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La investigacion que los diplomantes han puesto a consideracion de este tribunal, es resultado de
largas horas de trabajo, desde que el tema fue propuesto por su tutor, comenzaron una busqueda
constante de la bibliografia que trabajara el tema en su pais o en aquellos paises seleccionados
para realizar el estudio comparado, .fue necesario ademas realizar un estudio minucioso del Cédigo
Civil Procesal junto a legislaciones de Espafia y Cuba, todo lo cual se logrd gracias a su
independencia a la hora de trabajar.

Una vez logrado el disefio de investigacion y estructura del trabajo, fue el motivo para desarrollar
secciones de trabajo junto a su tutor para aclara términos y procedimiento que durante su busqueda
parecian, lo que le permitia irse nutriendo de saberes en el &mbito procesal que mas tarde le
permitiria emitir opinion critica de su norma adjetiva, todo ello bajo la correcta aplicacion de los
metodos y técnicas de la metodologja de la investigacion social.

En el desarrollo de este trabajo fue necesario saber integrar los-conocimientos adquiridos en
asignaturas que fueron recibida por los estudiantes en cursos anteriores en su pais, lo que obligo a
su tutor, formularle interrogantes, para explorar los conocimientos de estos, espacio que ra
necesario para retroalimentar nuestros saberes, lo cual fue de suma importancia.
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Esta investigacion no encuentra antecedente inmediato en el Ecuador, lo cual se ha corroborado por
las busquedas continuas hechas en la Internet y bibliografia que a su disposicion tuvieron de su
Pais, lo que los convierte en pioneros en el estudio del tema y referentes obligados para aquellos
que en lo adelante se dediquen al tema, se convierte ademas en una bibliografia para las
asignaturas de derechos civiles y los procesos en el ecuador.

La bibliografia que al final del informe de la investigacién se relaciona denota que para la misma fue
utilizada la méas actualizada que sobre el tema existe en Cuba y paises que fueron objeto de analisis,
por lo que denota un alto nivel de actualizacion sobre el tema investigado.

Durante el desarrollo de la investigacion los estudiante fueron dedicados al trabajo investigativo,
disciplinados y perseverante en cada momento que encontraban algun obstaculo. Lo académico
uni6 a dos seres terriblemente especiales, capaces de convencer al mas renuente, todo por su
nobleza, sinceridad y respeto, en mi no solo han lograron un colega, sino, un amigo.

En resumen la obra que se pone a su consideracion tal vez le falte brillo, para ser perfecta, pues
todo aquello donde se tratan temas relacionados con el derecho, que analizan categorias vy
principios, pero también normas que nunca son suficientemente flexibles para adaptarse a la
inmensa y fluida variedad de los hechos, impone cada dia mas investigaciones y dedicacion. Lo
anterior sirve para indicarle al tribunal que le premie, a los estudiantes, con la calificacion de 5
PUNTOS.
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1. Correspoondencia del contenido con el tema.
Los diplomantes presentan hoy dia una investigacion que guarda estrecha relacion el tema
seleccionado y el contenido del trabajo, que hoy muy gentiimente nos presenta, el cual inicia con una
aproximacion a la teoria general del proceso civil para luego adentrarse, en la congnitio judicial mas
importante, regulada por nuestra ley adjetiva en el ecuador, el juicio ordinario, y exponer los
diferentes actitudes que puede adoptar el demando contra el proceso que se enviste contra éste.

2. actualidad del tema y la pertinencia de la metodologia de la investigacion utilizada.

Hoy dia son pocas las legislaciones procesales que le permiten al demandado disponer de
excepciones que combatan las irregularidades de tipo procesal, antes de contestar la demanda, las
que bien se denominan dilatorias, ya que la existencia del principio de economia procesal ha
sustituido éstas, por excepciones procesales, que se presentan y resuelven al finalizar el proceso,
por ello es meritorio disponer de una investigacion donde ellas saltan a la vista como actitudes del
demandado en el Juicio Civil Ordinario del Ecuador y ademéas se analizan otras de las distintas
actitudes que pueden ser adoptadas, paralo cual se aprecia ademas una adecuada utilizacion de los
métodos y técnicas de la metodologia de la investigacion social.

3. Calidad del texto cientifico valor critico y originalidad del trabajo.

El trabajo estuvo estructurado correctamente en capitulos y epigrafes los que a su vez se
subdividierop en subepirafes, la diplomante pone en nuestras manos hoy dia una investigacion de
mucha utilidad para los operadores juridicos, pues le permite llegar a comprender aun mas las
actitudes que pueden ser adoptadas por el demandado en el Juicio Civil Ordinario del Ecuador, cada
autor citado por los autores le sirvio para desarrollar y sustentar sus criterio que muy razonados ha
emitidos respecto al tema de investigacion, lo cual le impregna originalidad, respecto a otros trabajos
que pueden haberse desarrollado entorno al tema.
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4. Argumentacion sobre los aportes del trabajo en los planos tedricos y practicos.
El trabajo tiene gran utlidad en el departamento para ser utilizado como material bibliografico en las
asignaturas Teoria del Proceso, Derecho Procesal Civil ademéas de ser objeto de discucion y analisis
en el capitulo de derecho civil y familia, para socialisar la presente investigacion con los juristas del
territorio.

5. Analisis de la plenitud y pertinencia de la biblografia.

Se utlizé |a bibliografia mas actulizada que respecto al tema d einvestigacion ha sido publicada, tanto
en soporte digital como impreso.

6. Argumentacion sobre las insuficiencias del trabajo y/o puntos de vistas discrepantes del
oponente.

No existen a sefialar tales .
7. Cumplimiento de la Instruccion 1/2009
Se cumplié . 3

8. Criterios acerca de la calificacion que se debe otorgar.

Por todo lo anterior solicito se le conceda una calificacion de 5 puntos.
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Del andlisis realizado el tribunal emite las siguientes conclusiones:

ASPECTO A EVALUAR EVALUACION

I. Calidad del Trabajo. 5

2. Capacidad creadora, originalidad, e independencia en el
desarrollo del trabajo.
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3. Calidad de la Exposicion durante la defensa, respuestas a las -
preguntas y dominio del tema. —

Después de tomar en consideracion:los aspectos a evaluar, las opiniones del Tutor y del oponente,
asi como las respuestas a las preguntas formuladas, se le otorga la calificacion de _2)  puntos.

Entendemos que el estudiante X — la capacidad para ejercer su
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RESUMEN

A esa contienda juridica civil, donde pugnan los intereses de partes e incluye una serie de
etapas sucesivas bajo el conocimiento, direccion y resolucion del Organo Jurisdiccional es
a lo que llamamos proceso civil, que desde sus primeros tiempos determin6 que los
procesalistas, desarrollaran categorias, inherentes a éste, con significados que son utilizados
indistintamente en la actualidad, pero en modo alguno contradice sus esencia, es por ello
que se hace necesario Analizar los aspectos tedrico-doctrinales del Proceso Civil
Ecuatoriano, a partir de las diferentes actitudes que puede adoptar el demandado dentro de
éste. 'Y como objetivos especificos: Caracterizar las actitudes que puede adoptar el
demandado en el Proceso Civil a partir de los diferentes criterios tedricos doctrinales; e
identificar las diferentes actitudes que puede adoptar el demandado en el Juicio Civil
Ordinario del Ecuador. Por lo que el trabajo se ha estructurado en dos capitulos, en el
primero se realiza una construccion teérica de las categorias proceso, procedimiento,
naturaleza del proceso asi como algunos principios sobre los cuales debe sustentarse este,
para luego exponer las principales posiciones doctrinales, respecto a las actitudes del
demandado en el proceso civil. Y un segundo donde se particulariza cada una de las
posibles actitudes que puede adoptar el demandado en el Juicio Civil Ordinario del
Ecuador, para luego arribar a conclusiones y recomendaciones. Para el logro de los
objetivos propuestos se utilizaron los métodos de la metodologia de investigacion social, el
histérico légico, el comparado, el exegético, el analisis y sintesis y como técnica de
investigacion la revision bibliografica.




Summary
Theme: attitudes that the accused can take at the ordinary civil trial in Ecuador
Authors: Jose Eloy Carrion Moreno
Walter Javier Dias Dias

Tutor: Lic. Jorge Rond6n Valdés

To that judiciary civil strife in which concerns are dealt by the sides and it includes a
series of successive stages under the knowledge, management and resolution of the
justice department is what is called civil process, which in the first time, determines that
that the people involved, developed categories related to such issue, with meanings that
are used in different ways nowadays. But in some way, it contradicts the essence, that is
why that it is necessary to analyze the theoretical and doctrinal aspects of the civil
process in Ecuador. Form the different attitudes that the accused can adopt in this
process. And as specific objectives: to characterize the attitudes that the accused can
adopt in the civil process from different theoretical and doctrinal criteria; and to identify
the different attitudes that the accused can take at the ordinary civil trial of Ecuador.
That is the reason that this work is structured into two chapters; the first chapter deals
with a theoretical construction of the categories of the process, procedure, nature of the
process as well as some principles on which this work is sustained, then to expose the
main doctrinal positions, the respect to the attitudes of the accused in the civil process.
And on the second chapter, the accused of the ordinary civil trial, then the conclusions
and recommendations are posted. To achieve the goals proposed in this work, the
methods of social investigation were used, the logical-historical, the compared, the
exegetic method, the analysis and synthesis, and as investigation technique, the
bibliographic revision.
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Introduccion

El proceso civil conserva todavia, especialmente en las naciones latinas, los
caracteres generales del proceso romano, pero puede sefialarse la influencia del
proceso germano, iniciada con la invasion de los barbaros en la peninsula

hispanica, sobre todo a partir del Fuero Juzgo.

En el proceso romano, cuya estructura ya conocemos se desarrollaba una
actividad del estado por un funcionario que aquel nombraba y cuya mision era
declarar el derecho; la intervencién del pueblo estaba reducida al juez que el
magistrado designaba para que en calidad de jurado, juzgase los hechos y
resolviese la causa con arreglo a las instrucciones que aquel previamente le habia
impartido. De alli los caracteres del proceso: era una institucion de derecho
privado, en la que el juez desarrollaba una actividad intelectiva, por que decidia la
controversia de acuerdo con su conviccion; por eso la prueba constituia una carga,
desde que estaba destinada a formar esa conviccion y debia entonces recaer
sobre los hechos particulares que las partes invocaban. Como consecuencia, la
sentencia obligaba tan solo a los que habian sido parte del litigio.

El proceso Germano, en cambio tenia una estructura y un objeto muy distintos.
Era un medio de pacificaciéon social; la solucién dependia no del convencimiento
del juez, sino de ciertas formalidades en las que el pueblo veia una expresion de
la divinidad. Objeto de la prueba no eran los hechos particulares sino las
afirmaciones de las partes y los medios de prueba no estaban dirigidos a formar la
conviccion del juez, sino a buscar una manifestaciéon de la voluntad suprema,
como emanacion de la divinidad, y por eso no constituian una carga sino un
beneficio.

Quien resistia la prueba del fuego era inocente, porque la divinidad recibia las
fuerzas necesarias para sobreponerse a los sufrimientos. La misién del juez se
limitaba a declarar a quien correspondia la prueba, y por eso la primera parte del
proceso terminaba con una sentencia, llamada interlocutria, en la que se hacia esa




declaracion. La sentencia definitiva se pronunciaba por la asamblea, después de
producida la prueba, y obligaba no solo a los litigantes sino a todos los que habian
asistido a ella por que era la verdad absoluta revelada al pueblo por la divinidad.

Aungue en el periodo del renacimiento el derecho romano adquiri®6 nuevamente
preponderancia, no se volvid al proceso romano puro, sino que se infiltraron
numerosas instituciones germanas. Los principios fundamentales sobre la prueba

y la sentencia continuaron siendo romanos.

El vigente sistema procesal civil ecuatoriano es excesivamente ritualista; la falta de
sistematizacion por instituciones hace que el actual Cédigo adjetivo no constituya
una herramienta adecuada ni para los operadores de justicia, ni para los usuarios
del servicio. La ultima codificaciéon, publicada en el Registro Oficial No. 58 de 12
de julio de 2005, incorpora reformas que no han sido significativas. Hay que
sefalar que el Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano en vigencia siguio el
modelo del Codigo de 1938, con pocas reformas; éste a su vez transcribié, con
pequefas alteraciones, el Cédigo de Enjuiciamiento Civil de 1878, redactado por
la Corte Suprema de Justicia, que se baso en el Cddigo dictado por la Convencion
Constituyente de 1869 y publicado en 1871 y sus numerosas reformas, el cual a
su vez se inspird en el codigo procesal peruano y en la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafola de 1855, que hace concluir que la legislacion procesal civil tiene corte
decimonédnico, y urge su adaptacion a las nuevas corrientes legislativas,

jurisprudenciales y doctrinarias.

Entre los aflos de 1992, 1998 y 2008 el Ecuador vivié un periodo de reformas
constitucionales significativas, que sentaron el marco para una verdadera
institucionalizacidon del poder jurisdiccional. Naturalmente, con lo que ello
significaba, se dictaron las correspondientes disposiciones transitorias por las
cuales se establecieron formas y plazos para la implementacion de las reformas
constitucionales que necesariamente, habian de verse reflejadas en el marco
legal.




La vigente Constitucion del Ecuador sefala en su articulo 169 que “El sistema
procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso.
No se sacrificara la justicia por la sola omisiéon de formalidades”. Por su parte, el
articulo 168 numeral. 6: “La sustanciacién de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de
acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo”, mandato
que se complementa con los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia y
agilidad de los tramites, y en todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran
publicos, salvo los casos expresamente sefialados en la ley. (Articulo 168 numeral
5).

Hoy dia el proceso moderno considera a la litis como un fenémeno social y
reconoce en el juez el ejercicio de una funcién publica en la que como el legislador
busca garantizar la efectividad de los principios que hacen posible la convivencia
de los individuos. No es la habilidad ni mucho menos la mala fe, sino la razén
juridica la que debe determinar la sentencia para que esta sea justa y satisfaga el
interés colectivo.

Nuestra jurisprudencia se inspira en los principios sefialados anteriormente, por lo
que va estructurando lentamente un régimen procesal que facilitara la tarea del
juez; para que el juez pueda administrar justicia, es necesario que las partes,
contrarias en intereses e iguales en derechos, expongan su parecer respecto al rol
que cada uno debe defender en conflicto civil, es por ello que nos hemos
planteado como Problema Cientifico: ;Cudles son las actitudes que pueden
adoptar el demandado en el Juicio Civil Ordinario en el Ecuador? Como Objetivo
General de investigacién: Analizar los aspectos tedrico-doctrinales del Proceso

Civil Ecuatoriano, a partir de las diferentes actitudes que puede adoptar el
demandado en el Juicio Civil Ordinario; y como Obijetivos Especificos:




1. Caracterizar las actitudes que puede ocupar el demandado en el Proceso
Civil a partir de los diferentes criterios teéricos doctrinales y comparados.
2. ldentificar las diferentes posiciones que puede adoptar el demandado en el

Proceso Civil Ecuatoriano en el juicio civil ordinario.

El trabajo se estructuré en dos capitulos, en el primero intentamos hacer una
construccién Tedrica y doctrinal de las posiciones que puede adoptar el
demandado en el Proceso Civil. Y en el segundo, nos referimos a las actitudes
que puede adoptar el demandado en el Proceso Civil Ecuatoriano en el Juicio
Ordinario.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizaron los métodos de la metodologia
de investigacion social, entre los que se encuentran, el histérico lbgico, que nos
permiten ver las categorias del proceso civii como un fenémeno histérico, al
analizar en cada periodo de la historia de la humanidad las particularidades que le
infieren al proceso civil, analisis y sintesis, el juridico comparado, desentrafiar de
las legislaciones foraneas posibles actitudes del demandado, que puedan apalear
la necesaria reforma en nuestro orden adjetivo, el exegético juridico, ya que
analizamos el Cédigo procesal Civil Ecuatoriano (CPCE en el sentido de las
posibles actitudes que puede adoptar el demandado en el juicio ordinario, como
técnica se empled la revisién bibliografica, revisar la mas actualizada que sobre el
tema tuvimos a nuestro alcance.

Debemos destacar que en nuestro pais esta investigacion no tiene antecedente,
pues se convierte en pionera del tema, con ella dotaremos a las asignaturas
referidas al orden procesal de un material actualizado y confrontado la legislacion
espafiola y autores de varias regiones latinas.




Capitulo I: Construccién Tedrica y doctrinal de las actitudes que
puede adoptar el demandado en el Proceso Civil.

1.1 Principales posiciones doctrinales respecto a las actitudes del
demandado en el Proceso Civil.

A esa contienda juridica civil, donde pugnan los intereses de partes e incluye una
serie de etapas sucesivas bajo el conocimiento, direccion y resolucion del Organo
Jurisdiccional es a lo que llamamos proceso civil, que desde sus primeros tiempos
determind que los procesalistas, desarrollaran categorias, inherentes a éste, con
significados que son utilizados indistintamente en la actualidad, pero en modo
alguno contradice sus esencia, es por ello que se hace necesario sistematizar lo
planteado respecto a las actitudes que puede adoptar el demandado en el proceso
civil.

1.1.1 Construccion teérica del concepto de Proceso Civil.

Llamamos proceso civil al conjunto de actos del tribunal, las partes y los terceros
encaminados a investigar, conocer e informarse para luego resolver las
pretensiones de tipo civil a través de un método preestablecido en la ley.

Para Couture, el proceso, en una primera acepcion, es “una secuencia o serie de
actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante
un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decisién”. Pero esos actos
constituyen en si mismo una unidad la simple secuencia no es proceso, sino

procedimiento la idea de proceso es necesariamente teleoldgica.

Lo que la caracteriza es su fin; la decisidbn del conflicto mediante un fallo que
adquiere autoridad de cosa juzgada. En ese sentido, proceso equivale a causa,
pleito, litigio, juicio.

El sentido etimolégico de la palabra proceso, no en su significacion juridica sino en
su simple acepcién literal equivale a avance, a la accién o efecto de avanzar. En




sentido propio, cedere pro significa el fendbmeno de que una cosa ocupe el lugar o
sitio de otra, es decir, una serie 0 sucesion de acaecimientos que modifican una
determinada realidad.

Sin embargo, Carnelutti’ define el proceso como la suma actos que se realizan
para la composicion del litigio.

Segun Qvalle Favela?, el proceso es el conjunto de actos mediante los cuales se
constituye, desarrolla y termina la relaciéon juridica que se establece entre el
juzgador, las partes y las demas personas que en ella intervienen; y que tiene
como finalidad dar solucién al litigio planteado por las partes, a través de una
decision del juzgador basada en los hechos afirmados y probados y en el derecho
aplicable.

Para Montero Aroca®, actividad jurisdiccional y proceso son una misma cosa pues
los jueces, cuando actuan jurisdiccionalmente lo hacen siempre a través del
proceso; éste es el unico medio por el que aquellos cumplen su funcion.

Para el profesor Grillo_Longoria® el proceso civil es el conjunto de actos (del
tribunal y de las partes) dirigidos a la investigaciéon y resolucion de los asuntos
civiles y de familia a través de un método preestablecido por la ley, a fin de
proteger el ordenamiento juridico y los derechos de los particulares.

'Camelutti, Francisco. “Sistema de Derecho Procesal Civil”. Impreso en los talleres gréficos de

Sebastian de Amorrortu e Hijos, Avenida Cérdova 2028, Buenos Aires, Argentina. Tomo |l, pp. 3 ¥

% Rondén Valdés, Jorge: Igualdad y Contradiccién, una visién actual de estos principios. Trabajo de

Diploma, Facultad de Derecho, Universidad de Oriente. 2005.

® Montero Aroca, J; con Manuel Ortells Ramos, Juan Luis Gémez Colomer. Derecho Jurisdiccional
|, Parte General, Libreria Bosch, Barcelona, 1989, Pag. 540.

* Grillo Longoria, Carlos Rafael. Derecho Procesal Civil Il. Editorial, Empresa Nacional de

Produccién y Servicios del MES, La Habana, 1979. p. 8.




Al analizar el concepto de Proceso Civil nos referimos a su naturaleza juridica, en

torno a la cual han emergido varias teorias que van desde aquellas que tiene un

caracter privatista hasta las que tienen un alcance publicista.

Teoria contractual pura: sostiene que el proceso civil es un verdadero
contrato donde ambas partes quedan sujetas a la decision del 6rgano
jurisdiccional por lo que supone la existencia de una convencion entre las
partes.

Teoria del cuasi contrato: sostiene, partiendo del hecho que el
consentimiento de las partes no es enteramente libre puesto que el
demandado acude al proceso contra su voluntad, la existencia de un cuasi
contrato judicial al nacer los vinculos procesales de la voluntad unilateral de
la parte actora. Ambas teorias incurren en el mismo error al considerar
como fuente de los vinculos que integran el proceso la voluntad presunta o
tacita de las partes obviando de esta forma que el proceso obedece
medularmente a una relacién jerarquica forzosa y no a una relacién
voluntaria lo que se manifiesta en el hecho de que el resultado procesal se
impone a las partes por la fuerza de un mandato del estado y no por la
aceptacion previa que alguno o algunos de los litigantes hayan hecho de
este.

Teoria de la relacion juridica: concibe al proceso como una relacion juridica
planteando el reconocimiento de una relacion juridico procesal especifica
independiente de la relacion juridica del derecho material que constituye su
objeto. El contenido de esta teoria estd basada en la existencia de
derechos y deberes reciprocos de los sujetos siendo en extremo discutido
si los vinculos se dan entre las partes solamente prescindiendo del tribunal,
solo entre el tribunal y las partes o entre el tribunal y las partes entre si. Ha
sido objeto de critica teniendo en cuenta que el proceso no es una relacion
juridica, sino que se compone de varias relaciones, es decir no es algo
estatico pues se trata de una verdadera dinamica de actos, ademas la
partes no entran una frente a otra en el proceso en calidad de deudor y

acreedor como sucede normalmente en una relacién juridica porque una




parte no esta obligada hacia la otra a comparecer en el proceso, ni a
contestar la demanda, absolver posiciones o reconocer documentos, los
litigantes sblo tienen facultades y cargas y no derechos y obligaciones.

e Teoria de la situacién juridica: concibe el proceso como un conjunto de
posibilidades, ocasiones u oportunidades procesales, es decir un conjunto
de situaciones juridicas, sosteniendo que en el proceso solo existen cargas
expectativas y caducidades. Debe sefialarse en contra de esta teoria que
obviamente no describe el proceso tal como debe ser técnicamente sino
como resulta de sus deformaciones en la realidad rompiendo la unidad del
proceso al concebir la existencia de situaciones juridicas separadas,
perdiéndose la visién unitaria del juicio en su integridad.

En el Ecuador el proceso se concibe el proceso como una relacion juridica
procesal con independencia de la relacion juridica sustantiva que exista, con la
particularidad que no se debe hablar de derechos y obligaciones, sino, de
facultades y cargas que cada una de las partes ostentan, que se deduce, de la
redaccién del Codigo Procesal Ecuatoriano, queda perfeccionada desde el
momento que se presenta la demanda. Ademas las partes no quedan en una
posicién de contienda, uno frente a otro, sino que existe un sujeto director y
decidor, érgano jurisdiccional, capaz de intermediar entre ellos, pues a su fuero
han sometido su conflicto.

De acuerdo a Carnelutti no debe confundirse proceso con procedimiento, puesto
que el primero es considerado como continente y el otro como contenido;
explicandose asi que una combinacién de procedimientos (los de primera y
segunda instancia, por ejemplo) pudiera concurrir a constituir un solo proceso.
Jaime Guasp sefala necesario distinguir el proceso como tal del mero orden de
proceder o tramitacién o procedimiento en sentido estricto, de manera que el
procedimiento es parte del proceso, en tanto que constituye una serie o0 sucesion
de actos que se desarrolla en el tiempo de manera ordenada de acuerdo a las
normas que lo regulan, sin que ello constituya el nucleo exclusivo, ni siquiera
predominante, del concepto de proceso.




El procedimiento en su enunciacién mas simple es “el conjunto de formalidades a
que deben someterse el Juez y las partes en la tramitacion del proceso”. Tales
formalidades varian seguln sea la clase de procedimientos de que se trate (penal,
civil, administrativo, etc.) y ain dentro de un mismo tipo de proceso, podemos
encontrar varios procedimientos, como sucede en el de cognicién, cuyo prototipo
es el llamado juicio ordinario. Efectivamente existe un procedimiento para el

denominado juicio ordinario de mayor cuantia y otro para el de menor cuantia.

El proceso civil esta orientado a servir a los fines de la justicia, constituyendo un
método para la solucién justa de los asuntos y litigios sobre derecho civil y de
familia salvaguardandose de esta forma el régimen socio econdmico de nuestro
pais, coadyuvando asi a la conservacion del orden juridico del estado que en este
aspecto equivale a dar validez practica a la ley lo que se manifiesta en el
reconocimiento del derecho a quien lo tiene y la negacion al que no lo posee,
aspiracion que solo se alcanza a través del descubrimiento de la verdad material

en el propio proceso.

Aunque proceso y procedimiento tienen una misma raiz etimolégica, procedere, no
significan lo mismo; pues el procedimiento es la actuacion externa, o sea, el
conjunto de actos que tienen lugar en la realizacion del proceso, mientras que al
proceso son caracteristicos la estructura y nexos que median entre actos, sujetos
que lo realizan, la finalidad a que tienden, los principios a que responden, las
condiciones de quienes los producen, las cargas que imponen y los derechos que
otorgan. Todo proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento.

El procedimiento se compone de la serie de actuaciones o diligencias
substanciadas o tramitadas segun el orden y la forma prescritos en cada caso por
el legislador y relacionadas entre si por la unidad del efecto juridico formal que
puede ser el de un proceso o el de una fase de este.

Los actos que las partes y el érgano jurisdiccional han de realizar durante el curso
del proceso, y a veces antes de su iniciacién, hasta su fin, se hallan sometidos en
cada sistema juridico a ciertos principios, emanados en el curso de la historia,

unas veces perfeccionados conforme a las exigencias del momentos historico y




otras veces conservados en su version original, de manera que cuando se
cumplan adecuadamente estos principios, permitira alcanzar lo que en la doctrina
conocemos como justo o debido proceso.

Entre los principios en que sustenta el proceso civil ecuatoriano pueden
enunciarse:

Principio dispositivo: También conocido como el principio de controversia o de
justicia rogada. Este principio se caracteriza por el dominio por parte de los
litigantes, una vez iniciado el proceso, de la iniciativa posterior lo que incluye la
aportacion y peticion de pruebas, notificaciones y demas solicitudes, limitandose el
6rgano jurisdiccional a hacer justicia solo en la medida de la solicitud formulada
por las partes debiendo limitar su decision a las a y alegaciones de las mismas. El
imperio de este principio trae como consecuencia que el érgano juzgador adopte
una posicién totalmente pasiva, subordinada a la voluntad de las partes lo que
obviamente entra en contradiccién con la propia esencia de la justicia y su mayor
aspiracién: el cabal conocimiento de la verdad material como presupuesto
imprescindible para la correcta aplicacioén del derecho sustantivo.

De lo anterior se infiere, que el Tribunal no puede de oficio iniciar el proceso, por
lo que se aplican estrictamente los principios romanos de nemo iude sine acto re
y ne procedat iure ex oftici. Debe sefalarse que este principio no rige con caracter
preponderante en el proceso civil ecuatoriano el que se manifiesta
Fundamentalmente en: La iniciativa del proceso la que sigue estando reservada
por razones obvias a la parte interesada.

En el desistimiento y la conciliacion como formas de extincién del proceso con la
importante limitacion de que ambas no sean contrarias al interés social o a
derechos de terceros. En la disponibilidad de las pruebas: estando a disposicion
de las partes, la iniciativa de las pruebas corresponde a ellas. El tribunal no
conoce otros hechos que los que han sido objeto de prueba por iniciativa de los
litigantes.
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Principio de impulso procesal de oficio: Constituye el principio fundamental que
rige nuestro proceso. El imperio de este principio significa una verdadera garantia
para alcanzar la verdad material en los litigios en el sentido de que le otorga al
organo de justicia amplias facultades para dirigir y encausar el debate lo que no
solo produce mayor celeridad en la tramitacién y solucién de los asuntos sino que
ademas fortalece la posicién del tribunal como sujeto director y decisor del
proceso.

Debe sefalarse que existen otros principios, como son la escritura, la inmediacion,
la igualdad de partes y el de contradiccion, los cuales van acompaniar toda la
tramitacién del proceso.

Resulta importante sefialar que la contienda civil se construye entre las partes del
proceso, donde encontramos, al actor y el demandado, con la particularidad, que
éste ultimo, puede una vez que conoce de su condicién, asumir actitudes, que
delimitan diferentes etapas por que puede atravesar el proceso. Es por ello que se
impone la necesidad de realzar un esbozo, de las principales actitudes que puede
asumir el demandado en el proceso civil, segun lo expuesto por la doctrina.

1.2 Actitudes del demandado en el Proceso Civil. Desde una vision teérica-
doctrinal.

Por solo referimos a un segmento de la doctrina mas moderna vemos como
RAMOS MENDEZ® distingue la existencia de lo que él llama “dos grandes grupos
de posturas del demandado”.

En el primer grupo se incluyen las posturas meramente negativas, caracterizadas
por el dato de la inactividad del demandado o incluso su ausencia. Esta posicién

*RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Libreria Bosch. Barcelona, 1986, pp. 469-
518
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da paso al remedio técnico-juridico de la rebeldia, con las consecuencias que le
son atribuibles, prescindiéndose de la causa motivadora de la incomparecencia.

El otro grupo a que se refiere RAMOS MENDEZ es el de las posturas positivas,
caracterizado por una gama de posibles actuaciones que van desde aquellas de
contenido minimo, de simple comparecencia, hasta una situacién extrema en que
el demandado llega a convertirse a su vez en demandante.

Las posturas positivas incluyen las siguientes posiciones:

Admisién de los hechos: pueden admitirse todos o parte de los hechos, lo cual
no implica necesariamente un allanamiento, pues hay ocasiones que aceptandose
los hechos, se interesan consecuencias juridicas distintas de las reclamadas por el
actor.

La admision expresa de hechos implica la sujecion del juez a lo que ha sido
aceptado, relevando de toda prueba a ambas partes.

Negacion de las consecuencias juridicas: el demandado puede negar los
fundamentos de derecho alegados por el actor, con independencia de la posicién
que haya tenido con relacion a los hechos.

En virtud del principio iura novit curia, el derecho alegado no obliga a su probanza,
ni vincula al juez con la alegaciéon hecha, ya que el juzgador puede, por respeto al
principio de congruencia, aplicar la norma que resulte mas conveniente.

Alegaciéon de hechos nuevos: es cuando el demandado introduce nuevas
situaciones para fundamentar su oposicién. El cumulo elementos facticos que
puede introducir el demandado se sistematizan en tres categorias, a saber:

12




a). Hechos impeditivos: son aquellos que impiden que la norma juridica alegada
por el actor despliegue su eficacia (v.g. frente a la existencia de un contrato, se
opone la simulacién de dicho contrato).

b). Hechos extintivos: son los que no impiden que se produzca el efecto pedido
por el actor, pero hace desaparecer dicho efecto por la existencia de una causa
posterior (v.g. la obligacién existente se ha extinguido por pago o confusion).

c). Hechos excluyentes: s6lo si son alegados hacen que se extinga el efecto de los
hechos planteados por el actor.

La naturaleza de estos hechos exige que sean alegados y probados por el
demandado; el juez no puede apreciarlos de oficio (v.g. la deuda existe, pero ha
prescrito).

RAMOS MENDEZ sistematiza lo antes planteado, expresando que puede hablarse
de “oposicién a la demanda” sélo en los casos en que el demandado se limita a
negar los hechos o fundamentos de derecho; hay “defensas u objeciones” cuando
el demandado introduce nuevos hechos impeditivos o extintivos, y puede decirse
que hay “excepciones” cuando se han alegado hechos excluyentes.

Otro enfoque de este aspecto nos lo brinda CORTES®, para quien el demandado
adopta una de las posiciones siguientes:

1. Permanecer en rebeldia o personarse y no contestar la demanda
2. Contestacion; dentro de esta posicion se incluyen:

a). Oposicion en la forma: es la actitud del demandado que se persona y alega la
falta de alguno de los presupuestos procesales.

*CORTES DOMINGUEZ, V., con V. GIMENO SENDRA y V. MORENO CATENA. Derecho
Procesal Civil. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 1995, pp.128-154
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b). Allanamiento: es cuando el demandado se aquieta de forma total con los
términos de la demanda.

c. Defensa: significa la posicion del demandado que se limita a negar los hechos
alegados por el actor, sin aportar nuevos hechos al debate.

d). Oposicién en el fondo; el demandado introduce en el debate nuevos hechos
que pueden dar lugar a una contrapretension, estima CORTES que con esta
actitud se estan planteando excepciones.

Segun la naturaleza de los hechos alegados sera el efecto; de una parte estan los
hechos que extinguen el efecto planteado por el actor y que no necesitan ser
alegados para que el juez se vea obligado a valorarlos (se le denomina a esta
actitud como “defensiones o excepciones en sentido impropio”). De otra parte, el
demandado puede plantear “excepciones en sentido propio”, que son aquellos
hechos que excluyen el efecto solicitado por el actor, pero que solo pueden ser
apreciados por el juez si son postulados por el demandado.

La dltima posicion que comentaremos, a modo de presentacion de las posturas
doctrinales mas recientes, es la del maestro MONTERO AROCA/, para quien hay
solo un gran campo que engloba la actitud del demandado y al que llama
“resistencia’. Para MONTERO el allanamiento esta fuera de este analisis, al no ser
contenido de la contestacion, razén por la cual no la estudia entre las posibles
actitudes del demandado frente a la demanda, reservando su atencién para la
parte dedicada a las formas de terminacién del proceso, conjuntamente con la
renuncia, la transaccion, el desistimiento, entre otros®.

"MONTERO AROCA, J. con M. ORTELLS RAMOS; JL.GOMEZ COLOMER y A. MONTON
REDONDO. Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp.
151-177
® En esa misma direccién se orienta VARONA VILAR, quien identifica dos formas de terminacion
anomal del proceso:
-Terminacién con sentencia no contradictoria: por via del allanamiento y la renuncia.
-Terminacién sin sentencia: por via del desistimiento, la transaccion y la caducidad.
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La resistencia es entonces el universo de posiciones que adopta el demandado
dentro de la cual se engloban las siguientes posturas:

1. No comparecer: es la total inactividad del demandado frente a la pretensién
contra él formulada; el efecto inmediato sera la declaracion de rebeldia. Para
MONTERO, en la declaracién de rebeldia va implicita una actitud de “resistencia”
por parte del demandado, razén por la cual incluye su estudio en este acéapite.

2. Comparecer pero no contestar: esta actitud puede responder a dos situaciones
procedimentales:

a). Personacién y no contestacion: el unico efecto perseguible es evitar la
declaracién de rebeldia.

b). Personaciéon y oposiciéon, de modo previo, de excepciones procesales; las
cuales van encaminadas a denunciar la falta de presupuestos procesales o el
incumplimiento de requisitos relacionados con la validez de la relacién procesal.

3. Contestar la demanda: es el acto en el que el demandado opone expresamente
la verdadera resistencia, al interesar que no se dicte contra él sentencia
condenatoria.

Esta ultima actitud puede estar matizada por alguna de las siguientes posiciones:

a). Negativas: es cuando se pide no ser condenado, pero sin consignar nuevos
hechos sobre los alegados por el actor; puede estar presente en esta posicion
tanto una negacién simple, que convierte en discutibles los hechos del actor y

consecuentemente necesitados de prueba, como una admision de los hechos

Vid. VARONA VILAR, S., Tutela civil y penal de la publicidad. Monografia, Tirant lo blanch,
Valencia, 1999, p.460.
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planteados pero, interesando que su apreciaciéon produzca un efecto juridico
distinto al solicitado por la parte actora.

b). Positivas: es cuando el demandado no se limita a la simple admision o
negacion de hechos, sino que hace aportaciones que pueden manifestarse de
alguna de las maneras siguientes:

-Alegacion de excepciones procesales: MONTERO se refiere nuevamente a las
manifestaciones del demandado encaminadas a atacar la validez de la relacion
procesal, pero vistas como cuestiones que pueden ser alegadas al contestar la
demanda y no necesariamente de manea previa. Al introducir este tema aqui,
MONTERO se inscribe entre los autores que consideran que las excepciones que
atacan la validez formal del proceso, pueden ser planteadas no solamente de
forma previa, sino que tienen cabida también en el tramite de contestacion,
obligando al juez, en caso de ser apreciadas favorablemente, a dictar, al final del
proceso, una sentencia meramente procesal, que absuelva de la instancia, sin
entrar al fondo de lo controvertido;

-Alegacion de excepciones materiales: es la exposicidon de hechos nuevos que
tienden a desvirtuar los alegados por el actor y poder pedir la absolucién.

Los hechos nuevos que sean alegados deben tener naturaleza impeditiva,
extintiva o excluyente.

Las diferentes posiciones actuales de la doctrina espariola que hemos tratado de
repasar de forma muy superficial, estan sentadas, en lo esencial, en los criterios
que en la primera mitad de este siglo fueran expuestos por LEO ROSEMBERG?®
en Alemania y que el maestro PRIETO CASTRO" desarrollé en Espafia.

9ROSEMBERG, L.Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica. Buenos Aires, 1955, pp. 145-152. Traduccién de aleman de A. RAMOS VERA.
“PRIETO CASTO, L. Derecho Procesal Civil. Editorial Tecnos. Madrid, 1989, pp. 112-117
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ROSEMBERG (vid infra pag.100) identificaba tres grandes campos de accion del

demandado, a saber:

1. Eludir el debate; en este sentido puede:
a). No comparecer, provocando la declaracién de rebeldia.
b). Allanarse, aceptando la pretension del actor.

2. Pretender alcanzar el rechazamiento de la demanda por improcedente,
sefalando “defectos procesales” (excepciones dilatorias).

3. Pretender que se rechace la demanda por “infundada”; en tal sentido puede:
a). Discutir el fundamento de la pretension, o,
b). Al mismo tiempo o de forma independiente, establecer excepciones.

Lo mas trascendente del analisis de ROSEMBERG es el relativo al fundamento de
la “objecién”, concebida como el establecimiento de “excepciones” y el estudio del
tipo de hecho que puede franquear su apreciacion; en tal sentido se entiende la
excepcion como aquellos hechos que estan encaminados a rechazar la demanda
por “infundada”.

Para entender la relacion que hace ROSEMBERG entre excepcion y accion, es
necesario dejar sentado que para este autor la demanda es contentiva de hechos
de los que deben resultar los presupuestos de la norma, en la que se fundamenta
la demanda, estos son los conocidos como “hechos fundamentales”, mientras que
la norma que de ellos se deriva, recibe el calificativo de “norma fundamental del
derecho del demandado”.

Dejando sentado lo que son los “hechos fundamentales” y la “norma fundamental’,
ROSEMBERG concibe a la excepcién como la alegacion de nuevos hechos de los
que se derivan efectos que estan contenidos en la “contranorma’, la cual paraliza
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el efecto de la “norma fundamental”’ y hace que aparezcan consecuencias juridicas
distintas de las solicitadas por el actor.

La “contranorma” se configura por tener las mismas caracteristicas que la “‘norma
fundamental”, pero posee ademas uno o varios caracteres que originan el efecto
contrario.

Sobre la teoria de la “contranorma fundamental” se concibe la calificacion de los
hechos que la originan, distincién que, con sus matices, constituye un lugar comun
en la doctrina modema sobre el tema.

En correspondencia con la naturaleza de los hechos alegados por el demandado,
los efectos se materializan en la apreciacion de los siguientes tipos de normas:

a). Contranorma impeditiva: es aquella que impide desde el comienzo que la
norma fundamental del derecho muestre su eficacia, de modo que no se produce
su consecuencia juridica. Segun el Cédigo Civil aleman, se inscriben en este
grupo todas las circunstancias que en forma excepcional provocan la nulidad de
un negocio juridico.

b). Contranorma extintiva: es cuando surte efectos contrarios a los de la norma
fundamentadora, después de producidas sus consecuencias, haciéndolas
desaparecer. El cumplimiento de una obligacién es, para ROSEMBERG, un hecho
generador de un efecto extintivo.

c). Contranorma suspensiva o eliminatoria: es cuando da a quien es objeto de la
reclamacioén un derecho constitutivo, que elimina el ejercicio del derecho fundado
contra él. Por la semejanza o analogia de efectos, se asimila a los hechos
extintivos del derecho.
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En Espana, PRIETO CASTRO desarrollé su teoria, y ubica las actitudes del
demandado en dos grandes campos de actuacién. El primero es cuando el
demandado se identifica con la pretension del actor y se allana a la demanda;
actitud que es analizada por este autor cuando estudia el “objeto del proceso”,
para referir que en estos casos el demandado, al allanarse, no esta aportando
ningun “objeto” al debate que se ha entablado.

Segun este autor, la segunda posible actuacion del demandado se da cuando este
trata de obtener lo que él llama “la absolucidn” y con ese propésito acude a
razones conducentes a afectar el proceso, a la demanda o al fondo de lo
controvertido.

Cuando las alegaciones que realiza el demandado estan encaminadas a sefialar
la falta de requisitos de tipo formal, que afectan la valida constitucién de la litis,
pero que deja incolume el fondo del asunto, estamos en presencia de lo que él
llama “absolucién de la instancia”.

Por otra parte, cuando las alegaciones del demandado estan dirigidas a atacar el
fondo del proceso, se presentan dos modalidades de actuaciéon: “negacién del
derecho del actor” y “afirmacion por el demandado de un derecho positivo frente a

aquel”.

Para que esta actitud tenga el efecto absolutorio pretendido por el demandado es
necesario que estén presente los hechos del mundo real y que estos se subsuman
en una norma juridica de la cual se derivan derechos a favor del demandado.
Cuando estos hechos existen, estamos en presencia de los denominados “hechos
constitutivos” del derecho alegado.

Estos hechos, segin PRIETO CASTRO, pueden tener tres modalidades:
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a). Hechos extintivos o cancelatorios: es cuando se reconoce que los hechos que
dan pie a la demanda existieron, pero han surgido nuevas situaciones que han
hecho desaparecer el efecto de aquellos (v.g. ante la alegacién de la existencia de
un préstamo por parte del demandante, se alega la devolucion de la suma
adeudada).

b). Hechos impeditivos: con efectos parecidos a los anteriores, son hechos que
derivan efectos favorables para el demandado (v.g. en el mismo supuesto del
préstamo, se alega que el prestatario era menor de edad y obré sin
consentimiento de sus padres, faltando la capacidad, lo que hace invalido el
contrato y con ello la reclamacion).

c). Hechos excluyentes: son aquellos que hacen nacer una facultad o derecho
“‘potestativo” a favor del demandado, de naturaleza tal que sélo si los opone
pueden obstruir la pretensidn del actor, o sea, que aunque el juez los conozca no
puede apreciarlos si no son expresamente alegados por el demandado (v.g. el
transcurso del tiempo como supuesto legal de la prescripcién). A estos hechos
excluyentes es a los que PRIETO CASTRO llama “excepciones”, en el verdadero
sentido del término, y los usa para designar a los medios de ataque encaminados
a denunciar aspectos formales relativos a la validez de la relacion juridica
procesal.

La posicion sistematizadora de PRIETO CASTRO puede sintetizarse en el
siguiente esquema, que recoge todas las actitudes del demandado por él
analizadas:

1. Identificacién con la pretensién del actor y allanamiento a la demanda.
2. Basqueda de la absolucion; para lo cual se acude a razones que afectan al

proceso, a la demanda o al fondo de ésta y a lo que llamé “defensas”, que incluye
las siguientes posiciones:
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a). Oposicion a la demanda, negando los hechos constitutivos de la misma.

b). Oponer objeciones, alegando hechos extintivos u obstativos.

c). Hacer uso de los hechos excluyentes del derecho del actor, oponiendo
excepciones.

Como ya expresamos, los diferentes autores espafioles mencionados, no obstante
partir de un mismo cuerpo legal, brindan diferentes criterios sistematizadores del
universo de actuaciones del demandado, sin que exista visible antagonismo entre
unos y ofros puntos de vista, pues se trata de un problema esencialmente
metodolégico.

Lo planteado anteriormente, nos permite exponer la existencia de tres grandes
grupos de actividad del demandado en el proceso; el primero, que comprende la
incomparecencia, dentro de la cual se analizan las diferentes situaciones
relacionadas a este "no contestar"; el otro, que encierra las posiciones positivas,
referidas exclusivamente a atacar la validez de la relacion juridico procesal, en las
que se combaten las formalidades del proceso y dentro de la cual se incluye la
interposicién de excepciones dilatorias. La ultima vertiente esta relacionada con
las actuaciones que analizan el fondo de lo controvertido, dentro de la cual se
estudian, entre otros aspectos, las excepciones perentorias; un analisis
particularizado se le concede al estudio de la reconvencion.

Resulta particularmente interesante destacar como los autores que resefiaremos
han adoptado disimiles posiciones sistematizadoras, lo que demuestra que el
tema no es algo agotado ni trabajado hasta el momento en el Ecuador.

Siguiendo la idea enunciada, el objetivo es exponer las diferentes posiciones del
demandado, segln la estructura que presenta el Juicio Ordinario en el Cddigo
Procesal Civil Ecuatoriano, contrastandolo con los usos del foro y analizando,
adentrandonos en ciertos detalles, ese conjunto de posibilidades que se le
presentan al demandado, una vez que ha sido citado y se le ha concedido el plazo
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de 15 dias habiles, que establece el articulo 397 de la citada, momento a partir del

cual adquiere la condicién de parte en el proceso.
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Capitulo ll: Posiciones que puede Adoptar el Demandado en el
Juicio Ordinario del Proceso Civil Ecuatoriano.

El juicio ordinario se halla reglamentado en el cédigo de Procedimiento Civil, en
los Art. 395 al 405, se tramita a través de este solo aquellos negocios que por su
importancia o complejidad juridica requieran de este procedimiento o cuando la
Ley no sefiale un procedimiento especial para eta clase de acciones.

El juicio ordinario, esta dividido en cuatro fases, alegaciones, conciliacion, prueba
y resolucién; se caracteriza por ser declarativo o sea destinado a obtener el
reconocimiento de un derecho; es extraordinario o especial desde el punto de vista
de su estructura, pues difiere de los otros juicios; es un juicio concentrado porque
tanto las excepciones dilatorias como las perentorias deben oponerse
conjuntamente y se fallan en sentencia. Se dice que este proceso es el mas
amplio, pues contiene periodos procesales claramente definidos; con términos
suficientemente largos que permite el ejercicio de los derechos sustantivos en la
forma mas eficaz, completa y posible.

La tramitaciéon de este proceso comienza con la presentacion de la demanda luego
de ser calificada (revisada por el Juez), se dispone comunicar al demandado de
ésta, utilizado para ello como medio de comunicacion, la citacion, a partir de ese
momento el demandado tiene un plazo de 15 dias para contestar, entendiéndose
como la posibilidad que tiene este de adoptar la actitud que desee, segun las
posibilidades que le brindan el CPCE, las cuales analizaremos en los siguientes
epigrafes.

2.1 Incomparecencia

Para el estudio de las distintas actitudes que pueden ser adoptadas por el
demandado en el Juicio Ordinario, es necesario partir de la premisa, de que es a
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partir del momento en que se le cita'’ al demandado y conoce el contenido de la
demanda, lo que condiciona la existencia o constitucién de la relacién juridica
procesal validamente constituida. En tal sentido, se colige que para estimar que
existe la dualidad de partes en el proceso, no es necesario esperar a que el
demandado se manifieste, sino que se logra mediante lo que RAMOS MENDEZ
denomina “una presencia juridica figurada” L

La incomparecencia se manifiesta cuando el demandado, por diferentes razones,
no se manifiesta en el proceso, lo cual se identifica en una ausencia de
presentacion e implica un silencio procesal absoluto de su parte. En este caso el
Art. 103 del CPCE establece que “La falta de contestaciéon a la demanda, o de
pronunciamiento expreso sobre las pretensiones del actor, sera apreciada por el
juez como indicio en contra del demandado, y se considerara como negativa

simple de los fundamentos de la demanda, salvo disposicion contraria®.

2.2 Defensa en cuanto a la Forma

En orden a las posibilidades que el Cédigo brinda, la primera de las posiciones
positivas que el demandado puede adoptar es, precisamente, aquella que esta
relacionada con el cuestionamiento de los elementos que integran la relacion
juridico-procesal, en su condicién de presupuestos para la validez del proceso.

Se entiende que estamos en presencia de una actuacion referida a la forma,
cuando el demandado realiza algun acto antes de contestar la demanda y con él
intenta atacar o cuestionar la efectividad de la relacién juridico-procesal, la que se
considera constituida desde el momento mismo de citacién de la demanda. En

“Es el acto por el cual se hace saber al demandado el contenido de la demanda o del acto
preparatorio y las providencias recaidas en esos escritos y la Notificacion es el acto por el cual se
pone en conocimiento de las partes, o de ofras personas o funcionarios, en su caso, las
sentencias, autos y demas providencias judiciales, o se hace saber a quién debe cumplir una orden
0 aceptar un nombramiento, expedidos por el juez.

RAMOS MENDEZ, F, op. cit., p. 228
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este caso, el unico propésito del demandado es que se paralice la litis y con ello
evitar que se dicte una sentencia que entre al fondo del asunto controvertido.

Esta actuacion es lo que, con mucha polémica incorporada, se denomina como
excepciones dilatorias, y a las que el derecho clasico espafiol denominé como
“alongaderas” o “articulos de no contestar'>.

Las excepciones, en sentido general, remontan su origen a la segunda etapa del
procedimiento civil romano; constituyen una adicién introducida por el magistrado
en la féormula, dirigida a favorecer al demandado, de forma tal que existiendo una
obligacion de condena impuesta por el derecho civil, el magistrado se percatara,
no obstante, que era injusto condenar, introduciendo una condicionante a la

formula entregada al juez.

SCIALOJA nos ofrece un ejemplo que, por ser clasico, nos puede resultar
ilustrativo: “yo me hago prometer 100 en estipulacion con Ticio, y quedamos de
acuerdo en que yo presto estos 100 y él debera restituirlos; Ticio promete 100;
pero yo no se los doy, y después lo llamo a juicio para hacerle restituir aquellos
100 que Ticio jamas ha recibido de mi. Por derecho civil estd obligado, toda vez
que, siendo la estipulaciéon un contrato formal, se hace abstraccion de la causa
real, él ha respondido que debe 100, lo que basta para que deba esos 100, pero
es inicuo que deba los 100 que habia prometido en cuanto debia restituirlos
después de haberlos recibido, cuando la verdad es que no los ha recibido, en este
caso el magistrado incluye en la férmula la excepcion de dolo malo expresando:
con tal de que no haya dolo por parte de quien pide la restitucién de lo que no dio
nunca'.

B COUTURE, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién, Depalma, Buenos Aires, 1997,
p. 116.

Y SCIALOJA. V., op cit. p. 168



En el derecho justineaneo, desaparecida la formula, las excepciones eran
alegadas por el demandado en la litis contestatio, siendo en esta época en que las
excepciones comenzaron a distinguirse en perentorias y dilatorias, clasificacion
que llegdé a la modernidad.

Las dilatorias eran excepciones referidas a la constitucion misma del juicio y por
ello tenian un caracter prejudicial en el desenvolvimiento ulterior de la causa;
debian por tanto, oponerse en el primer momento, en la primera respuesta que se
daba. Se consideraba incluso que si se proponian excepciones dilatorias no habia
lugar a la litis contestatio, sino que se posponia esta para después decidir la
cuestion propuesta mediante la excepcion prejudicial.

Las excepciones dilatorias tuvieron y tienen la capacidad de valer por algin

tiempo, su misién es dilatar, demorar la solucién jurisdiccional del litigio.

Por su parte, las excepciones perentorias eran las que valian perpetuamente;
adopto el término de la expresion latina perimere, que significa matar, aniquilar, ya
que destruian la accion y atacaban el fondo del litigio.

Hace ya varios afios que algunos autores'™ reservan el término excepcién sélo
para identificar a las dilatorias, pasando las perentorias a formar parte de las
“defensas”, denominandose como tal a todo medio a través del cual el
demandado sostiene, o que no existe el derecho del actor, o que habiendo
existido, ya se extinguio.

Para este sector de la doctrina, las excepciones son un medio por el cual el
demandado, sin ir al fondo, pide al juez que rechace la demanda por motivos

¥ Vid. CASASUS, J. Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II, segunda edicién, Cultural,S.A., La Habana, 1954,
p. 311

FALCON, E. Elementos de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Ediciéon Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1986, p.
154
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procesales, atacando no al derecho sino al procedimiento, a la validez de la
instancia.

Sobre el particular no existe, ni en la doctrina ni en la legislacién, una posicién
pacifica, lo cual hace dificil delimitar con claridad los contornos de esta institucion,
quedando sdélo claro que las excepciones relativas a la forma, identificadas
comunmente como dilatorias, son previas a la contestacién de la demanda y no
van dirigidas al fondo del asunto, sino a los presupuestos procesales de la relacién
juridico procesal, sin embargo en el Ecuador éstas se interponen junto ala
contestacion de la demanda, por lo que seria mas aconsejable llamarlas
Excepciones Procesales, tema que profundizaremos mas adelante, cuando
analicemos la clasificacion de las excepciones, mientras que la defensa engloba
un conjunto de posibles actitudes del demandado, dentro de las cuales la
alegacion de las llamadas excepciones perentorias es la forma mas técnica y
compleja de defenderse.

2.2 1 Excepciones dilatorias y excepciones perentorias

En nuestro derecho positivo el calificativo de dilatorio es utilizado para designar
aquel ataque de tipo procesal que el demandado realiza contra la demanda a fin
de denunciar la falencia en alguno de los denominados impedimentos procesales,
con el objetivo de obstaculizar la prosecucion del proceso y consecuentemente la
entrada al conocimiento del fondo de la reclamacion.

A tono con lo anterior las excepciones dilatorias deben ser resueltas en la misma
antesala del proceso, de manera que la aceptacion del fundamento de una de
ellas pueda paralizar la continuidad de la litis, razdn por la cual son resueltas por el
tribunal mediante incidente y como cuestidn previa a la contestacion de la
demanda por el demandado.
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El término de dilatorio es usado errbneamente en nuestro Cédigo Procesal por el
CPCE para identificar a las excepciones procesales, lo cual se deriva de lo
regulado en su utilizaciobn mas importante y que se deriva de lo regulado en el
articulo 99 del CPCE, esta destinado a identificar, segun sefialamos, aquellos
impedimentos procesales que valorados positivamente impiden la continuacién del
proceso. Utilizando una expresion que se popularizdé en nuestro estudiantado a
partir del uso que de ella hizo Grillo Longoria, podemos decir que son aquellas
excepciones que hieren la litis, pero no la matan.

Por su parte la excepcion perentoria es aquella destinada a combatir el
fundamento de fondo de la reclamacién formulada por el actor. Constituye un
medio de defensa destinado a ser resuelto al final del proceso, de forma tal que si
es acogida absuelve al demandado de forma permanente del objeto de la
reclamacion.

Podemos concluir que en nuestra Ley de procedimiento el calificativo de dilatorio
(salvo casos muy contados que particularizaremos mas adelante) es utilizado para
identificar a excepciones tipicamente procesales de tramitacién previa, mientras
que el calificativo de perentorio es usado para definir a las excepciones de tipo
material que son propuestas al contestar la demanda y deben ser resueltas con la
sentencia, destinadas a combatir el fundamento de la accién.

2.2.1 Excepciones procesales y excepciones materiales

La distincion entre procesales y materiales se inscribe dentro del concepto general
que nos hablara D'Onofrio al distinguir entre excepciones de rito y excepciones de
mérito. Las de rito son las que niegan la posibilidad de que se aplique la potestad
jurisdiccional, mientras que las de mérito son aquellas que atacan una condicion
sustancial que niega o elimina el derecho del actor. En correspondencia con lo
anterior el campo de esta distincion esta delimitado en funcién de la naturaleza y
del ordenamiento procesal o sustancial, de tal suerte que si la causa que se alega
es de base rituaria, el fundamento hay que encontrario en el derecho procesal,
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mientras que si lo que se alega consolida la prevalencia de un derecho del
demandado por sobre el alegado por el demandante, estamos en presencia de
una excepcion de mérito, con base en el ordenamiento sustantivo civil.

En esa misma direccion se inscribe Ramos Méndez, para quien la distincién entre
excepciones procesales y materiales tiene su fundamento en una concepcion
dualista de las relaciones entre derecho y proceso; a ello hay que agregar que la
diferencia entre una y otra esta dada por el objetivo que persiguen y no por el
momento en que son propuestas por el demandado.

Las excepciones procesales son aquellas destinadas a combatir los presupuestos
procesales, de forma tal que su apreciacién favorable implica la imposibilidad de
que el tribunal pueda entrar al conocimiento del fondo de la reclamacion, dando
lugar, tanto a una decision preliminar paralizando la litis, como a lo que la doctrina
ha identificado como “absolucidén de la instancia” y que no es otra cosa que una
sentencia del 6rgano jurisdiccional que pone fin al proceso, pero deja expedito el
derecho de la parte actora de poder entrar nuevamente sobre lo controvertido,
pues no fue posible su tratamiento en el proceso en cuestidon, al apreciarse la
existencia de alguno de los impedimentos sefalados por el demandado al
excepcionar; en este caso estamos en presencia de una sentencia meramente
procesal.

Bulow llamaba la atencion en el sentido de que sélo los presupuestos procesales
son los que proveen de materia o contenido a las excepciones procesales, de
manera que estas Ultimas no son otra cosa que presupuestos procesales
expresados negativamente, en forma de excepcion.

En el derecho positivo espariol que sirvié de inspiracion a nuestra actual norma, no
existi6 una formulacion exacta de las excepciones procesales, ya que no se
identificaba con ese nombre en la LEC (ni la actual ni en la derogada) un medio de
defensa especifico en manos del demandado, no obstante la doctrina las ha
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desarrollado y las ubica dentro de una de las formas de contestacién a la
demanda, sindicando la ausencia de deteminados presupuestos o requisitos
procesales. En tal sentido Montero, al analizar las distintas posiciones que puede
adoptar el demandado contra la reclamacién que se le ha establecido define,
dentro de la contestacion, lo que él llama actitudes negativas y positivas. Dentro
de las negativas esta tanto la negacién de los hechos de la demanda como la
aceptacion total o parcial (queda fuera el allanamiento ya que en este caso se pide
la absolucion a pesar de la aceptacion). Dentro de las actitudes positivas el propio
autor ubica tanto la interposicion de excepciones procesales como de excepciones
perentorias, las que deben ser resueltas en la sentencia que ponga fin al proceso.
En el caso de acogerse las primeras la sentencia seria de tipo procesal, lo que
implica que el tribunal no se pronuncie sobre el fondo del litigio.

En nuestra Cédigo Procesal Civil, como ya expresamos, no existe una mencién
expresa a las excepciones procesales, no obstante es la figura que realmente se
regula:

En el articulo 101 Las excepciones se deduciran en la contestacion a la demanda.
En el segundo parrafo del articulo 398 referido a la contestacion d ela
reconvencion se establece que: si, al tiempo de contestar a la demanda, se
reconviniere al demandante, se concedera a este el término de quince dias para
contestar a la reconvencion. Y en el articulo 400, dispone que si las excepciones
0 la cuestién planteada en la reconvencion versan sobre hechos que deben
justificarse, el juez sefalara dia y hora en los que las partes deben concurrir, con
el propésito de procurar una conciliacién, que da término al litigio. De donde se
deduce que la contestacion de la reconvencién a cargo de la parte actora se
expresa que en dicho momento deberan alegarse todas las excepciones, as/
dilatorias como perentorias que deseen oponerse a la demanda reconvencional.
En este caso la CPCE no esta utilizando el calificativo de dilaforias para identificar
a las excepciones de tipo procesal.
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Las excepciones dilatorias estan referidas basicamente a los presupuestos
procesales y se dirigen a denunciar la inexistencia o imperfeccion de alguno de
ellos, con el marcado propésito de enervar la relacion juridico procesal.

En el articulo 99 del CPCE expresa: “(...) Son dilatorias las que tienden a
suspender o retardar la resolucién de fondo ( ...)"” y mas adelante en el articulo
100 expone que las dilatorias mas comunes son:

1. Relativas al juez, como la de incompetencia

Debe exponerse respecto a este particular los tipos de competencias que pueden
existir para luego analizar las formas en que se puede determinar la competencia
de los jueces el Ecuador.

La competencia se presenta como un criterio judicial de distribucién de los asuntos
en los diferentes niveles jurisdiccionales, ya sea por el lugar jerarquico que éstos
ocupen en la piramide tribunalicia o por la ubicacién territorial que tengan, en el
caso de tribunales de igual nivel. En este sentido la competencia es la regla de
ordenacion de la funcioén jurisdiccional, su medida de parcelacién y, como potestad
del Estado delegada en determinados 6rganos creados al efecto, es una facultad
de tipo general, imposible de graduar por si misma, ya que los jueces,
destinatarios de dicha facultad, no disponen de mayor o0 menor jurisdiccién, sino
de reglas competenciales que determinan los tipos de asuntos con posibilidad de
conocer y resolver.

La doctrina identifica dos criterios determinantes de la competencia, uno de tipo
jerarquico, condicionado por la cuantia del objeto litigioso o por la importancia
cualitativa del asunto, al que se denomina competencia objetiva; de otra parte esta
la competencia territorial, que posibilita la distribucion de los casos entre tribunales
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de igual nivel, a partir de reglas vinculadas a la naturaleza especifica de la
pretension deducida.’®

Competencia objetiva

La competencia objetiva abarca dos criterios esenciales de reparticion de los
asuntos entre los distintos tribunales o juzgados, y forma parte del quid
disputatum; uno relacionado con la naturaleza de la pretension (ratione materiae) y
el otro relativo a la cuantia del objeto litigioso en el caso de que la reclamacion sea
susceptible de cuantificar econédmicamente o, aun teniendo contenido econdémico,
su valor sea inestimable o indeterminable. La causa ultima de esta distribucién se
sienta en el valor que el legislador le concede a determinados asuntos en
detrimento de otros; valoraciéon que estd fundada en el mayor o menor interés
individual y social que justifica lo denominado por Redenti como la finura que debe
concedérsele al estudio y la decisién del caso, lo cual justifica la mayor o menor
cantidad de gastos judiciales que pueden generar unos y otros niveles
jurisdiccionales.

Las reglas de la competencia objetiva son de ius cogens, razén por la cual deben
ser controladas por el propio tribunal ex oficio, al margen de que su incumplimiento
se inscriba también como una causal de excepcidon para ser denunciada por el

'® Existe un tercer criterio de la competencia, conocido como competencia funcional, determinado
fundamentalmente por las situaciones que se presentan en la tramitaciéon de un asunto, en que
deben quedar establecidos en la Ley los 6rganos encargados de conocer de los incidentes vy
recursos que se puedan presentar, asi como de la gjecucion. Mientras el criterio objetivo define al
tribunal competente para conocer de un caso en primera o Unica instancia, el criterio funcional es el
encargado de determinar cuales son los competentes para conocer de las sucesivas incidencias
gue puedan presentarse en el camino en pro de una sentencia firme e incluso de su ejecucion.
Este criterio de competencia merece un riguroso andlisis en nuestro derecho positivo en aras de
impedir que lleguen al Tribunal Supremo muchos de los procesos que en la actualidad ocupan la
atencioén de dicho érgano de justicia, para lograr una verdadera labor de unificacion interpretativa
en la aplicacion del derecho. Prescindiremos en esta investigacion de un estudio detallado de este
criterio de competencia, por no estar relacionado directamente con las excepciones dilatorias en el
proceso ordinario.

Hay autores que no comparten esta distincion de la competencia por entender que en Ultima
instancia los avatares que un proceso pueda tener en su tramitacion en cuanto a incidentes,
embargos previos, recursos, etc., estan dependiendo del tribunal que originalmente conoce del
asunto, por lo que a la resulta se convierte en una cuestion de competencia objetiva. Vid. GOMEZ
COLOMER, J, con J. MONTERO AROCA Y M. ORTELLS RAMOs, Derecho Jurisdiccional, tomo |, Parte
General, Libreria Bosch, Barcelona, 1989, p. 313
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demandado y atacar con ello la valida constituciéon de la relacién juridico procesal.
El caracter imperativo de las normas reguladoras de la competencia objetiva
condicionan el cierre de todo espacio para que las partes puedan,
dispositivamente, intervenir en la definicion del érgano competente para el
conocimiento y resolucién del caso controvertido.

Nuestro Codigo Procesal establece en su articulo 2 segundo parrafo que la
competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida
entre los diversos tribunales y juzgados, por razén del territorio, de la materia, de
las personas y de los grados.

De todo lo anterior se desprende que la incompetencia puede deducirse por falta
razén de la cuantia, de la materia y del territorio, lo cual se deduce de los
diferentes juicios que ha determinado el Cédigo donde se aprecia que el factor
determinante para encausar el juicio es el monto monetario expresado en délares
americanos y asi sucesivamente establece juicios especiales para asuntos
especificos, teniendo en cuenta ademas en muchos juicios e territorio como

elemento para determinar el juez competente para conocer del asunto.

2. Relativa al actor, como la de falta de personeria, por incapacidad legal o
falta de poder.

Para Carnelutti la capacidad era la expresién de la idoneidad de la persona para
actuar en juicio, inferida de sus cualidades personales, lo que obliga a que en el
analisis de este presupuesto sea necesario que primero repasemos la clasica
diferencia existente entre capacidad para ser parte y capacidad procesal, como
atributos de dicha idoneidad.

La capacidad para ser parte es la proyeccion para el proceso de la capacidad
juridica civil, es lo que se conoce como aptitud para ser titular de los derechos,
cargas y obligaciones que se derivan de la realidad juridica que es el proceso, o

sea, es el correlativo de la capacidad juridica, como fenédmeno mas general.
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En la direccién antes sefalada debe diferenciarse entre las personas naturales y
las juridicas.

En el otro polo del binomio se encuentra la capacidad procesal, que es el
equivalente a la capacidad de obrar del Derecho Civil, o sea, la aptitud o idoneidad
para realizar eficazmente actos juridicos y es vista como la posibilidad de poder
realizar por si mismo y con plena eficacia actos o negocios juridicos; es a lo que

Montero llama “capacidad para impetrar validamente la tutela judicial.

La capacidad procesal de las personas juridicas no deberia ser objeto de
discusién ya que son creadas para actuar y por ende deben tener la capacidad
para poderlo hacer; no obstante lo anterior las personas juridicas, para el ejercicio
de sus actividades, tienen la capacidad que determinen la ley y sus estatutos o
reglamentos, no puede desestimarse el caso, hipotético (ad usum docente), de
que en la noma o disposicion constitutiva que crea la persona juridica no se le
reconozca la capacidad para poder actuar ante los tribunales o ante un tipo de
proceso en especifico, en cuyo caso si seria alegable la falta de capacidad
procesal.

3. Relativa al demandado, como la de excusién u orden al modo de pedir,

como la de contradiccién o incompatibilidad de acciones;

Este aspecto puede identificarse con que la doctrina ha nombrado como indebida
acumulacion de pretensiones, lo cual debe verse en dos sentidos uno que esta
relacionado con requisitos subjetivos y otros que tiene un aspecto objetivo.
Los primeros estan relacionados con las partes: tratandose de una acumulacion
objetiva de pretensiones, debe distinguirse de la meramente subjetiva, que abarca
los casos de litisconsorcio.

Puede existir, no obstante, una acumulaciéon objetivo-subjetiva en aquellos casos
en que no sélo se acumulan varias pretensiones, sino que también esta presente
una pluralidad de individuos como actores o como demandados, lo cual esta

franqueado por la preceptiva del articulo 71, se puede proponer, en una misma
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demanda, acciones diversas o alter nativas, pero no contrarias ni incompatibles, ni
que requieran necesariamente diversa sustanciacion; a menos que, en este Ultimo
caso, el actor pida que todas se sustancien por la via ordinaria. También esta
relacionada por el juez que se competente para conocer del asunto, por la
compendia por razén de la cuantia o del asunto.

Requisitos objetivos:

Lo cual estd relacionado con la compatibilidad de las pretensiones y el
procedimiento adecuado. Como se establece en el articulo 72 que no podran
demandar en un mismo libelo dos o mas personas, cuando sus derechos o
acciones sean diversos o tengan diverso origen y tampoco podran ser
demandadas en un mismo libelo dos o mas personas por actos, contratos u
obligaciones diversas o que tengan diversa causa u origen.

Otro criterio podria basarse en el enfoque de que la naturaleza del proceso esta
caracterizada por su funciéon de conocimiento o ejecucién o de otro tipo y que en
consecuencia no seria posible acumular una pretensidon a tramitar en proceso
ordinario con una pretensiéon propia del proceso sucesorio 0 de ejecucién; pero
nada se opone a que podamos acumular una pretension ordinaria con oftra
sumaria, ya que ambas son esencialmente de conocimiento.

Este razonamiento parece estar entorpecido en el caso de que se pretenda
acumular una pretension ordinaria, con otra igualmente de conocimiento, pero
prevista para ser ventilada en un juicio de diferente tramitacién, ya que a pesar de
ser los procesos especiales de naturaleza cognoscitiva, tienen disefiada una
tramitacion muy particular en el cédigo.

Gimeno Sendra postula, en correspondencia con el ordenamiento espafiol ya
derogado, que es posible acumular procesos ordinarios con sumarios, siempre
que tengan el mismo objeto procesal, pero resulta en cambio imposible, segun
este autor, acumular pretensiones que deban ventilarse en procesos ordinarios
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con otras previstas para procesos especiales. Se deduce entonces que seria
igualmente imposible concebir la acumulacion de procesos especiales entre si,
pues su naturaleza tan particular lo impediria.

4. Relativa al asunto mismo de la demanda, como la que se opone contra una
peticion hecha antes del plazo legal o convencional; o a la causa o al modo
de sustanciarla, como cuando se pide que se acumulen los autos para no
dividir la continencia de la causa, o que a ésta se dé otra sustanciacion.

Esta causal esta relacionada con las formalidades que debe cumplir la el escrito
promocional a la hora de ser interpuesta, conforme lo establece el articulo a partir
del articulo 66 donde expone que la demanda es el acto en que el demandante
deduce su accion o formula la solicitud o reclamacién que ha de ser materia
principal del fallo y en el 67 define sus requisitos elementos formales, al plantear:
La demanda debe ser clara y contendra:

1.- La designacion del juez ante quien se la propone;

2.- Los nombres completos, estado civil, edad y profesiéon del actor y los nombres
completos del demandado;

3.- Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision;
5.- La determinacion de la cuantia;
6.- La especificacion del tramite que debe darse a la causa;

7.-La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar
donde debe notificarse al actor; vy,

8.-Los demas requisitos que la ley exija para cada caso.

El otro catalogo de cuestiones que pueden ser consideradas como requisitos de la
demanda son los que tienen que ver con los documentos que deben acompaniarse
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a la misma, entre los que se identifican dos categorias de documentos, de una
parte los procesales y de la otra los materiales.

Dentro de los primeros estan los encaminados a acreditar el cumplimiento de los
presupuestos necesarios para la valida constitucibn de la relacion juridico
procesal. El control de estos documentos, por estar referidos a la capacidad, el
caracter, la representacion, etc., tienen su formula propia de control jurisdiccional,
ya que su no presentacion implica la apreciacion de la falta de personalidad recién
estudiada.

Dentro de los documentos materiales se encuentran enunciados en el articulo 68
del CPCE , la demanda se debe acompaniar, el poder para intervenir en el juicio,
cuando se actuare por medio de apoderado; la prueba de representacién del actor
si se tratare de persona natural incapaz, La prueba de la representacion de la
persona juridica, esta figurare como actora; los documentos y las pruebas de
caracter preparatorio que se pretendiere hacer valer en el juicio y que se
encontraren en poder del actor; y, los demas documentos exigidos por la ley para
cada caso.

Debe sefalarse que estas son las posibilidades de defensas o medios de defensa
que puede emplear el demando en el Juicio Ordinario Civil del Eduardo, que
tienen como cometido atacar la forma del proceso , a pesar, de tramitarse junto a
la contestacion y encontrar una solucion a travéz de la resolucion judicial que pone
fin al proceso —Sentencia-. Lo cual da la posibilidad de criticar el enunciado que
hace el legislador al nombrarlas dilatorias, cuando en realidad son procesales, por
su tramitacién y fin.

2.3 Actuacion referida al fondo

Cuando el demandado decide tomar participacion en el proceso, pronunciandose
sobre los aspectos sustanciales planteados por el actor, podemos decir que
estamos en presencia de la contestacion, concebida en términos procesales.
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El estudio ha hecho que el término sea utilizado sélo en aquellos casos en que el
demandado se opone a la pretension, lo cual es un error, pues la contestacion no
implica que necesariamente exista oposicion, pues incluso el allanamiento total es
una forma de contestacion.

La contestacion es la manifestacion de voluntad del demandado, correlativa al
contenido sustancial de la pretension, ya sea aceptando o negando, en todo o en
parte, el contenido de la pretension del actor.

En esa direccién, como ya expresamos anteriormente, el demandado puede:
allanarse o defenderse; veamos entonces

Allanamiento a la demanda

El allanamiento, para algunos, es una manifestacién de conformidad con la
peticion contenida en la demanda, materializandose en una declaracién de
voluntad en la que se expresa que la demanda esta juridicamente fundada.
Cuando el demandado se allana esta contestando la demanda, pero su respuesta
es positiva a la pretension de la parte actora'”

Otros lo conceptualizan como el acto del demandado en virtud del cual manifiesta
su conformidad con la pretension del actor, asumiendo la estimaciéon de la misma,
teniendo como efecto inmediato la vinculacién al érgano jurisdiccional en cuanto
este debera dictar una sentencia estimatoria de la pretension'®

Mientras otro grupo, lo ubican dentro de las conductas posibles del demandado™
y un subgrupo lo coloca en la parte dedicada al estudio de las formas de

7 . CORTES DOMINGUEZV. , etal, op cit, p. 271

BARONA VILAR, S., op czt p. 460

FERNANDEZ M. A. Derecho Procesal Civil Il., con A. de la OLIVA, Editorial Centro de Estudios
Ramadn Areces, S.A., Madrid, 1979, p. 43
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terminacién del proceso, junto a la renuncia, la transaccién, el desistimiento, etc.,
criterio que se asienta en lo que ya explicamos al inicio del estudio de este trabajo,
cuando expresamos que la opinién del maestro MONTERO es que el allanamiento
no debe ser estudiado dentro de las posibles actitudes del demandado frente a la
demanda, ya que no es, segin su opinidn, un acto especifico de ese instante

procedimental, sino que puede realizarse en cualquier momento de la instancia.

Hemos tomado partido, en correspondencia a lo preceptuado en el art. 392 CPCE
el que plantea que “El demandado podra allanarse expresamente a las
pretensiones de la demanda, en cualquier estado del juicio, antes de sentencia y
el allanamiento de uno o de varios demandados, sobre una obligacién comun
divisible, no afectara a los otros, y el proceso continuara su curso con quienes no
se allanaron”. Actitud que se concibe como declaracién de voluntad en virtud de la
cual se formula una aceptaciéon integral de los fundamentos de hecho y de
derecho planteados en la demanda y consecuentemente una aceptacién de la
pretension, en los términos que ha sido formulada por el actor, la cual debe
verificarse en cualquier momento del proceso antes de dictar sentencia.

A partir de lo expuesto, merece un especial andlisis la estimacién del allanamiento,
en orden al acatamiento que se ha producido, al aceptar el demandado los puntos
contenidos en la demanda.

Es un lugar comin el reconocer que la aceptacion por parte del demandado de
todos los puntos planteados en la demanda, obligan al juzgador a pronunciarse
conforme a lo solicitado. Tal y como lo establece el CPCE en su Art. 394 que
plantea “El juez aprobara el allanamiento mediante sentencia, la que causara
ejecutoria”.

El problema se presenta en aquellos casos en que, a pesar de haber sido
aceptados los puntos de la promocion, estos son contrarios a Derecho o provocan

% MONTERO AROCA, J.et al, Derecho Jurisdiccional. p. 151
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un evidente perjuicio a tercero; situaciones que encuentra su solucién en el Art.
393 “El allanamiento sera ineficaz en los siguientes casos:

1.- Cuando el demandado sea incapaz;

2.- Cuando el derecho no sea susceptible de disposicién de las partes;

3.- Cuando el demandado sea el Estado o alguna de sus instituciones;

4.- Cuando los hechos admitidos no puedan probarse por medio de confesion;

5.- Cuando la sentencia deba producir efectos de cosa juzgada respecto de
terceros; y,

6.- Cuando siendo varios los demandados, sobre obligaciones indivisibles, no
provenga de todos.

En este orden encontramos en la doctrina supuestos que ilustran caos en los
Cuales no debe se acogido el allanamiento por el juez; en tal sentido RAMOS
MENDEZ ha elaborado un grupo de supuestos que, sin tener soporte mas que en
la doctrina, son ilustrativos de como existen casos en que por la razén del objeto
litigioso, esta obligado el tribunal a no someterse necesariamente al caracter
dispositivo del allanamiento. De los ejemplos mencionados son ilustrativos para
nuestro contexto los que se refieren a la imposibilidad de acogerse al allanamiento
en los casos en que lo pedido pueda producir perjuicio para terceros o cuando se
trate de prestaciones imposibles o ilicitas.?’

En una direccion similar se manifiesta ORTELLS, para quien el allanamiento no
debe ser atendible en aquellos procesos civiles en que el principio dispositivo no
rige o no rige plenamente; lo considera iguaimente inadmisible cuando por el
objeto del proceso, se pueda producir una infracciéon directa o fraudulenta de los
limites generales de la autonomia privada, o sea, si se trata de un acto contrario a

# RAMOS MENDEZ, F. , op cit, p. 512
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leyes imperativas o prohibitivas, al interés o al orden publico o a la moralidad o
buenas costumbres o conducentes a una condena de prestacion imposible®.

Defensa Simple

Hablamos de defensa simple para referimos a aquellos casos en que el
demandado pide no ser condenado, pero se limita a negar los hechos expuestos
en la demanda. Esta actitud convierte en controvertidos los hechos que son
fundamento de la pretension y consecuentemente obliga al actor a probarlos ante
el tribunal, pues el silencio ante el hecho planteado puede ser interpretado como
una aceptacion, relevando de prueba a la parte que los haya alegado?.

Este tipo de defensa incluye también aquella posicion en que no solo se niega
sino que se plantean nuevos hechos, distintos de los alegados por la parte

actora, estando en este caso quien los invoca en la obligacion de probarlos.

Puede considerarse incluida también dentro de este tipo de defensa la posicion
del demandado que, negando o aceptando los hechos, niega los fundamentos
de derecho que sirven de base a la demanda interpuesta. En este caso las
consecuencias son distintas, pues si bien es obligacion de cada partes probar
los hechos que alegue, en el caso del derecho no ocurre lo mismo, en virtud
del impero del principio iura novit curia, que condiciona al el juzgador como
¢l que debe apreciar el derecho aplicable, sin necesidad de ninguna probanza a

cargo de las partes, siendo solo la excepcion el caso del derecho extranjero

Z ORTELLS, M., op cit, p.294

% Art. 103.- La falta de contestacién a la demanda, o de pronunciamiento expreso sobre las
pretensiones del actor, seré apreciada por el juez como indicio en contra del demandado, y se
considerara como negativa simple de los fundamentos de la demanda, salvo disposicion contraria.
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que se alegue, cuya vigencia debe ser debidamente probada en virtud de la

exigencia que al respecto establece el articulo®*.

Defensa Cualificada

Hemos utilizado este término para definir las excepciones perentorias o
materiales, entendidas como aquel medio de defensa de mayor complejidad,
denominadas también en el Derecho Romano como excepciones perpetuas, por
tener como finalidad la destruccién de la litis, a partir de la aniquilacién de la
accion y la obtencion de efectos definitivos.

A diferencia de las excepciones dilatorias, las perentorias van dirigidas al fondo
del asunto, tratando de lograr no una depuracion de la relacion procesal, sino la
desestimacion de la pretensién, obteniendo una sentencia de fondo que pueda
crear estado.

La nomenclatura tradicionalmente utilizada al distinguir entre excepciones
dilatorias y perentorias, es muy discutida en la doctrina, tal y como ya esbozamos
con anterioridad, pues la tendencia ha sido identificar a las excepciones dilatorias
con las procesales, concibiéndolas como aquellas que se formulan previo a la
contestacion y van encaminadas a enervar la litis; mientras que las excepciones
perentorias se asimilan a las materiales, que son aquellas que se plantean al
contestar la demanda y estan referidas al fondo de la controversia.

“ Art. 113- Es obligacién del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en el
juicio, y que ha negado el reo. El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su
contestacion ha sido simple o absolutamente negativa. El reo deberd probar su negativa, si
contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.
Impugnados en juicio una letra de cambio o un pagaré a la orden, por via de falsedad, la prueba de
ésta correspondera a quien la hubiere alegado. Art. 114.- Cada parte esté obligada a probar los
hechos que alega, excepto los que se presumen conforme a la ley. Cualquiera de los litigantes
puede rendir pruebas contra los hechos propuestos por su adversario.
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FERNANDEZ? sostiene que las excepciones dilatorias son soélo aquellas de
naturaleza procesal, y que son las recogidas numerus clausus en la Ley; mientras
que pueden existir excepciones perentorias que sean también de naturaleza
eminentemente procesal, pero alegables en el tramite de contestacién, y que
deben ser resueltas con la sentencia.

En correspondencia con esta nomenclatura utilizada, la excepcién perentoria no
tiene que ser necesariamente de fondo, reservandose para estas alegaciones,
encaminadas a obtener la absolucién de la pretension, el término de excepcién
material.

Esta distincion es ajena al panorama ecuatoriano, donde sélo se hace una
distincion entre excepciones dilatorias y perentorias, refiriéndose éstas Ultimas a
las cuestiones de fondo. Pero ambas se alegan en el momento d ela contestacion
de la demanda.

Como ya expresamos, cuando se establece una excepcién material, sustantiva o
perentoria, como también se les denomina, el demandado no niega simplemente
los hechos de la demanda sino que alega nuevos hechos que forman parte del
supuesto factico de una contranorma, la cual impide la produccion de los efectos
juridicos atribuidos por la Ley a los hechos alegados por la parte actora, o que
determinan la destruccion de ese efecto una vez producido.?

Lo anteriormente expresado quiere decir que la parte actora basa los hechos
alegados en la existencia de una norma juridica determinada, a la que LEO
ROSENBERG llama norma fundamentaF’; cuando el demandado excepciona,
esta brindando los presupuestos para que sea apreciada la existencia de una

* FERNANDEZ, M.A. op cit, p. 55

* CORTES DOMINGUEZ, V. , op cit, p.145
" ROSENBERG, L. , op cit, pag 145
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contranorma, cuya funcién es paralizar el efecto de la norma fundamental, y hace
surgir distintas consecuencias juridicas de ésta, con lo cual resulta infundada la
demanda interpuesta.

La contranorma se configura por tener las mismas caracteristicas que la norma
fundamental, pero posee ademas uno o varios caracteres que originan un efecto
contrario.

Este enfoque del problema esté basado en la naturaleza de los hechos alegados.
En correspondencia con ello se habla de hechos impeditivos, extintivos ©
suspensivos, los cuales permiten apreciar la existencia de contranormas de igual
naturaleza, o sea, impeditivas, extintivas o suspensivas; todas ellas enervantes de
la llamada norma fundamental y consecuentemente propiciatorias de una
sentencia desestimatoria de la pretension del actor.

Siguiendo a ROSENBERG, vemos que tienen el caracter citado los
siguientes hechos:

* hechos impeditivos : son aquellos que apreciados favorablemente

impiden que el derecho invocado por el actor muestre su eficacia, de
modo que no se produce la consecuencia juridica solicitada por la parte
demandante. Un ejemplo de este supuesto es cuando se alega como
excepcion la nulidad del negocio juridico, por falsedad o por cualquier
otra causal de ineficacia. La apreciacion positiva de esta excepcién
enerva las consecuencias que la parte actora pretendia obtener del
mencionado negocio juridico, e impide la apreciacién del derecho
alegado.

* hechos extintivos: PRIETO CASTRO? los denomina también hechos
cancelatorios y son aquellos que apreciados favorablemente hacen

* PRIETO CASTRO, L. , op cit, pag. 114
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producir efectos juridicos distintos a los de la norma de derecho material
alegada por el actor. En este caso, a diferencia del anterior, las
consecuencias juridicas se han producido, pero el hecho articulado
como fundamento de la excepcion ha hecho desaparecer el efecto
pretendido, o sea, aqui se produce una extincion o desaparicion de un
derecho que tuvo vida, a diferencia del anterior en que se niega la

existencia del derecho mismo.

Se habla, seguin ROSENBERG, que la contranorma alegada ha extinguido los
efectos de la norma fundamental enarbolada por el actor. Ejemplo de excepcion
que nace de este tipo de hechos es la de pago, en que no se niega la existencia
del hecho planteado por la parte actora y por tanto se reconoce el efecto originario
de la norma alegada, pero la defensa del demandado implica una extincién o
cancelacion de ese derecho y por tanto su inejecucion.

= hechos suspensivos: denominados también como hechos excluyentes o

eliminatorios, resultan muy similares al grupo anterior, dado los efectos
que produce su apreciacion. Son aquellos hechos en que su estimacion
elimina o excluye el derecho alegado por la parte actora. PRIETO
CASTRO? plantea que estos hechos tienen la peculiaridad de crear una
facultad o derecho potestativo a favor del demandado, de naturaleza tal
que solo si son opuestos por éste es que obstruyen la pretensién del
actor; si no son alegados por via de excepcion, no pueden ser
estimados por el juez, aunque este tenga conocimiento de los mismos.*

P PRIETO CASTRO, L., op cit, p. 115

= Algunos autores consideran que s6lo es posible utilizar el término de excepcion para denominar
a aquellas que nacen exclusivamente de los hechos excluyentes, no asi las que se originan de
hechos impeditivos o extintivos (RAMOS MENDEZ, F., op cit, pp. 490-495) (GOMEZ ORBANEJA,
E., et al, op cit, p. 267), etc.

Esta posicion esta fundamentada en la consideracion de que en el caso de los hechos impeditivos
O extintivos, estos son apreciables por el tribunal sin necesidad de que sean alegados como
excepcion por la parte demandada, mientras que en el caso de los excluyentes, sélo operan si son
alegados por la parte demandada, no pudiendo el juzgador apreciarlos ipso iure.

Esta distincién, meramente doctrinal, hace que se hable de excepciones propias e impropias,
acogiendo bajo la primera denominacion a las basadas en hechos excluyentes, mientras que son
impropias las restantes.
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Ejemplos de excepciones apoyadas en este tipo de hechos son la de
compensacion, la de novacion, el pacto de no pedir y la prescripcién,
entre otras.

Salimos de esta clasificacion puramente metodolégica, sobre la que han existido
diferentes variantes a través del angulo de vision de los diversos autores y vale
mencionar que nuestro Cddigo Procesal, al referirse a las excepciones
perentorias, no especifica, como lo hace en el caso de las dilatorias, cuales son
las que con este caracter pueden ser alegadas, menciona exclusivamente en el
Las perentorias mas comunes son: la que tiene por objeto sostener que se ha
extinguido la obligacién por uno de los modos expresados en el Cédigo Civil, y la
de cosa juzgada®'.

Seglin lo estipulado se puede producir el absurdo de que interpuestas
excepciones dilatorias, éstas sean resueltas y al contestar la demanda, se
interponga la excepcién de cosa juzgada como Unica perentoria, lo cual obligaria
al tribunal, segun la letra del Cédigo.

La excepcién de cosa juzgada debe ser incluida dentro de las dilatorias, y
establecer tal vez un proceso garantista de comprobacion de las identidades
exigidas, que permita al tribunal ganar conviccion sobre lo controvertido.

A continuacion abordaremos, al solo efecto indicativo, algunas de las excepciones
mas conocidas en la practica de nuestro foro, para que sirvan de punto de
referencia en el estudio de esta instituciéon que encuentran su base en lo
establecido en el CPCE en el articulo 101 donde expone que con independencia

No obstante estas disquisiciones, la Ley reserva un tratamiento igualitario para todos los
supuestos, lo que hace irrelevante esta diferenciacion, por lo que sostenemos que la existencia de
la posibilidad de apreciacion ex oficio de determinados supuestos de hechos por el tribunal no
altera la esencia de este medio de defensa en manos del demandado.

%! Articulo 101

46




de la cosa juzgada también se puede alegar las causas de extincién de las

obligaciones.

Cosa juzgada: Es la mas enervante de todas las excepciones pues esta
basada en que el asunto objeto del proceso ha sido consecuentemente
valorado y fallado anteriormente por un érgano jurisdiccional, por lo que
en virtud del viejo principio del non bis in idem, es imposible volver sobre
el mismo asunto, lo cual es garantia de la seguridad juridica que debe
propiciar el Derecho.

El instituto de la Cosa Juzgada es uno de los mas interesantes del
Derecho Procesal y goza de un extenso desarrollo doctrinal. Nos
limitaremos aqui a decir que tiene una doble proyeccion efectista de
cosa juzgada formal y cosa juzgada material, en virtud de que la
inatacabilidad de lo resuelto esté vedada sélo dentro del mismo proceso
0 que adquiera también un efecto irradiador o reflejo hacia el exterior.

Falta de legitimacién : Para el analisis de este tema es necesario
remitirse a lo explicado anteriormente cuando estudiamos la excepcién
dilatoria de falta de personalidad.

GOMEZ ORBANEJA ha planteado que la legitimacion es una institucion
producida por el Derecho intermedio, ya que no tuvo manifestacion
alguna en el Derecho Romano, y el término esta encaminado a designar
aquella prueba que debe darse de la facultad o titularidad para realizar
un determinado acto.*

De la institucion se hace un analisis bidireccional ; en un sentido se habla de la

legitimatio ad processum y en el otro de la legitimatio ad caussam.

*2 GOMEZ ORBANEJA, E. , etdl, op cit, p. 135
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La legitimatio ad processum es vista como un presupuesto procesal, unido a los
requisitos de capacidad y representacién; esta dirigida a establecer un requisito
especial de vinculacion con el objeto del proceso, como exigencia encaminada a
evitar que cualquier persona pueda poner en funcionamiento la maquinaria
judicial, aspecto sobre el que ya nos referimos anteriormente.

Esta exigencia parte, al decir de RAMOS MENDEZ®, de la existencia de una
posicion dualista que trata de vincular la relacién procesal a lo que es objeto de la
relacion material, de forma tal que se evite que quien no sea parte de esta
segunda o tenga algun elemento que la vincule, pueda intervenir en la tramitaciéon
procesal de un asunto.

Dicho con otras palabras, estaran legitimados y tendran derecho a exigir una
sentencia aquellos que forman parte de la relacion material y también los que
estén vinculados a ella de manera directa, de forma tal que se deriven derechos
subjetivos a su favor, los que deduciran en el proceso sus pretensiones.

Se trata de la mencionada posicién dualista que ve la existencia de dos relaciones
juridicas distintas pero interrelacionadas: una relacibn material, derivada
directamente del vinculo de derecho subjetivo y una relacién procesal, que es la
que se deduce en juicio y de la cual forman parte generaimente los mismos
titulares de la anterior relacion; sin embargo, se presentan casos en que la parte
en esta Gltima relacion no coincide con la de derecho material, siendo en estos
casos especificos en que el instituto de la legitimacién adquiere especial
relevancia.

La conclusion de si una persona tiene la atribuciéon de participar en el proceso no
puede confundirse con la existencia del derecho mismo. Puede o no asistir el
derecho a un contendiente y esto no lo deslegitima para intervenir, pero ambas

* RAMOS MENDEZ, F. , op cit, p. 265
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decisiones so6lo son posibles de ser apreciadas en la fase conclusiva del proceso,

de ahi, el caracter perentorio de esta excepcion.

La apreciacion favorable por parte del tribunal de que carece de legitimacion una

de las partes, deriva una sentencia desfavorable para ella; se le niega el derecho

subjetivo por no reunir una condicién que es aprioristica y que es la relativa al

ligamen con el objeto de la litis, pero a pesar de su caracter de presupuesto de la

existencia del derecho reclamado, es algo que solo es posible apreciar y decidir al

final de la contienda.

Prescripcién: Es una de las excepciones mas importantes y de mayor
uso en la practica forense. Se refiere esencialmente al paso del tiempo
en la relaciéon juridica, lo que condiciona la pérdida de derechos
preexistentes en virtud de plazos especialmente regulados en la Ley
para la extincidn de cada tipo de derecho. Nuestro Cddigo Civil en su
articulos 99; 492 y 487 son ejemplos de algunos plazos de prescripcion
de los distintos derechos, en virtud de la importancia que se le confiere a
cada uno de ellos en el ordenamiento, acortando el plazo general de
prescripcion a cinco afos, lo que resulta una disminuciéon sustancial a
los plazos que establecia la derogada legislacion espaiola.

Falsedad o carencia de fuerza ejecutiva del titulo o del acto. Esta
excepcion es tipica del proceso de ejecucion de titulos de crédito a los
cuales la Ley le confiere una fuerza ejecutiva propia. Determinar el
verdadero alcance de esta excepcién ha sido una prueba de fuego para
la doctrina y la jurisprudencia, las que se han debatido en desentrafiar si
la exigencia del titulo esta referida exclusivamente a sus condiciones
extrinsecas o incluye también el contenido, asi como si la falsedad
alegada es la que es competente al Derecho Penal, o el término abarca
también la llamada falsedad civil.
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Al desaparecer del proceso ejecutivo las causales de nulidad antes
citadas, se produce la incertidumbre de si considerarlas o0 no incluidas
dentro de la falsedad comentada.

La estimacion de la falsedad alegada paralizaria el proceso civil hasta
tanto quede resuelto por la via penal lo pertinente sobre el particular.

Pago: Equivale al cumplimiento total de la obligacién, por lo que al ser
una de sus formas de extincién, exonera al demandado de la condena
pretendida.

Compensacién: Refiere que si dos 0 mas personas son reciprocamente
deudoras por prestaciones monetanas o de la misma especie, liquidas y
exigibles, cada una de las partes puede compensar su deuda con su
crédito, hasta la ascendencia del crédito menor.

Pacto o promesa de no pedir: El pacto o promesa de no pedir es muy
similar a otra excepcion ya en desuso que se denomina quita. El no
pedir, al igual que la quita total, equivalen a la condonacién de la deuda,
a la liberacion del deudor y por consiguiente extingue la obligacion.

Novacién: La novacion es, al igual que las anteriores, una forma de
extinguir las obligaciones y esta referida a la creaciéon de una nueva que
extingue la preexistente y por tanto enerva la solicitud de la parte actora.
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2. 4 Reconvenciéon

Si tenemos en cuenta el cometido especifico que cumple la reconvencion dentro
del proceso, pudiéramos excluirla de este estudio, al considerar que no es una
forma de oposicidbn a la demanda propiamente dicha, sino de una mutacion en
cuanto a los roles del proceso, que convierte al demandado, en virtud de este
proceder, en parte actora de una nueva relacioén juridico- procesal, pero que se
soporta en un mismo procedimiento. Se trata, como dice MONTERO AROCA, no
de una actitud del demandado frente a la demanda, sino del aprovechamiento de
la existencia de un procedimiento iniciado por el actor para interponer frente al
mismo otra pretension, que es posible no tenga nada que ver con la primera®.

La reconvencién es una ficcion que la legislacién ha creado con el marcado
propésito de concentrar en un solo procedimiento diversas pretensiones
procesales, de forma tal que el demandado pueda vaciar todas aquellas
reclamaciones que tenga contra el actor, una vez que esta lo ha llevado a juicio.

La Reconvencion es la insercidn en el procedimiento bajo pendencia, de un nuevo
proceso, con una nueva pretension y objeto litigioso, de forma tal que bajo la
sombra de un mismo procedimiento, se tramitaran y resolveran dos procesos, de
naturaleza independiente y que sélo por el oportunismo del demandado, se han
acumulado en una misma instancia.

La Reconvencion tiene naturaleza propia, pues implica una absoluta mutacion de
los roles de las partes. Quiere esto decir que no constituye propiamente un medio
de defensa del demandado contra la pretensidon del actor, por muy calificada y
contundente que pueda ser; se trata en realidad de una nueva y distinta
reclamacion, con objeto totalmente propio y distinto del originalmente planteado
por el demandante, aunque en muchos casos puede haber conexidad entre la
pretensién originaria y la que es objeto de la Reconvencion.

* MONTERO AROCA, J. et al. Derecho Jursidiccional, op cit. p. 173
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La Reconvencion, en ele Cédigo Procesal Civil Ecuatoriano no es definida apenas
es mencionada dos articulos®, sin que se brinden muchos elementos sobre el
cometido y presupuestos de esta posicion procesal, lo que ha sido desarrollado
doctrinalmente; en tal direccion PRIETO CASTRO* menciona como requisitos de
la reconvencion los siguientes:

» Subjetivos: La reconvencion sélo puede ser dirigida contra el actor, sin
que se permita la entrada al proceso de nuevos sujetos en virtud de la
nueva demanda que se establece.

La problematica estara dada en los casos en que por la naturaleza del
objeto del nuevo asunto que se analiza, estuviéramos en presencia de
un litisconsorcio pasivo necesario.

Qué pasaria si al reconvenir el demandado, convertido ahora en actor,
establece una reclamacion en la que el actor, ahora convertido en
demandado, esta unido a otras personas, dada la especial naturaleza
del asunto que se ventila.

» Objetivos: La Ley no especifica cudl debe ser el objeto de la
reconvencion; del articulado se deduce como regla de competencia en el
sentido de no admitir a conocimiento aquellas pretensiones que sean
competencia de un tribunal superior.

® Art. 105.- En la contestacién podra el demandado reconvenir al demandante por los derechos
que contra éste tuviere; pero después de tal contestacion sodlo podra hacerlos valer en ofro
juicio.Art. 106.- Las excepciones y la reconvencion se discutiran al propio tiempo y en la misma
forma que la demanda, y seréan resueltos en la sentencia.Art. 398 .- Si, al tiempo de contestar a la
demanda, se reconviniere al demandante, se concedera a este el término de quince dias para
contestar a la reconvencion; Art. 400.- Si las excepciones o la cuestién planteada en la
reconvencion versan sobre hechos que deben justificarse, el juez sefialara dia y hora en los que
las partes deben concurrir, con el propésito de procurar una conciliacion, que da témino al litigio.

¥ RIETO CASTRO, L., opcit, p. 117
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Esta Gnica exclusiéon en cuanto al objeto litigioso, que puede ser incluido
en la reconvencion, condiciona la amplitud de admisibilidad objetiva
dentro de este tramite; no obstante, es necesario destacar que no
pueden ser objeto de reconvencion aquellas pretensiones que tengan
establecidas procesos especiales de cognicion.

* Formales: Es igualmente omisa el Cédigo en cuanto a los requisitos
formales de la reconvencién; no obstante, al concederle el calificativo de
demanda, la sitla en las exigencias contenidas en el articulo 67 del
CPCE las cuales deben ser observadas por el juez en el tramite de
admision de ésta.

La doctrina ha elaborado el criterio de estimar la existencia de dos posibles
modalidades de reconvencién, en correspondencia con la forma en que ésta
puede aparecer expuesta en la contestacion: una, que denomina expresa o
explicita y otra, implicita. La modalidad expresa es la que hemos explicado;
aquélla mediante la cual el demandado formula nueva demanda en el tramite de
contestacion, y debe el tribunal seguir el cauce legalmente establecido para estos
casos.

Por su parte, la reconvencion implicita es la que no se formula expresamente, sino
que se deriva de los hechos contenidos en la propia contestacién, los cuales no
estan dirigidos exclusivamente a enervar la pretension del actor, sino que de ellos

se derivan nuevas cuestiones controvertibles.

Sobre esta modalidad de reconvencion seguimos el criterio de GOMEZ
ORBANEJAY, en el sentido de que sélo existe cuando esta presente de forma
expresa y claramente expuesta, sin que sea necesario un ejercicio intelectivo del
juzgador para interpretar que el demandado ha incorporado nuevos elementos que

7 GOMEZ ORBANEJA. E, op cit, p. 282.
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se apartan de la defensa clésica ya estudiada, para adoptar la forma peculiar que
ahora estudiamos, que por su especial naturaleza y resultados, implica un cambio
radical en el concepto de participacion que hasta ese momento se mantenia.

Efectos de la Reconvenciéon

Si las excepciones o la cuestibn planteada en la reconvencién versan sobre
hechos que deben justificarse, el juez sefialara dia y hora en los que las partes
deben concurrir, con el propdsito de procurar una congiliacion, que da término al
litigio. En el dia y hora sefalados, si solo una de las partes hubiere concurrido, se
dejara constancia, en acta, de la exposicion que presente y se dara por concluida
la diligencia. La falta de concurmrencia de una de las partes constituira indicio de
mala fe, que se tendré en cuenta para la condena en costas al tiempo de dictarse
la sentencia. Si concurrieren ambas partes, el juez dispondra que cada una, por su
orden, deje constancia, en el acta que debe levantarse, de las exposiciones que
tuviere por conveniente hacer y, principalmente, de las concesiones que ofrezca,
para llegar a la conciliacibn. Se entenderd que tales concesiones estan
subordinadas siempre a la condicién de ser aceptadas en la conciliacién, de tal
modo que no implicaran, en caso alguno, reforma de las cuestiones de hecho y de
derecho planteadas en la demanda y en la contestacion.*®

De lo anterior estd apoyado en el hecho de que el CPCE concibe un
procedimiento para que, interpuestas excepciones dilatorias por el ahora
demandado en la Reconvencion, éstas puedan ser analizadas de forma previa.

Volviendo a la tramitacion, es necesario destacar que el CPCE establece que el
actor, ahora convertido en demandado, debera: si, al tiempo de contestar a la
demanda, se reconviniere al demandante, se concedera a este el término de
quince dias para contestar a la reconvencién. A fin de garantizar la tramitacion
paralela y acumulada del proceso principal y el sobrevenido. Tramitacién que se

* Articulos 400 y 401 del Codigo Procesal Civil Ecuatoriano.
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mantiene paralela hasta la sentencia, la cual resolvera lo que ha sido objeto de

ambos procesos.

La Reconvencién no es una institucion propia del proceso ordinario, pues en la
parte general del cédigo se sientan las bases y luego en el Juicio Ordinario se
mencién especial a ella. Pudiera plantearse que lo que el legislador pretendi6 es,

no limitar el objeto de las cuestiones a dilucidarse en la Reconvencién.
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Conclusiones

. Al demandado, en Juicio Civil Ordinario del Ecuador, el Cédigo Procesal
Civil, le ofrece un grupo de medios de defensa, que una vez asumidas por
éste se convierten en actitudes de éste frente a la demanda.

Cuando se regula en la norma adjetiva del Ecuador lo referente a la
incomparecencia del demandado, no explica el tratamiento que debe
darsele al demandado que ostenta ésta condicion, pues solo enuncia que
debe entenderse esta como una negativa simple, sin aclarar, sus efectosy
posibilidad de incorporacion a las sucesivas fases del Juicio.

El demandado podra allanarse expresamente a las pretensiones de la
demanda, en cualquier estado del juicio, antes de sentencia, pero el
allanamiento de uno de los demandados cuando exista una litis consorcio
pasiva, no suspendera los sucesivos tramites del proceso, existiendo
ademas circunstancias facticas descripta en la norma que de concurrir en el

juicio no procede el allanamiento.

Existe una incorrecta enunciacién de las excepciones que atacan la forma
del proceso, identificandolas como dilatorias, visto que éstas se interponen
o legan junto a la contestacién de la demanda y seran resueltas en la
sentencia, por lo que seria prudente nombrarlas excepciones procesales.

La existencia de excepciones disefiadas para atacar, la forma de la relaciéon
juridica procesal, asi como el contenido mismo del asunto objeto de la litis,
con una misma forma de tramitar y resolver, conlleva a que se quebranten
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durante su tramitacion, las garantias sobre las cuales debe corporificarse el

proceso civil.

La excepcion de cosa juzgada debe ser incluida dentro de las dilatorias, y
establecer tal vez un proceso garantista de comprobaciéon de las
identidades exigidas, que permita al tribunal ganar conviccion sobre lo
controvertido.

. La carga de la prueba en el Juicio Ordinario encuentra division entre actor
y demando, cuando la defensa ostenta la categoria de cualificada.
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Recomendaciones

A la Asamblea Nacional del Ecuador

Que someta a revision el Cédigo Procesal Civil y reformule los aspectos sefialados
en la norma adjetiva, respecto a las actitudes que puede adoptar el demandado y
sus correspondientes efectos, segun los analisis que se hacen en la presente
investigacion.

A la Universidad Técnica de Cotopaxi

Se recomienda que la presente investigacion sea la base para los posteriores
estudios juridicos que se realicen en los estudios de pregrado y postgrados, por
los profesionales y estudiantes de derecho en cuanto al Juicio Ordinario, sus fases
y efectos.
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