado es ser juez de la administracion, pero ade-
mas en virtud de una tradicion histérica en Colombia el Consejo de Estado también
cumple el papel de juez de constitucionalidad respecto de los actos emitidos por el
presidente de la Republica, a través de los decretos o los actos administrativos de
otras autoridades nacionales, por eso se ha dicho que el Consejo de Estado en esos
asuntos es equiparable o se encuentren el mismo nivel que la Corte Constitucional
que se encarga del control de constitucionalidad respecto de la funcion legislativa y
el Consejo de Estado respecto de lo que es la funcién administrativa.
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RDYJ: ;8560 de la funcion administrativa o solamente de los actos del presidente de la Repitblica?

JRR: Como juez de constitucionalidad de los decretos del presidente de la Re-
publica y de los otros actos administrativos de autoridades nacionales que puedan
ser objeto de ese control objetivo de constitucionalidad, desde el punto de vista del
juez de constitucionalidad, por eso se habla que el Consejo o mejor que la jurisdic-
cién constitucional o el control constitucional en Colombia es un control difuso
en la medida en que varios 6rganos jurisdiccionales tienen a su cargo la guarda de
la Constitucién que no radica exclusivamente en la Corte Constitucional, mas con
el advenimiento de la Constitucion del 91 que con la consagraciéon de mecanismos
de proteccién de derechos subjetivos constitucionales, la que nosotros conocemos
como accion de tutela o que conocen en otros paises como el derecho de amparo
o recurso de amparo, mas repito cuando ese mecanismo de protecciéon subjetiva
de competencia de cualquier 6rgano jurisdiccional de cualquier juez incluyendo al
Consejo de Estado.

RD]J: ;Cino han sido y cudles son las relaciones actualmente entre el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional a propdsito de la tan cacareada choque de trenes?

JRR: Yo creo que las diferencias entre lo que podriamos llamar la justicia or-
dinaria y la justicia contenciosa de los tribunales constitucionales no es extrafa
en ningun pafs que tenga ese modelo y pues hemos visto por ejemplo que en
Espana se presentan también esas diferencias entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo, a mi juicio lo que se denomina choque de trenes es mas
una cuestion periodistica o de los medios de comunicacién en estricto sentido
una diferencia irreconciliable entre los 6rganos de cierre en sus respectivas com-
petencias en Colombia, por lo menos en mi opinién, yo creo que en el momento
actual es la opinién predominante entre mis colegas del Consejo de Estado es que
cada uno dentro del ambito de sus competencias la Corte Constitucional como
juez de constitucionalidad por via del control objetivo y de 6rgano qué cierre
con lo que tiene que ver con las acciones de tutela, el Consejo de Estado como
juez de legalidad en las acciones contenciosas administrativas o juez de consti-
tucionalidad, en esa funcién residual de la que hablamos ahora, repito dentro de
estas competencias materiales cada uno ejerce y respeta los fallos que expida una
u otro organismo jurisdiccional, concretamente en el caso de la Corte Constitu-
cional ya es frecuente que nosotros acatemos las decisiones de la Corte Consti-
tucional que por via de revisién o de cierre de materia de proteccion de derechos
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fundamentales expide la Corte Constitucional, se presentan algunas diferencias
en cuestiones verbigracia en materia de seguridad social o pensiones dltimamente
pero tampoco ultimamente puede decirse que hay en efecto un choque de trenes,
me parece que cada uno dentro del ambito de sus competencias ha determinado
las cuestiones desde el punto de vista juridico y constitucional.

RDJ: ;Y es una relacion institucional o una relacion que depende de la buena aproximacion
entre los presidentes de cada corporacion?

JRR: Yo creo que hay una relacién institucional, en este momento a diferencia de
otras épocas hay un dialogo muy fluido entre los magistrados de la Corte Constitucio-
nal y los magistrados del Consejo de Estado, todo dentro del respeto de las compe-
tencias y las diferencias que en materia juridica ustedes saben que se puede presentar.

RDJ: sCdmo emplea el Consejo de Estado el principio de aplicacion directa de la Constitucion
en materia administrativa?

JRR: El Consejo de Estado ha ido mas all4, no sélo en lo que tiene que ver con
la aplicacion directa de la Constituciéon sobre todo materia de responsabilidad ex-
tracontractual, sino incluso que ha llegado a lo que se denomina hoy en difa el con-
trol de convencionalidad, por esa via el Consejo de Estado digamos ha llegado a la
conclusion que hacen parte de ese bloque de constitucionalidad, toda esa normativa
internacional, sobre todo en materia de derechos humanos, de reparacién econd-
mica y de medidas restitutorias o satisfactorias que son muy propias del sistema
interamericano y obviamente que la aplicacion directa de la Constitucion se va por
via de ese control de constitucionalidad del que hablamos ahora, del control inme-
diato de constitucionalidad, de aquellos actos que se dictan con fundamento en los
decretos estados de excepcion, en la pérdida de investidura y pues directamente en
los procesos contencioso administrativos en la medida en que se considera que si el
acta administrativa viola directamente la Constitucién, un derecho fundamental, el
debido proceso, etc, el juez tiene la obligacion de entrar a anular el acto administra-
tivo a pesar de que las partes no hayan aducido en la demanda esos vicios del acto
administrativo, yo incluso dirfa que mucho mas alla, porque la Corte Constitucional
incluso ha dicho que es una obligacion del juez, si encuentra que hay una violacion
de un derecho fundamental en un acto administrativo anular el acto administrativo,
por eso creo que va mas alla de la naturaleza de un simple principio.
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RDJ: ;Podria precisar un poco para los lectores ecuatorianos, cudles son las distintas salas o
como funciona organicamente el Consejo de Estado?

JRR: La jurisdiccién contencioso administrativa digamos que tiene tres niveles,
empiezo de superior al inferior, estan: el Consejo de Estado, los Tribunales Depar-
tamentales y los juzgados de circuito administrativo; podemos decir que los jueces
en lo contencioso administrativo son jueces del plena competencia en el sentido de
que conocen de nulidad de acto, de responsabilidad contractual, extracontractual,
de contencioso tributario, etc. salvo en el Tribunal de Cundinamarca que es el que
tiene asiento en la capital y en el Consejo de Estado donde hay salas o secciones
especializadas, el Consejo de Estado tiene dos salas, una sala de consulta y una sala
contencioso administrativa, porque se me olvidaba decitlo que el Consejo de Es-
tado también cumple funciones consultivas por el gobierno y la sala contencioso
administrativa que es a la que pertenezco que esta dividido en cinco secciones: la
seccion primera conoce de la nulidad de actos administrativos en materia aduanera,
de marcas y patentes, y propiedad intelectual; la segunda seccién conoce de asuntos
laborales; la seccion tercera conoce de la responsabilidad extracontractual, de asun-
tos mineros y adjudicacion de baldios; la seccién cuarta conoce de asuntos tributa-
rios y de asuntos econémicos de regulacion econémica, de vigilancia financiera etc.;
y la seccién quinta conoce de los asuntos electorales; hay unas competencias que
podriamos denominar transversales para todas las secciones qué son las que tienen
que ver que son propias de la sala plena como son las acciones de pérdida de inves-
tidura, la accion de nulidad por inconstitucionalidad que acabamos de mencionar, el
control inmediato de legalidad y las acciones de tutela que debe conocer el Consejo
del Estado como juez que es, digamos que esa es la distribucion de una manera muy
rapida de el Consejo de Estado.

RDJ: En e/ Ecuador hay mucha expectativa por la proxima entrada en vigencia del Cddigo
General de Procesos que unificd todos los procedimientos no penales, entre esos el contencioso adpui-
nistrativo y ha fijado nucho su atencion al otro lado de frontera en Colombia, qué pasa en Colom-
bia?, Segiin entiendo, en el 2012 entra en vigencia el nuevo Codigo Contencioso Administrativo,
que reemplazo un cidigo del aio 1984 scomo recibieron los operadores juridicos colombianos, y
particularmente los jueces de la jurisdiccion contencioso administrativa el cambio introducido en el
cddigo hacia el sistema por audiencias en materia contenciosa administrativa?

JRR: Lo primero que hay que decir es que esa ley 1437 o el Codigo de Procedi-
miento Administrativo de lo Contencioso Administrativo se expidié bajo dos ideas
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fundamentales, la primera idea era la de que habifa que adecuar la norma sobre pro-
cedimiento administrativo y procedimiento contencioso administrativo, a los canones
de la Constitucion de 1991, que yo creo que en ese sentido puede decirse que el codi-
go ha cumplido su cometido; y la otra idea era que bajo la adopcién de un sistema de
oralidad o de juicios por audiencia se iba descongestionar la jurisdiccion contencioso
administrativa, yo creo en ese punto, tengo mi reserva, soy muy escéptico, creo que
oralidad no puede equipararse a descongestion, el problema de la descongestion es
un problema de oferta y demanda de justicia que por lo menos en Colombia lo que
exige es el aumento del despachos judiciales; por su parte, la oralidad vuelvo y repito,
no puede ser sinénimo de descongestion, y por lo tanto a mi modo de ver ese objetivo
del Cédigo no se ha cumplido en debida forma y no puede cumplirse.

Ahora en lo que tiene que ver con la operatividad o aplicacién del codigo, nosotros
tuvimos y digo nosotros porque yo he sido formador de la Escuela Judicial y tuvimos
la oportunidad de hacer una investigaciéon de campo, sobre la forma como se estaba
aplicando el Cédigo Contencioso Administrativo y encontramos que en efecto ahi
hay un problema cultural, porque nuestros jueces o todos nosotros estamos acostum-
brados a un sistema escritural y el sistema ahora el que exige un cambio total en es el
manejo del proceso y en la opcion de decisiones, ustedes van a encontrar en ese estu-
dio que los jueces verbigracia, la gran mayorfa no dictan la sentencia oral en audiencia
sino que lo dicta con posterioridad, resuelven incidentes, cuestiones de accesorios
por fuera de audiencias, etc. lo que va en contra via de un principio fundamental en
la oralidad que es el principio de la concentracion y de la inmediacion, es claro que yo
creo que eso también se debe que nuestro Codigo a mi modo de ver de una manera
sabia y estoy hablando del Cédigo actual de la ley 1437, no es estrictamente oral tiene
una tendencia a la oralidad, lo que le permita cierta flexibilidad del juez de adoptar
decisiones en audiencia o por fuera de audiencia y digo que es prudente porque hay
casos en los cuales por las circunstancias del caso es dificil por no decir imposible
adoptar la decision en la audiencia por la rapidez, repentismo que exige muchas veces
la adopcién de decision complejas en una audiencia oral.

RDJ: Particularmente acd en Ecunador, hay una preocupacion enorme frente a la jurisdiccion
contencioso administrativa del manejo de la prueba, ;como funciona el manejo de la prueba, y
particularmente de la prueba pericial en el sistema por andiencias?

JRR: Creo que es el problema mas critico de un juicio por audiencias aplicado
al proceso contencioso administrativo, y lo estamos viviendo en este momento en
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Colombia, y seguramente se va a vivir en el proceso civil o en el proceso que se lleva
ante la justicia ordinaria, porque estamos cambiando el esquema del dictamen pe-
ricial que venfamos manejando yo podria decir en Colombia por lo menos desde el
afio 31 en la jurisdiccion ordinaria con el antiguo c6digo judicial y en la jurisdiccion
contencioso con la ley 167 de 1941, el problema fundamentalmente esta en Colom-
bia en la designacion de los peritos, en el traslado y en la controversia del dictamen,
los cédigos y 1a ley 1437 se aplicara jurisdiccion contencioso administrativa como la
que se apliquen la jurisdiccién ordinario que el coédigo general del proceso, parten
de dos supuestos distintos, nuestro codigo que es la ley 1437 no regula integramen-
te la materia probatoria, regula algunos aspectos y nosotros nos debemos remitir
al Coédigo Procesal de la Justicia Ordinaria, que en el momento de la expedicion
de la ley 1437 era el Cédigo de Procedimiento Civil que era un cédigo de sistema
escritural, entonces las partes solicitaban el dictamen pericial, el nombramiento de
peritos, el juez lo nombraba, se daba traslado y en el término del traslado podian
controvertir el dictamen u objetar el dictamen, la ley 1437 trae un sistema bastante
enredado, que es del que ha dado origen ese tipo de problemas y que ha obligado a
que el juez, cada juez, resuelva el problema unos con un gran sentido practico otros
sin ese sentido practico, lo primero porque ya nuestro Cédigo da la idea de que las
partes debe llevar su perito y entonces ese es uno de los primeros choques porque
el perito de parte practicamente es un testigo de parte y nosotros estamos acostum-
brados a que el perito sea un verdadero auxiliar de juez.

RDJ: ;Es decir, si no lo malinterpreto, usted esti diciendo que en Colombia se ha convertido
¢l peritaje casi en un testimonio?

JRR: El Cédigo no lo define asi, pero yo me atreverfa decir que el perito es un
testigo técnico. Incluso hay una cuestién accesoria en el tramite de designacion de
los peritos, qué es lo que se llama la tacha del perito, que si uno mira el cédigo lo que
esta practicamente diciendo o aplicando es algo semejante a lo que pasa con el tes-
tigo cuando se tacha por sospecho, porque no hay credibilidad etc, etc, obviamente
que eso obliga a que el juez sea muy practico por ejemplo yo les cuento lo que hecho
el Codigo nuestro estoy hablando del Coédigo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa lo que no se puede con el Cédigo General de Procesos, permite que
el juez pueda nombrar de la manera tradicional es decir de la lista de auxiliares de
la justicia, en uno de esos procesos me llegan las partes con sus peritos técnicos se
trata de un problema de validacién de firma digital envio de correos electrénicos y
documentos la administracién decia que no lo habia recibido el contribuyente decia
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que si que lo habian cambiado etcétera, etcétera, etc. es decir una serie de problemas
tecnologicos que uno como juez no maneja, yo fijé una audiencia para oir los peritos
de las partes pero al mismo tiempo nombré unos peritos auxiliares de la justicia para
que me asesoraran en el interrogatorio y en el analisis evaluacion del dictamen peri-
cial de los testigos pero como ascensores mios como unos verdaderos auxiliares de
la justicia, pero fijense ustedes que eso fue una salida practica que me vi obligado a
tomar en ese momento porque en realidad el problema del dictamen pericial radica,
que en la misma audiencia tenga el mismo juez los suficientes elementos de juicio
para soportar su fallo, en esos conceptos técnicos que son necesarios en muchas
materias, naturalmente que nuestro Codigo tiene y me estoy adelantando a la confe-
rencia, nuestro codigo tiene ciertas valvulas de escape, le permite al juez suspender
la audiencia, para que se pueda dar traslado del dictamen para ampliar el dictamen
pericial etcétera, he incluso eso ha llevado a que el traslado del dictamen como tal
se de antes de la audiencia y simplemente se haga la exposicion, las aclaraciones, las
adhesiones en la audiencia, pero sigue siendo un problema.

RDJ: E/ problema concreto acd en Ecuador es que el Cddigo General de Procesos, fija que en
una sola andiencia en realidad hay dos andiencias una de resolucion de problemas previos y la otra
una andiencia global para practicar las pruebas y dictar la sentencia, entonces digamos qué pare-
ciera que en Colombia la andiencia de la que usted se refiere es una andiencia solo para pruebas.

JRR: Si, en realidad el sistema por audiencias que usted me acaba de exponer
es semejante al que trae nuestro Codigo General de Procesos para la jurisdiccion
ordinaria, la idea de la jurisdiccién ordinaria también es una audiencia inicial y de
pruebas y una audiencia de juzgamiento lo que se denomina en el Cédigo Gene-
ral de Procesos el procedimiento verbal, hay otro que es el procedimiento verbal
sumario que es de una sola audiencia semejante al de ustedes. el nuestro, y cuando
hablo del nuestro, me refiere al proceso contencioso administrativo esta concebido
sobre o estructurado en tres audiencias una audiencia inicial que podriamos llamar
preliminar, una audiencia de pruebas y una audiencia de alegaciones y juzgamiento
es un sistema mucho mas flexible que nos permita nosotros los jueces adminis-
trativos digamos solucionar mas facil ese tipo de problemas que lo que va a pasar
todavia es evaluacién no se ha hecho en la justicia ordinaria con el Cédigo General
de Procesos ese Codigo General de Procesos, solamente este afio digamoslo entro
a elegir de manera total en el territorio colombiano la vigencia de este Codigo fue
gradual pero eso si va a representar grandes problemas si va a obligar queramoslo
0 no, a una modificaciéon o a que las buenas practicas procesales lleven al juez a
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garantizar digamos la contradiccion del dictamen y el soporte técnico del dictamen
una de las pautas, que en esa materia hemos aplicado en Colombia, es que mientras
no se vulnere el debido proceso es perfectamente viable buscar una solucién, otra
cosa es que segun el debido proceso entre otras razones porque las causales de
nulidad del proceso son taxativas, salvo cuando se trate de la violacion del derecho
fundamental al debido proceso, pero si garantiza la contradiccion del dictamen la
posibilidad de objetar de lo controvertido etcétera, etcétera, yo creo que se pueden
superar los problemas.
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1. Hechos

M.A.AT. interpone una demanda por dafio moral en contra de B.B.P, con el ob-
jeto de obtener una reparacion al sufrimiento causado por la muerte de su hijo. La
demandante relata que durante su embarazo, a pesar de que ella padecia un sindrome
que afecta a su sistema inmunoldgico, su médico no le diagnosticé6 de modo oportu-
no que estaba infectada con Citomegalovirus y la consecuente infeccion de su bebé.
Esto provoco que la demandante no pueda realizar otros tratamientos fuera del pais.
Asimismo, tampoco se informé durante el estado de gestacion que su hijo padecia de
Sindrome de Down. Por tanto, debido a la falta de informacion de parte del médico,
los futuros padres esperaban un nifio completamente normal y sano.

De acuerdo a la demanda, el médico acusado tampoco informé de los padeci-
mientos de la madre y el nasciturus, a los demas médicos tratantes pero sin embargo
se ausento del pais el dfa del parto por lo que fue reemplazado por otros médicos,
los cuales eran completamente desconocedores de su caso. La demandante llega a
conocer estas contingencias dos dias después del nacimiento de su hijo, quien se en-
contraba agonizando por una serie de complicaciones. Consecuentemente, la actora
solicita la indemnizacién de un millén de délares por el sufrimiento vivido por ella
y por su hijo, quién falleceria dos semanas luego de nacer.

El demandado alegd que no incurrié en negligencia debido a que todos los exa-
menes de rigor, fueron realizados en su momento oportuno y ninguno habria re-
sultado con la existencia de Citomegalovirus o de Sindrome de Down. Y que pos-
teriormente, se habria realizado otro examen a pedido suyo, en el cual dio como
positivo la presencia del virus antes indicado, por lo que se dio seguimiento y se
prescribié descanso sin comunicar el diagnostico a la actora. Pues esas medidas eran
las tnicas posibles dadas que el Citomegalovirus no puede ser tratado durante el
embarazo. Adicionalmente manifiesta que la causa de muerte del bebé habria sido
la hipertension pulmonar, que nada tendria que ver con el Sindrome de Down ni
con el virus mencionado.

El juez que conocid en primera instancia el caso, resolvié declarar con lugar la
demanda con una indemnizacién de USD 600.000. Esta decision fue apelada por el
demandado, la cual en segunda instancia, se decidi6 aceptar el recurso de apelacion
y revocar la sentencia venida en grado debido a que Y actora no ha podido demostrar
que el sindrome de down o la mmuerte del neonato H.R.A., sea atribuible a la falta del debido
cuidado en las prescripciones médicas impartidas por B.B.P., pues no siempre se pueden predecir
las complicaciones post natales, por lo que se aceptan las excepciones del demandado”.
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Esta ultima decision es recurrida ante la Corte Nacional de Justicia bajo las cau-
sales 5,4, 3 y 1 del Art. 3 de la Ley de Casacion.

2.  Problema juridico identificado por la Sala Civil de la Corte Nacional
de Justicia

Previo a analizar el problema juridico identificado por la Sala, es importante
mencionar que la sentencia de segunda instancia fue casada como consecuencia de
la aceptacion del recurso de casacion por la causal cuarta, la cual recoge los vicios
de incongruencia.

De acuerdo con la Sala, el tribunal de instancia no analizé uno de los elementos
de la pretension, que es la responsabilidad médica por la no oportuna informacién
a la demandada sobre la presencia del Citomegalovirus. Por lo tanto, luego de casar
la sentencia la Sala procedio a resolver la controversia sobre la base del articulo 16
de la Ley de Casacion.

En primer lugar, el tribunal realiza un resumen con los principales argumentos
tanto de la demanda como de la contestacion, asi como un resumen de los medios
probatorios que fueron actuados ante los tribunales de instancia.

Luego, como se sefiala en la sentencia, el problema juridico en esta etapa proce-
sal es la determinacién de la responsabilidad del médico por la falta de cumplimien-
to a su deber de informacién:

“Es de suma importancia recalcar en este caso, que lo importante es el
derecho a la informacién de la mujer embarazada, no el hecho de que el Cito-
megalovirus sea tratable o no en el embarazo o después de éste, o si este tuvo
o no consecuencias en el hijo de la actora.”

Este problema juridico desencadenara otros como, por ejemplo, determinar ante
qué tipo de responsabilidad nos encontramos, si los requisitos necesarios para ese
tipo de responsabilidad se cumplen, etc. En consecuencia, el analisis del fallo no se
centrd en cudles fueron las causas directas de la muerte del nifio, sino en establecer
qué dafo causé el eventual actuar negligente del médico al violar su deber de infor-
macion a la paciente.
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3.  Argumentacion

En este punto se ira intercalando la posiciéon adoptada en el fallo objeto de ana-
lisis con comentatios y/o observaciones propias.

3.1. Fuente de la responsabilidad

Este caso podtia ser objeto de dos tipos de responsabilidad de acuerdo a los
hechos expuestos y a la pretension de la demandante, que es la indemnizaciéon por
dafio moral.

3.1.1.  Responsabilidad contractual

En virtud de la existencia de un contrato de prestacion de servicios médicos
entre la demandante y el acusado, es factible la existencia de una responsabilidad
contractual siempre que alguna de las obligaciones provenientes de dicho contrato
haya sido incumplida.

Los requisitos necesarios para que se configure la responsabilidad contractual
son: (1) que exista un contrato valido entre las partes que genera obligaciones; (2)
que la parte que esta obligada incumpla la obligacion, al mismo tiempo que la parte
que reclama no esté en mora de sus propias obligaciones; (3) que el incumplimiento
sea causado por una conducta culposa o dolosa del deudor; y, (4) que como conse-
cuencia del incumplimiento se hubiere producido un dafno real.

3.1.2. Responsabilidad extracontractual

Para la procedencia de la responsabilidad extracontractual, existen también re-
quisitos basicos que deben cumplirse y son: (1) la realizacién de un acto ilegitimo
(delito o cuasidelito); (2) que este acto sea producto de una conducta dolosa o cul-
posa; (3) que exista un dafio; y, (4) un nexo causal entre el acto y el dafio producido.

Es necesario destacar que el voto de mayoria de la Sala claramente sefiala que no
existe responsabilidad del médico respecto a que éste sea el causante de la muerte o
de las patologfas que presentaba el nifio, pero si, el haber incumplido a su deber de
informacion al paciente, que estaba contagiado con Citomegalovirus.
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3.2. Requisitos de la responsabilidad extracontractual
3.2.1. Hecho ilicito: El deber de informacién al paciente

Este elemento implica la ocurrencia de un hecho del hombre, antijuridico (en
cuanto contrario al sistema normativo), imputable y que causa dafio, siendo este
susceptible de dar origen a una accién de reparaciéon o indemnizacién en el am-
bito civil.!

De acuerdo al fallo, en el Ecuador hay dos normas que regulan los deberes
de los profesionales de la salud: la Ley Organica de Salud, Ley 67 publicada en
el Registro Oficial Suplemento 423, de 22 de diciembre de 2006, ultima reforma
el 24 de enero de 2012; y la Ley de Derechos y Amparo del Paciente, Ley 77 pu-
blicada en el Registro Oficial Suplemento 626 de 03 de febrero de 1995, ultima
reforma el 22 de diciembre de 2006. Segun estos cuerpos legales los profesionales
médicos tienen varfas obligaciénes en el actuar con sus pacientes, entre las que se
encuentran:

Art. 7.- Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a
la salud, los signientes derechos:

)

¢) Ser oportunamente informada sobre las alternativas de tratamiento,
productos y servicios en los procesos relacionados con su salud, asi como en
usos, efectos, costos y calidad; a recibir consejeria y asesoria de personal capacitado
antes y después de los procedimientos establecidos en los protocolos médicos. Los
integrantes de los pueblos indigenas, de ser el caso, seran informados en su lengna
materna,

)

h) Ejercer la autonomia de su voluntad a través del consentimiento por
escrito y tomar decisiones respecto a su estado de salud y procedimientos
de diagnéstico y tratamiento, salvo en los casos de urgencia, emergencia o riesgo
para la vida de las personas y para la salud piiblica

' Pablo Rodriguez Grez. Responsabilidad Extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 117.
José Puig Brutau. Fundamentos del Derecho Civil. Tomo Il. Barcelona: Bosch, 1994, p. 75.

2 Ley Organica de Salud, Ley 67 publicada en el Registro Oficial Suplemento 423, de 22-dic-2006 dltima refor-
ma el 24-ene-2012
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)

Art. 5.- DERECHO A I.A INFORMACION.- Se reconoce el derecho
de todo paciente a que, antes y en las diversas etapas de atencion al paciente, re-
ctba del centro de salud a través de sus miembros responsables, la informacion
concerniente al diagndstico de su estado de salud, al prondstico, al trata-
miento, a los riesgos a los que médicamente estd expuesto, a la duracién
probable de incapacitacion y a las alternativas para el cuidado y trata-
mientos existentes, en términos que el paciente pueda razonablemente en-
tender y estar habilitado para tomar una decisién sobre el procedimiento
a seguirse. Exceptiiense las situaciones de emergencia.

E/ paciente tiene derecho a que el centro de salud le informe quien es el médico
responsable de su tratamiento.

Art. 6.- DERECHO A DECIDIR.- Todo paciente tiene derecho a ele-
gir si acepta o declina el tratamiento médico. En ambas circunstancias el
centro de salud deberd informarle sobre las consecuencias de su decision.’

Asimismo, se pudo citar la Constitucion, la que menciona que:

Art. 362.- La atencion de salud como servicio priblico se prestard a través de las
entidades estatales, privadas, antonomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las
medicinas ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud serdn
seguros, de calidad y calidez, y garantizardn el consentimiento informado, el
acceso a la informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes.

El derecho del paciente a ser informado es una aplicaciéon de derechos consti-
tucionales clasicos mas generales como el de la vida, libertad personal, integridad
personal, derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su
salud, entre otros. Justamente, “e/ enfermo es ante todo un sujeto pleno de derechos, entre
los que se encuentran el de respeto de su voluntad”.* De esta manera, se busca que a través
del cumplimiento de la obligacién del médico a informar, el paciente pueda ejercer
otros derechos igual de importantes como el derecho a decidir pues “La informacion
pretende iluminar al enfermo para que pueda escoger con libertad dentro de las opciones posibles,

5

incluso la de no someterse a ningiin tratamiento o intervencion quirirgica”.

* Ley de Derechos y Amparo del Paciente, Ley 77 publicada en el Registro Oficial Suplemento 626 de 03-feb-
1995 dltima reforma el 22-dic-2006

4 J.C. Galén Cortés. La Responsabilidad Civil Médica. Pamplona: Editorial Arazandi, 2014, pp. 547.

5 STS 23 de julio de 2003.
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Respecto del alcance del tipo de informacién que el médico esta obligado a re-
velar a su paciente, la Sala cita al Consejo General del Poder Judicial de Espana, el
que en la sentencia No. 244/2014, en que un nifio naci6é con Sindrome de Mortis
(trastorno de diferenciacion sexual), sefialé que:

“Stendo este uno de los derechos mads importantes del paciente, en el caso del diag-
ndstico prenatal se traduce en la informacion que por parte de los profesionales que
practicaron la prueba y del Centro Hospitalario se debe de proporcionar a quien
presto su consentimiento y se sometié a ellas de todas las posibilidades efec-
tivas de irregularidades o de riesgo para el feto, incluso las mds remotas, que
pudieran acaecer y tomarse en consideracion en el plano cientifico y en el experimental,
¢s decir, toda la informacion médicamente conocida y constatada, incluida la
que resulta de una estadistica de resultados, pues esto es en definitiva lo que
representa su finalidad propia y lo que va a permitir a los interesados tomar
la decision que consideren mds conveniente, tanto de presente como de futuro...”

Entonces, en este sentido, es claro que la obligacién de informar al paciente al-
canza no solo a la informacién sobre el estado de salud o diagnéstico, sino también
a la informacién sobre los resultados de examenes, procedimientos, posibilidades
terapéuticas, posibles riesgos, prondsticos, posibilidades de rehabilitacién, entre
otros.” Al respecto, en un fallo hito sobte este asunto Canterbury c. Spencer, en 1972,
se sefial6 que la informacién no depende exclusivamente del criterio médico, sino
que importa también lo que el paciente hubiese querido conocet,” éste justamente
es el tema central que analiz6 la Sala en forma adecuada, e innovadora, y quizas
marcando una sentencia hito para jurisprudencia ecuatoriana.

Es as{ por ejemplo que la Corte Constitucional colombiana sobre el tema ha
establecido que: “Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el en-
fermo, lo minimo que se le puede exigir a aguel es que anticipadamente informe al paciente sobre
los riesgos que corre [...] o las secuelas que quedarian, con la debida prudencia, sin minimizar los
resultados |...]; es un equilibrio entre la discrecion y la informacion que solo debe apuntar a la
respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una enfermedad o mitigar el dolor”.®

Maria Patricia Castafio de Restrepo. E/ consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica.
Bogota: Temis, 1997, pp. 178.

United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit. Canterbury c. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.
Cir. 1972).

Corte Constitucional de Colombia. 29-XI-1995. Sentencia T-559, MP Alejandro Martinez Caballero.
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Resulta relevante destacar en este punto que el hecho ilicito deviene de la omi-
sion del médico a proveer informacién a su paciente, mas no se refiere a un déficit
técnico en el desempefio de las labores del médico. Es precisamente por ello que
el cumplimiento o incumplimiento de la obligaciéon de informacién al paciente es
independiente del resultado obtenido bajo el procedimiento seguido por el profe-
sional. Como menciona Galan Cortés:

En muchas ocasiones, la condena del médico viene dada no tanto por
su impericia o negligencia profesionales como por la falta de una debida
informacion al paciente sobre las consecuencias posibles de un determinado acto
miédico. Nuestros Tribunales (esparioles) puntnalizan que la mera prestacion foral
del consentimiento por parte del paciente no supone que éste hubiera sido informado
suficientemente de las consecuencias derivadas de la intervencion, asi como de las po-
sibles complicaciones normales que podrian ocurrir durante ella o con posterioridad
a la mismay; por lo que se hace posible la condena del médico por un defecto
de informacion, a pesar de que su actuacion profesional haya sido técnica-
mente irreprochable.”

Como se ha mencionado, en este caso, y asi lo ha dejado claro el fallo analizado,
la accionante no solo alegd que el demandado es el responsable directo de la muerte
de su hijo por su actuacién técnica (lo cual fue rechazado por la Corte) sino que
reclama el dafilo moral causado por la falta de informacion respecto del diagnostico
que ella y su hijo padecian. Por lo tanto, el hecho ilicito configurado en este caso
es el de incumplimiento al deber de informacién al paciente, independientemente
de los resultados o de las consideraciones técnicas de la actuaciéon profesional del
médico.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que el incumplimiento de la obligacion
de informacién produjo ademas la vulneracion del derecho del paciente a tomar
una decision respecto de su salud. Esta falta de informacion “ha producido una vulne-
racion efectiva de algunos de esos derechos por habérsele privado la posibilidad real de adoptar deci-
siones encaminadas a lograr una mejor preparacion o a evitar un tratamiento médico que considere

atentatorio a su dignidad o convicciones”."’

 J.C. Galan Cortés. La Responsabilidad Civil Médica. Pamplona: Editorial Arazandi, 2014, pp. 543.
10 J.C. Galan Cortés. La Responsabilidad Civil Médlica. Pamplona: Editorial Arazandi, 2014, pp. 771.
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Asi, se ha privado a la accionante la posibilidad de usar su derecho en un supues-
to legal diferente, con unas condiciones diferentes y con una informacion diferente.
Y por ello, existe la posibilidad de una decision diferente. En efecto, “se #rata en suma
de conocer si el paciente de haber sido plenamente y adecuadamente informado hubiera adoptado
la misma decision”."' Es evidente, como lo menciona el fallo, que esta falta de infor-
macién no le permitié a la demandante evaluar otras opciones, sin importar cuan
efectivas podrian ser éstas.

Consecuentemente, como se sefiala en la sentencia, el demandado no sélo tuvo
una conducta antijuridica al faltar a su obligacién de informacién, sino que ade-
mas impidié con ello que el paciente pueda ejercer su derecho a decidir sobre su
situacién personal de salud, o por lo menos prepararse psicolégicamente, para el
nacimiento de su hijo, el que no venfa en las mejores condiciones, como bien lo
sefiala la Sala.

3.2.2. Culpa o dolo: lex artis

Respecto de este requisito pareceria también que el no informar a la paciente
de su estado constituye una omision, al menos, culposa. La culpa a la que estaria
sometido el presente analisis debe revisarse a través del prisma de la lex artis, por
lo que ademas de las normas legales, esta culpa abarcaria los presupuestos de ética
médica."”

Se entiende por lex artis ad hoc, como aquel criterio valorativo de la correccion
del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad
y de la influencia de otros factores endégenos para calificar dicho acto conforme o
no con la técnica normal requerida.”

La Corte Suprema de Justicia de Espafia ha mencionado claramente que “u7 ele-
mento esencial de la lex artis ad hoc es ¢/ de la obligacién de informar al paciente”.* Al
ser la obligacion de informar al paciente una obligacién dispuesta por la ley para los
médicos, no cabe duda que su incumplimiento constituye un acto al menos culposo

""" J.C. Galan Cortés. La Responsabilidad Civil Médica. Pamplona: Editorial Arazandi, 2014, pp. 754.

12 Sergio Yepes Restrepo. La Responsabilidad Civil Médica. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 2008, pp, 79.
13 Sergio Yepes Restrepo. La Responsabilidad Civil Médica. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 2008, pp, 80.
14 STS 2 de octubre de 1997.
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y contrario a la lex artis que manda esta profesion. Posicion con la que concuerda la
sentencia analizada, al citar a Carlos Ignacio Jaramillo.

En este punto cabe definir a quién corresponde la carga de la prueba de la ne-
gligencia en el cumplimiento de la obligacién de informacién. Como lo ha mencio-
nado la Corte Suprema de Justicia de Colombia “Para la Corte es de sumo interés, por
las mismas aristas del caso, detenerse un tanto en la figura del consentimiento informado, |...J, que
sin duda pesa sobre quien presta tan caro servicio, quien corre ademads con la carga de su acredita-
cion”.”> Consecuentemente, la carga de la prueba incumbe al médico, quien tiene la
particular obligacién de informacién frente a su paciente.

Dentro del presente caso, de acuerdo con la sentencia, se logré probar que ni la
accionante ni los demas médicos que la atendieron el dia del parto estaban entera-
dos de la infeccién del virus Citomegalovirus, por lo que no cabe duda de la culpa
incurrida por el médico en la falta del cumplimiento a la obligacién de informacion.

3.2.3. Daio

La acreditacion de algin dafio como resultado de tal defecto de informacion, re-
sulta condicién necesaria, en el orden civil, para establecer una suma indemnizatoria
por la omisiéon o deficiencia del consentimiento informado, pues de lo contrario
ninguna indemnizacién deberia otorgarse. En este caso, el dafio debe ser respecto
de la madre (y no al nifio), pues es respecto de ella que existe la violacion del deber
de informacion.

Ahora bien, la madre demanda en juicio ordinario al profesional de la medicina,
para que sea declarado culpable de dafio moral. Consecuentemente, la siguiente
pregunta serfa: jexiste dafio moral derivado de la falta de informacién provista por
parte del médico?. De la descripciéon de los hechos pareceria ser que la madre no
sufri6 dafos fisicos (mas alla del asma, que es realmente resultado del sufrimiento
emocional) ya que se le administré el tratamiento adecuado. Sin embargo, pareceria
que la madre si tuvo dafio emocional, sufrimiento, dafio moral.

No resulta extrafo a la 1égica ni requiere mayor esfuerzo considerar que exis-
ti6 sufrimiento por parte de la madre al enterarse del Sindrome de Down y de la

15 CSJ de Colombia. Sala Civil. 19-X11-2005. Exp. 0500131030001996549701.
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infeccién por Citomegalovirus, una vez nacido el bebé en muy malas condiciones,
cuando en su embarazo esperaba “un nifio completamente normal y sano”. Mas
aun, si aquel bebé fallece dos semanas después, por causas al parecer no vinculadas
a los cuadros antes indicados, en donde ella jamas tuvo conocimiento. De los he-
chos del caso se desprende que el médico estaba completamente al tanto del Cito-
megalovirus, pero que no informé de manera adecuada a la madre de esta enferme-
dad. Asi, el quebrantamiento del deber de informacion impidié a la madre buscar
nuevos tratamientos o al menos a preparase psicologica y emocionalmente para las
posibles consecuencias o riesgos cuando naciera el bebé.

3.2.4. Nexo causal

Para analizar este dltimo punto, es preciso delimitar una vez mas que el problema
juridico se centra en la falta al deber de informacion del médico el cual correspon-
derfa al hecho ilicito. Por otro lado, el dafio alegado por la accionante es dafio moral
causado por el sufrimiento de enterarse tardiamente sobre el virus y demas proble-
mas que presentaba ella y su hijo, y ademas de la imposibilidad de haber tomado
otras acciones para aminorar el riesgo del virus del que estaban infectados.

El ultimo elemento del ilicito civil es la relaciéon de causalidad, la cual entrelaza
el hecho doloso o culpable y el dafio provocado. La relacién de causalidad tiene por
objeto precisar que el resultado nocivo no es mas que una consecuencia directa,
necesaria y logica de un hecho (accién u omisién) imputable a una determinada
persona.

Pues bien, el sufrimiento causado a la madre (dafio moral) al enterarse que su
hijo padecia de varias enfermedades, entre ellas la infeccion del Citomegalovirus,
cuando esperaba un nifio completamente sano es una consecuencia directa del des-
conocimiento de aquellas circunstancias, ocultadas por el demandado.

La madre, de haber conocido la existencia del virus y el probable contagio que
podtia sufrir su hijo, habria estado preparada para asumir las fatales consecuencias
de su muerte o al menos consciente del riesgo que aquel virus implicaba. Por tanto,
se cumple a cabalidad este ultimo requisito.
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4.  Opinion personal

Sin lugar a dudas este es un caso que presenta un sinnumero de temas comple-
jos. Como lo sefialé, el primero es definir qué tipo de responsabilidad surge de las
diferentes relaciones (madre-médico; niflo-médico).

Creo que es conveniente dejar claro que los unicos motivos por los que un mé-
dico puede reservarse la informacién y no comunicatla a su paciente son: por (1)
incapacidad legal o de hecho, (2) estado de gravedad del paciente o, (3) estado de
urgencia que amerite una intervenciéon inmediata. La accionante no se encontraba
incursa en ninguna de las excepciones mencionadas, por lo que no existe justifica-
ci6on para el incumplimiento del deber de informacion al paciente.

Estimo la valiosa contribuciéon de este aporte juridico en la construcciéon de
una linea jurisprudencial que vaya delineando los diferentes escenarios de respon-
sabilidad médica, no sin antes mencionar lo bueno que es encontrar referencias a
jurisprudencia extranjera, dentro de la jurisprudencia emitida por la Corte Nacional
de Justicia.

Con relacion al monto indemnizatorio, podemos notar mucha prudencia por

parte de la Sala, lo cual estimo es positivo para evitar el proceso de mercantilizacion
del dafio moral en el Ecuador.
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Polftica Editorial

Dialogos judiciales es la revista institucional de la Corte Nacional de Justicia.

Tiene una circulacién semestral; recibe articulos y colaboraciones entre septiembre
y diciembre para incluirlos en el nimero de enero a junio, y entre abril a junio para
el numero de julio a diciembre.

Los articulos deben ajustarse a la politica editorial de la revista y a las normas de

publicacién y deberan pasar por el proceso de aprobacion del comité editorial. De
preferencia seran aportes tedricos o metodolégicos sobre el derecho provenientes
de jueces, fiscales y operadores de la administracién de justicia, sustentados en bi-

bliografia reciente y especializada, analisis de coyuntura y tendran una clara orienta-
ci6n académica aunque sus autores no sean académicos profesionales.

Las secciones de la revista Dialogos judiciales son las siguientes:

Dossier central que incluye articulos monograficos sobre un tema de interés
juridico nacional o internacional, desarrollados con una orientacién metodo-
logica que una reflexiones tedricas con experiencias practicas en el ejercicio
de la judicatura.

Derecho comparado que incorpora aportaciones teoricas de reconocidos
académicos y jueces latinoamericanos sobre cuestiones de interés juridico ge-
neral.

Entrevista incluye dialogos y entrevistas con juristas y académicos que visi-
ten el Ecuador y que hayan aportado con su conocimiento y experiencia al
mejoramiento de la administracién de justicia nacional o extranjera.

Comentario de jurisprudencia presenta un analisis especializado, técnico,
doctrinario, que desarrolla y explica los problemas de la jurisprudencia como
fuente directa del derecho.

Resefia incorpora comentarios criticos a libros juridicos de reciente apari-
cién en el mercado juridico ecuatoriano e internacional.

Normas de publicacion:

Criterios de admisibilidad de los articulos:

¢ Idioma castellano

* Seran escogidos y publicados los articulos cuya calidad técnica, caracter
critico y relevancia del tema aporten al debate juridico nacional y por tan-
to, aconsejen su publicacion.
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Autoria:

* Elarticulo debe ser de preferencia original; aunque se aceptaran articulos
no inéditos que tengan relevancia para el avance de la discusion sobre el
tema propuesto por la revista. En este caso el autor antes de la publicacién
se compromete a gestionar y obtener la autorizacion del titular del derecho
de edicién y la remitira a la Corte Nacional de Justicia junto con el articulo.

* El autor debe enviar en todos los casos la autorizacion escrita y expresa de
publicacion para la revista Dialogos judiciales.

* Se indicara claramente el titulo del trabajo, luego del cual iran los nombres
y apellidos del autor o autores.

* Junto al trabajo se remitira una hoja de vida abreviada del autor o autores.

Aspectos formales:

* El titulo del articulo no podra tener mas de 10 palabras. El comité editorial
se reserva el derecho de modificarlo previo acuerdo con el autor.

¢ Los articulos contendran un resumen del contenido de no mas de 8 lineas
y maximo 5 palabras clave que describan globalmente el contenido y los
temas tratados en el texto.

* Los articulos seran escritos en Word version 2013 o similares con tipo de
letra Calibri 11 en una sola cara a espacio y medio.

* Los graficos y diagramas que incorporen los articulos se enviaran con ar-
chivos de respaldo en cualquiera de los siguientes formatos: jpg, gif o psd.

* Se recomienda incorporar en el texto subtitulos y epigrafes numerados.

* Elautor o autores deben enviar su direccion exacta, mail, teléfono y demas
datos de ubicacion para efectos de mantener contacto con los editores de
la revista y poder resolver cualquier inquietud sobre el articulo.

* El articulo debera contener una bibliografia basica de referencia y citas al
pie de pagina en formato APA o chicago.

* La revista Dialogos judiciales a través de su comité editorial, y con el fin de
garantizar una minima calidad de su publicacion, realizara las correcciones
de estilo y la edicion necesaria.
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* Los articulos se recibiran en la siguiente direccion electronica: juan.monta-
na@cortenacional.gob.ec o también en la siguiente direccién postal: Corte
Nacional de Justicia. Av. Amazonas N37-101 y Unién Nacional de Perio-
distas, esquina, quinto piso. Quito. Ecuador. EC 170109.
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mayo de 2016, después de la vacancia legis, que se justifico, por la necesidad
de generar un real proceso de apropiacion del sistema por parte de los jueces,
juezas y -operadores/as juridicos/as. Esta. primera fase ya culming con
significativo éxito, después de una intensa capacitacion coordinada por el
Consejo de la Judicatura y la Escuela Judicial; falta ahora lo mas dificil, que es la
materializacion del cambio cultural, necesaria para que la oralidad brinde sus
frutos y el cambio en la justicia se vuelva irreversible.

Justamente, a este propasito apunta la Revista Didlogos Judiciales 3, cuando
insiste en transformarse en escenario de reflexion, debate y discusion, sobre
diferentes cuestiones desarrolladas por el nuevo Cadigo. El reto, es generar con-
sensos no solo sobre la coherencia de los cambios normativos; sino, ademds pro-
ducir un examen racional sobre las repercusiones de la reforma procesal en la
justicia y en la sociedad ecuatoriana, en el marco de los imperativos éticos, que
implican tomarse en serio nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

DIALOGOS JUDICIALES

ISBN 978-9942-22-024-0

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Verdad, Seguridad y Paz
Illumanta, Kamaymanta, Kasikmanta gliz899421220240



