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RESUMEN

Desde la entrada en vigencia del Cddigo Orgéanico General de Procesos en el afio
2016, el cual remplazo al Cddigo de Procedimiento Civil, se ha generado un conflicto
juridico en cuanto a la figura de las Diligencia Preparatorias y el alcance de los efectos
juridicos que estan Ilamados a generar. Durante la investigacion se lleg6 a identificar
falencias y lagunas normativas que presenta la regulacion vigente. Asimismo, mediante
un estudio comparativo, se evidencid un retroceso en relacion al alcance normativo del
Caodigo Organico General de Procesos, generando inseguridad juridica al no regular
efectos claros de su practica, regulando la discrecionalidad del juzgador y limitando la
préctica de esta figura a dos requisitos que, como consecuencia, genera la ineficacia de la

aplicacion actual de las Diligencias Preparatorias.

Palabras clave: diligencias preparatorias, involucion normativa, inseguridad juridica,

discrecionalidad, efectos normativos.



ABSTRACT

The General Organic Code of Processes replaced the Civil Procedure Code in
2016. Since then, a legal conflict has been generated regarding the legal figure of the
preparatory diligences and the scope of the legal effects that are called to generate. During
the investigation, shortcomings and regulatory gaps in the current regulation were
identified. A setback was evidenced through a comparative analysis in relation to the
regulatory scope of the General Organic Code of Processes. It generates legal uncertainty
by not regulating the clear effects of its practice. It regulates the discretion of the judges
and limits the practice of this figure to two requirements, which, as a consequence, causes

the ineffectiveness of the current application of the preparatory diligences.

Keywords: preparatory diligence, normative involution, legal uncertainty, discretion,

legal effects
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Introduccion

El Cddigo Organico General de Procesos surgio en el 2016 como un proyecto
normativo innovador, representando una significativa transformacion en el sistema
procesal ecuatoriano. Su objetivo principal era consolidar mas de ochenta tipos de
procedimientos existentes en tan solo cuatro vias procesales para todas las materias, con
excepcion de las areas penal, constitucional y electoral, estableciendo la oralidad en las
audiencia como una garantia de agilidad y transparencia, ademas de principios que buscan
un cambio normativo como el de la inmediacion, celeridad, buena fe procesal, lealtad y
economia procesal. Esta consolidacion de normas buscaba combatir la dispersion
normativa que, en su momento, generaba inseguridad juridica, con la finalidad de
instaurar confianza en la administracion de justicia y amparar los derechos de las partes

procesales.

No obstante, tras un exhaustivo andlisis llevado a cabo por diversos juristas,
doctrinarios, profesionales y estudiosos del pais, durante el tiempo en el que el Cadigo
Orgénico General de Procesos se encuentra vigente, se han identificado fallos, vacios
legales y contradicciones relevantes dentro del propio cddigo y en relacién con diferentes
cuerpos legales, lo que desnaturalizaria su propoésito original, amenazando con su impacto
positivo. La presente investigacion se adentrara en uno de los conflictos identificados en
el Codigo Orgéanico General de Procesos, el de la regulacion de la figura juridica de las
Diligencias Preparatorias, explorando sus desafios actuales y realizando un analisis
comparativo con el antiguo Cadigo de Procedimiento Civil, normativa que fue derogada

con la entrada en vigencia del nuevo codigo.

La relevancia de este estudio se basa en la evidente ineficacia de la regulacion
actual de las Diligencias Preparatorias en el Codigo Organico General de Procesos, a
pesar de ser un cuerpo normativo conocido por su innovacion. Ademas, se abordara la
propuesta del nuevo sistema procesal propuesto que, ha dejado sin consecuencias
juridicas a las Diligencias Preparatorias tal como se encuentran legisladas, de manera que
se han convertido en obsoletas, que generan escasos o0 nulos efectos en comparacion a la
regulacién que se encontraba en su antecedente inmediato, el Cédigo de Procedimiento
Civil. En suma, este trabajo de investigacion busca contribuir al entendimiento del Cédigo
Organico General de Procesos mediante un analisis comparativo integral, explorando las
diversas implicaciones del tema, tanto errores como aciertos, ademas de proporcionar

orientacion para investigaciones futuras.

Vi



Capitulo I: Breve estudio de las Diligencias Preparatorias en la

Legislacion Ecuatoriana

1.1. Breve analisis de la normativa procesal en el Ecuador

Segln lo que establece Mejia (2017) citado por Granda (2019) inicialmente,
posterior a la independencia del Ecuador, se experiment6 un proceso largo de elaboracion
de normas legales, asi como la construccion de un sistema de instituciones estatales que
se desarroll6 desde 1830. Entre estas se encontraban normas procesales que establecian
las directrices de como las personas tendrian la posibilidad de acudir a las instituciones
estatales que se encontraban encargadas de la administracion de justicia (p. 76).

Se han implementado un total de siete normativas en el &ambito del procesal civil
desde el comienzo de la codificacion de las regulaciones en el Ecuador, en orden

cronoldgico han sido:

o Ley del Procedimiento Civil (1831) promulgado durante la presidencia de
Juan José Flores,

o Ley Procesal Civil (1835) promulgado durante la presidencia de Vicente
Rocafuerte,

o Ley del Procedimiento Civil (1848) promulgado durante la presidencia de
Vicente Ramon Roca,

e Ley de Procedimiento Civil (1863) promulgado durante la presidencia de
Gabriel Garcia Moreno,

o Caddigo de Enjuiciamiento en Materia Civil (1871) promulgado durante la
presidencia de Antonio Flores Jijon

o Codigo de Procedimiento Civil (1938) promulgado durante la presidencia de
Alberto Enriquez Gallo

e Cddigo Organico General de Procesos (2015) promulgado durante la
presidencia de Rafael Correa, cddigo que se mantiene vigente hasta la

actualidad.

Es necesario mencionar que, a pesar de la amplia cantidad de normativa en materia

procesal civil, no se ha logrado modificar ni derogar definitivamente a la normativa



anterior, puesto que se han conservado durante el tiempo aquellas definiciones incorrectas

y falta de precision en los procedimientos (Granda, 2019).

Cabe destacar que, el Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil del afio 1871, es
considerado por la historia ecuatoriana legislativa como el primer codigo de
procedimiento en materia civil, se encontraba dividido en dos secciones: la primera
regulaba la parte general; mientras que la segunda los juicios y procedimientos, este
cuerpo legal estuvo en vigencia hasta el afio 1938, cuando entra en vigencia el Cédigo de
Procedimiento Civil, que ha sido la codificacion que mas tiempo se ha encontrado en
vigencia, antes de ser derogado y reemplazado por el Cddigo Organico General de
Procesos en mayo de 2015, mismo que entr6 en vigencia con la publicacion del Registro
Oficial en su suplemento 506. Este codigo ha introducido un sistema oral basado en
audiencias; regido bajo los principios de inmediacion, celeridad, oportunidad, dispositivo,
contradiccion, publicidad y transparencia, unificando en un solo marco legal todas las
vias procesales, excepto en materia constitucional, electoral y penal. Esta transformacién
reduce la cantidad de aproximadamente ochenta tipos de procesos a cuatro: ordinario,
sumario, ejecutivo y monitoreo. Adicionalmente, se han implementado nuevas
tecnologias en el sistema judicial, particularmente para llevar a cabo audiencias,

citaciones y notificaciones de manera mas eficiente (Lucero, 2019).

Aun cuando se cree que el Codigo Organico General de Procesos es un cuerpo
legal innovador, debido a que ha dejado atras el modelo procesal escriturario historico
que se recogia en el pais, y ademas de haber unificado en su totalidad la normativa en
cuanto a actividad procesal relativa a todas las materias, a excepcion de constitucional,
electoral y penal, proponiendo un sistema mixto y la oralidad en audiencias, atribuyendo
la direccidn del proceso principalmente al juez, con principios rectores del proceso la
seguridad juridica, inmediacion, dispositivo, y la celeridad; sin embargo, es preciso
advertir que este cuerpo legal incurre en el craso error de omitir definiciones
fundamentales, como el de la jurisdiccidn y la competencia, que fueron recogidas en otros
cuerpos normativos como lo es el Caodigo Organico de la Funcion Judicial, forzando a

que se tenga que remitir a otros cuerpos normativos para su estudio y aplicacion.

En consecuencia, en el Ecuador, el Derecho Procesal se encarga de regular los
distintos tramites que las personas pueden intentar ante el 6rgano jurisdiccional, con el

fin de obtener una tutela judicial efectiva. Estos tramites pueden tener varias finalidades,



como reclamar derechos o exigir el cumplimiento de obligaciones. Estarama del derecho
guarda una estrecha relacion con el sistema judicial, cuya responsabilidad es garantizar
la proteccidn de los derechos de los ciudadanos, ademas, en situaciones en las que estos
derechos se vean vulnerados, la normativa establece directrices que regulan los distintos

tramites para su proteccion (Granda, 2019).

Para un mejor entendimiento, es preciso hacer mencion de la definicion que nos
brinda Nisimblat (2005) como se cité en Guerrero (2012):

“El derecho procesal es, ante todo, una ciencia, que se ocupa de estudiar y
establecer los procedimientos. El procedimiento es el sistema particular
contenido en las leyes y en los cédigos. El proceso, en cambio, es la actividad que
surge de la pretension o de la ley y que se sujeta a las leyes de procedimiento.
Por ello, al estudiar los principios, debemos distinguir entre aquellos que se
consideran rectores del proceso (actividad) o rectores del procedimiento
(sistema)”

La herramienta proporcionada por el Estado ecuatoriano mediante el sistema
judicial para conseguir una tutela judicial efectiva es el proceso judicial, mismo que puede
ser puesto en marcha de distintas formas, estas son conocidas como Actos Introductorios
0 de Postulacion y, segin Centeno (2019) son aquellos responsables en dar inicio al
proceso, estos son: la presentacion de una demanda, el auto del juez que la acepta a tramite
y la contestacién a dicha demanda, sin embargo, aunque la demanda sea el acto
introductorio mas comun, le podran anteceder otros como son las diligencias

preparatorias.

Bajo esta misma linea, histéricamente es importante destacar que, en el Ecuador,
durante la época en la que se encontraba en vigencia el Cédigo de Enjuiciamientos en
Materia Civil (1871), las diligencias preparatorias se regulaban en el articulo 290, que

rezaba:

“Todo juicio principia por demanda. Sin embargo, podran preceder al juicio los

siguientes actos preparatorios:

1. Laabsolucion de posiciones;
2. Laexhibicidn de la cosa que en su caso haya de ser objeto de la accion que

se trata de entablar



3. Laexhibiciony el reconocimiento de documentos;
4. Lainformacion sumaria o de nudo hecho, sélo en los juicios de alimentos,
posesion efectiva, apertura de testamentos y en los demas casos que

expresamente determina este Codigo”.

En el articulo citado, se observa claramente una similitud a las diligencias
preparatorias que se encontraban reguladas dentro del derogado Codigo de Procedimiento
Civil (CPC, 1987), que en su articulo 64 establecia: “Todo juicio principia por demanda;
pero podran preceder a ésta los siguientes actos preparatorios:

1. Confesion judicial;

2. Exhibicion de la cosa que haya de ser objeto de la accion;

3. Exhibicién y reconocimiento de documentos;

4. Informacion sumaria o de nudo hecho, en los juicios de posesion efectiva,
apertura de testamentos y en los demas expresamente determinados por ley; v,

5. Inspeccion judicial”.

Se puede observar que se ha mantenido el criterio de que a un proceso le podran
anteceder actos preparatorios, incluso se puede encontrar este criterio hasta la actualidad
en el Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2016), que en su articulo 120
establece: “Todo proceso podré ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticion
de parte y con la finalidad de (...)”. Desde que se derogo6 al Codigo de Procedimiento
existe un cambio notable en la regulacién de esta figura, debido a que, el Codigo Orgéanico
General de Procesos en el articulo previamente citado regula Gnicamente las finalidades
que se deben cumplir para solicitar la diligencia, m&s no enumera las diligencias que
podian solicitarse en comparacién de como lo regulaban los codigos posteriores, en el
articulo posterior a este procede a regular la presentacion y calificacion de la diligencia
que se va a solicitar, y a continuacion, enumera las diligencias preparatorias que pueden
solicitarse en un articulo distinto; por lo tanto, es evidente el cambio que ha existido entre
los cddigos que se encuentran ahora derogados y el Codigo Organico General de
Procesos, empero mediante el presente trabajo se realizara un andlisis de la evolucion de
la normativa hasta llegar al Codigo Organico General de Procesos con respecto a la
legislacién anterior, a fin de determinar los beneficios y/o inconvenientes que han tenido

dichos cambios.



1.2. Concepto de Diligencias Preparatorias

Desafortunadamente dentro de la Legislacion Ecuatoriana no se ha recogido un
concepto determinado de Diligencias Preparatorias en las normas materia de analisis, sin
embargo, el Codigo Organico General de Procesos (2016) establece en su articulo 120
“Todo proceso podria ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticion de parte
(...).”, por otra parte el ahora derogado Codigo de Procedimiento Civil (1987) en su
articulo 64 contemplaba a las diligencias preparatorias de la siguiente manera: “Todo
juicio principia por demanda; pero podran preceder a ésta los siguientes actos
preparatorios (...)”; es menester mencionar que, segin Gozaini (2002), la forma méas
comun de iniciar un proceso es proponiendo una demanda, como mandan los articulos de
la normativa ecuatoriana previamente citados, incluso si el proceso fue iniciado
previamente como en el caso de que hayan sido planteadas diligencias preparatorias con

anterioridad.

Debido a la falta de un concepto claro y expreso de diligencias preparatorias que
se encuentre recogido en la normativa ecuatoriana, para abordar esta figura juridica es
necesario tener en consideracion conceptos que han sido recogidos por la doctrina. En

este sentido, tenemos el concepto propuesto por Arroyo (2002) que establece:

“Las diligencias preparatorias, también pueden ser reconocidas bajo el titulo de
actos preparatorios, en este sentido la definicion especifica de acuerdo a
Cabanellas versa como un acto que encamina a la produccién de otro, en el
ambito de la praxis juridica, se delimita como la diligencia o acto previo para
plantear una litis, para que en este caso quien se perfila como accionante pueda
reunir los elementos probatorios pertinentes para poder fundamentar la

demanda” (pag. 263).

Doctrinariamente, también se les conoce a las diligencias preparatorias con el
nombre de actos preparatorios, debido a que, como su nombre lo prevé, su funcion
principal serd la de acondicionar un proceso, incluso antes de que el mismo inicie en
estricto sentido, de manera que, como Gozaini (2002) reconoce, las diligencias
preparatorias son actos previos a la demanda que puede ejercer la parte actora con el
objetivo de proponer una demanda de manera precisa, de manera que la misma no
presente errores, con el proposito de que se eviten vicios en la legitimacién procesal; o

para preservar las pruebas esenciales destinadas a respaldar la pretension de la demanda



a proponer, para que se evite su eventual desaparicion a medida que el proceso se
desarrolla (pag. 175). En este sentido, segun Hidalgo (2019) las diligencias preparatorias
podrian llegar a ser una herramienta para obtener ventaja dentro del litigio o bien, para
prever un futuro litigio, siendo un componente sorpresa en términos procesales, actuando

como un mapa secuencial de los resultados esperados y una herramienta para alcanzarlos.

De estas definiciones propuestas por la doctrina se desprende el punto de vista de
que las diligencias preparatorias son efectivamente aquellos actos que daran lugar a otro
acto, pues estas serdn efectivas una vez propuesta la demanda; por otra parte, se podria
decir que estos actos en si, no constituyen una controversia en estricto sentido, pues en
teoria no existiria un legitimario pasivo que dé contestacion a la misma, por lo que estos

procedimientos serian sometidos a la jurisdiccion voluntaria.

Asi pues, y como se sefialdé en lineas anteriores, las diligencias preparatorias
desempefian un papel clave, preparando al proceso para que este pueda seguir su curso
adecuadamente, es por ello que, la legislacién ecuatoriana ha establecido dos funciones
para esta figura juridica en su articulo 120, para determinar o completar la legitimacion
activa o pasiva dentro del futuro proceso, o adelantar la practica de prueba que pudiera
llegar a perderse, aunque estas finalidades tienen el objeto de garantizar el flujo normal
del futuro proceso o de preparar el mismo ante posibles percances.

Sin embargo, a menudo los jueces rechazan solicitudes de diligencias
preparatorias, argumentando que no se ajustan a las diligencias que se encuentran
enumeradas en el articulo 122 ni se asemejan a diligencias de naturaleza similar como
manda el mencionado articulo “ademéas de otras de la misma naturaleza, podran
solicitarse como diligencias preparatorias: (...)”. Este fragmento de esta disposicion legal
deja a discrecion del juez la valoracion de la solicitud sobre si esta encaja en estas
categorias, lo que pone en quebranto el principio de seguridad juridica, principio
fundamental que rige a la justicia ecuatoriana, puesto que limita su solicitud, en caso de
que el juez no considere que la solicitud se ajusta a estas, procede a negarla. Esta
limitacién del articulo restringe la posibilidad de solicitar diligencias preparatorias y su
futuro desenlace, lo que resulta en una pérdida de tiempo y desgaste del aparataje juridico,
lo que actualmente representa uno de los principales obstaculos para solicitar la practica

de diligencias preparatorias.



1.3. Breve estudio de las Diligencias Preparatorias

Garcia (2003) define a las diligencias preparatorias como aquellos actos previos
que se solicitan ante el drgano jurisdiccional y tienen la finalidad de preparar un proceso
incluso antes de que el mismo comience (como se citd en Granda, 2019); en este sentido,
las diligencias preparatorias tienen una funcién importante, son una herramienta
fundamental para la obtencién de informacion necesaria para el desarrollo de un
procedimiento posterior, también son un recurso fundamental para la recopilacion de
informacion esencial que sera necesaria en el desarrollo de un futuro litigio, garantizar el
resultado de un proceso principal o evitar un proceso innecesario (Rifa, Gonzélez &
Riafio, 2010).

En la actualidad, el Codigo Organico General de Procesos (2016) regula la figura
juridica de las diligencias preparatorias en su articulo 120 y posteriores, a diferencia del
Caodigo de Procedimiento Civil que regulaba las diligencias preparatorias de manera

expresa, el actual codigo en su articulo 122 manda:

“Diligencias preparatorias. Ademés de otras de la misma naturaleza, podra
solicitarse como diligencias preparatorias:

1. La exhibicion de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que
se practicara secuestro o embargo; la del testamento, cuando la o el
peticionario se considere el heredero, legatario o albacea; la de los libros de
comercio cuando corresponda y demas documentos pertenecientes al
comerciante individual, la sociedad, comunidad o asociacion; exhibicion de
los documentos necesarios para la rendicion de cuentas por quien se halle
legalmente obligado a rendirlas; y en general, la exhibicion de documentos
en los casos previstos en este Cadigo.

2. Laexhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa vendida,
por parte de su enajenante en caso de eviccion o pretensiones similares.

3. El reconocimiento de un documento privado.

4. EIl nombramiento de tutor o curador para las o los incapaces que carezcan
de guardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la persona
ausente y del deudor que se oculta.

5. Laapertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema

financiero.



6. La inspeccion preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse.

7. Larecepcion de declaraciones testimoniales, en especial, las urgentes de las
personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema
fundadamente que puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse

del pais en forma permanente o por un largo periodo de tiempo”

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil (1987), regulaba esta figura

juridica concretamente en su articulo 64:

“Todo juicio principia por demanda; pero podran preceder a ésta los siguientes

actos preparatorios:

1. Confesion judicial;

2. Exhibicion de la cosa que haya de ser objeto de la accion;

3. Exhibicién y reconocimiento de documentos;

4. Informacion sumaria o de nudo hecho, en los juicios de posesion efectiva,
apertura de testamentos y en los deméas expresamente determinados por ley;

Y,
5. Inspeccién judicial”

Tanto el Cdodigo de Procedimiento Civil en su articulo 64 como el Cddigo
Organico General de Procesos en su articulo 122 incurren en el error de establecer que
todo juicio principia por una demanda, sin embargo, le podran anteceder las diligencias
preparatorias, cuando estas se solicitan o reclaman dentro de una demanda, por lo que mal

podria decirse que preceden a una demanda cuando se contienen dentro de una.

Dentro de esta consideracion, es relevante destacar que la actual regulacion de las
diligencias preparatorias pone en consideracion de los actores solicitar otras diligencias
diferentes a las sefialadas expresamente dentro de la norma, siempre y cuando estas sean
de la misma naturaleza, dando paso a la discrecionalidad del juez la valoracion y analisis
de la diligencia solicitada para establecer si efectivamente se trata de una diligencia que
se encuentra inmersa dentro de una de las expresadas, esto presenta una diferencia de
coémo se encontraban reguladas las diligencias preparatorias anteriormente en el Caodigo
de Procedimiento Civil, cuerpo normativo en el que no se daba paso a la discrecionalidad
del juzgador pues las diligencias que podian ser solicitadas se encontraban expresamente

enumeradas, ademas en este cddigo se encontraban regulados claramente los efectos de



incumplimiento o falta de comparecencia de las partes, se establecen sanciones o

constituian precedentes de mala fe en caso de no ejecutar lo solicitado.

Seguln Beltran, Cortez de Ayala & Flores (2019), en el Derecho Romano, pueden
identificarse varias etapas que podrian ser reconocidas como actos previos a la demanda
o diligencias preparatorias, que, en aquel entonces, a méas de evitar juicios innecesarios,
tenian la finalidad de identificar de manera correcta al futuro demandado. Por esta razon,
se realizaban una serie de interrogatorios para lograr determinar de manera correcta a la
parte demandada, esta etapa era clave dentro del procedimiento Romano, ya que si no se
lograba esta identificacion no se daba inicio a la siguiente etapa en la que el juez conocia
el asunto materia de controversia. Ademas, existian otro tipo de procedimientos previos,
como, por ejemplo, obligar al demandado a presentar una exhibicion de la cosa en litigio,
bien sea de titulos, cosa mueble, documentos o cuentas, con la finalidad que el juez pueda
verificar si realmente era necesario seguir con el proceso o si era posible que el conflicto
sea resuelto por otros medios alternativos. En esta época, la finalidad era la de obtener
una exhibicion por parte del demandado, en este sentido, existian diligencias
preparatorias llamadas actio ad exhibendum.

Es indudable que aquello que se persigue con las finalidades de la figura juridica
de las diligencias preparatorias se encuentra recogida en el articulo 122 del Codigo
Organico General de Procesos del Ecuador tiene su origen en el Derecho Romano, cuando
los actos previos o preparatorios a los procesos se concebian y solicitaban ante el juez
para garantizar la correcta determinacion del litigio, ademas de asegurar la efectividad de
la justicia imponiendo al demandado la obligacion de exhibir la cosa 0 documento objeto
del futuro litigio, finalidades que se han mantenido por generaciones y que han sido
recogidas en las diferentes legislaciones que han se han fundado con sus raices en esta

escuela de Derecho.

Dentro de este analisis epistemologico del Derecho Procesal, es menester hacer
mencion al Proceso Germanico, segun Quintero y Prieto (1992) pues se trataba de un
proceso mas simple que el Romano, mas primitivo, un proceso que se encontraba regido
por las supersticiones de aquella época. Se desarrollaba de manera altamente formal, se
tenia la creencia de que quien administraba justicia era la divinidad, razén por la cual
también era un proceso bastante formal y de caracter publico; al procedimiento en estricto

sentido se consideraba como un rito en el cual no se buscaba un reconocimiento de



derechos, sino que se formulaban acusaciones por la violacion a una norma o la comision
de una injuria. El juicio iniciaba con una ceremonia religiosa en la que se esperaba que la
divinidad sea la que administre justicia, se desarrollaba en una asamblea popular, en la
cual el demandante citaba al demandado y los testigos eran quienes se encargaban de
juzgar y dictar una sentencia. EI demandado tenia dos opciones dentro de esta audiencia:
la primera era confesar y la sentencia se dictaba inmediatamente; por otra parte, podia
negarse y debia practicar prueba de manera oral (p. 137-138).

Durante las invasiones Bérbaras en Italia se enfrentaron dos sistemas procesales
diferentes: Romano y Germanico. Este dio lugar a un contraste significativo, pues el
primero se caracterizaba por ser de caracter civilizado, donde el juez actuaba como un
tercero imparcial superior a las partes; mientras que el segundo se caracterizaba por su
primitivismo, en el cual no existia ninguna autoridad que administre justicia mas que la
divinidad, que cumplia con ese papel de juzgador dentro del proceso. No pasé mucho
tiempo antes de que el sistema Romano prevalezca sobre el Germanico, aunque con
modificaciones y la incorporacion de varios elementos Germanicos, a este nuevo sistema
se le conocid como Proceso Comun o Proceso Romano Canénico. Se mantuvieron
aspectos romanos como el concepto de un juez imparcial, la finalidad de la prueba para
establecer la verdad de los hechos alegados y la nocion de que la sentencia tenia validez
solo entre las partes. Por otro lado, las caracteristicas Germanicas que se incorporaron
fueron: la naturaleza de las pruebas para convencer al juez, la necesidad de la declaracion
de parte y la divisién del proceso en distintas fases. De esta combinacién de sistemas
procesales surgié la creacion del Derecho Procesal en Italia durante los siglos XI1, XIlII,
XIV'y XV gue ha desempefiado un papel esencial en el desarrollo del Derecho Procesal
moderno a nivel global (Rocco, 1983, p. 229-235).

En la historia del Derecho Procesal en América Latina, sefiala Enrique Véscovi
(1984), es importante destacar que su independencia, que siguio a la Revolucion Francesa,
trajo consigo cambios significativos, pero, sobre todo, heredd el sistema que se
encontraba vigente en Espafia, siendo el Cddigo de Enjuiciamiento Civil espafiol la
inspiracion de varios codigos procesales latinoamericanos, en concordancia con lo que se
implementd con las Siete Partidas de Alfonso X “El Sabio” ya que este sistema tuvo gran
impacto para las “Leyes de Indias” (p. 39). En relacion a la historia del Derecho Procesal
en Ecuador, es importante recalcar que Vicente Rocafuerte, durante su mandato, criticd

al sistema legal describiéndolo como decrépito en forma y contenido, argumentando la

10



necesidad de abandonar la legislacion espafiola y adoptar la normativa del Alto Perd.
Segln Troya Cevallos (1978) esta fue una referencia al Codigo de Procederes de Santa
Cruz, del cual Couture admitié haber incorporado una parte sustancial en el Codigo de

Procedimiento Civil de Uruguay de 1878.

En la historia del Derecho Procesal en Ecuador se puede apreciar un proceso de
desarrollo que ha sido influenciado por diferentes factores, tales como el periodo colonial,
seguido de la independencia. Ademaés, presenta influencias tanto europeas, como por
ejemplo la legislacion Esparfiola, como influencias locales, como las legislaciones de
Uruguay y Bolivia. Asimismo, las criticas al sistema legal espafiol y el deseo de adaptar
la normativa a las necesidades del pueblo ecuatoriano han sido motivos importantes detras

de las varias reformas que han existido dentro de esta materia.

Teniendo en cuenta estos antecedentes historicos del derecho procesal, es
necesario realizar una comparacion entre la legislacion procesal civil Espafiola, debido a
que esta, a diferencia de la legislacion Ecuatoriana, en la Ley de Enjuiciamiento Civil es
bastante clara en cuanto a la regulacion de las diligencias preparatorias, pues no da paso
a duda e impide cualquier vacio legal en la interpretacion de la figura puesto que la misma
ley ofrece una definicion de las diligencias preparatorias como aquellos actos propuestos
por la parte demandantes anterior a una demanda que tienen la finalidad de obtener
informacién relevante y/o facilitar la preparacion de un proceso posterior (Beltran, Cortez
de Ayala & Flores; 2019), en consecuencia, y la similitud que existe entre estas dos
legislaciones sera la de delimitar el objeto y la legitimacion activa o pasiva del futuro
litigio.

Para el posterior analisis de las diligencias preparatorias, es fundamental
estudiarlas por separado, de manera que facilite la comprension del alcance de cada una
de ellas. Siguiendo el orden establecido por el Codigo Organico General de Procesos
(2016):

1. Exhibicién de cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se
practicara secuestro o embargo; la del testamento (...) y en general, la exhibicion de

documentos en los casos previstos en este Codigo.

2. La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa vendida,

por parte de su enajenante en caso de eviccion o pretensiones similares.
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A estas diligencia de exhibicion se las conocia dentro del Derecho Romano como
“actio ad exhibendum”. Dentro de la legislacion espafiola existe una gran discusion sobre
la falta de mencién a la cosa inmueble, situacion que se repite dentro de nuestra
legislacion, en los numerales 1y 2 del articulo 122, en los que Unicamente se especifica
que sera la exhibicion de cosa mueble, testamento, libros de comercio, entre otros
documentos, titulos o instrumentos referentes a la cosa vendida, abriendo un debate
similar dentro de nuestra legislacion, ¢es necesario que la legislacion especifique que se
podra hacer la exhibicion de cosas inmuebles asi como de cosas muebles? Con respecto
al debate en cuestion, es importante destacar que la opinion que la doctrina judicial
sostiene se centra en que el aspecto més relevante de la diligencia en cuestion no es su
caracter formal, sino en su capacidad para garantizar la preparacion adecuada del litigio,
siempre y cuando se demuestre la necesidad de reconocer el inmueble para asegurar el

resultado del futuro juicio (Castrillo, 2017).
3. El reconocimiento de un documento privado.

Se entiende por documento privado, segin lo que manda el articulo 216 del
Cadigo Organico General de Procesos, a aquel que ha sido realizado por particulares sin
la intervencion o asistencia de un funcionario publico. Bajo esta concepcion, segun lo que
establece Lucero (2019), la importancia de esta diligencia preparatoria radica en que,
mediante esta se constituira el titulo ejecutivo sobre el cual se podra plantear una futura
demanda por via ejecutiva. En suma, la correcta realizacion de la diligencia de
reconocimiento de documentos privados requiere, en primer lugar, la verificacién de la
legitimidad de las firmas y rabricas contenidas en el documento y, en segundo lugar, la
verificacion de que dicho reconocimiento se ha llevado a cabo en un ambiente libre de

coaccion, es decir, que se ha hecho de manera voluntaria.

4. El nombramiento de tutor o curador para las o los incapaces que carezcan de
guardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la persona ausente y de la o del

deudor que se oculta.

La capacidad, segun Cabanellas (2006) la capacidad es la aptitud que tiene una
persona, ya sea directamente o a través de un representante, de ser sujeto en una relacion
juridica, ya sea como tenedor de un derecho o facultad, o como obligado a una prestacion
0 un deber. Bajo este criterio, el Codigo Civil establece en su articulo 1462 que toda

persona es legalmente considerada capaz, excepto las que se encuentran establecidas en
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la ley, y bajo este contexto existen dos tipos de incapaces segun la norma citada en su
articulo 1463 y estos son: (i) Incapaces absolutos: Dementes, impuberes y las personas
sorda que no puedan darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias.

(i) Incapaces relativos: Menores adultos, interdictos, y personas juridicas.

A partir de esta distincion, mediante esta diligencia preparatoria, la ley busca
proteger y garantizar los derechos de las personas que se encuentran en incapacidad legal,
ya que no estan en posicion de demandar sus derechos dentro de un proceso debido a su
condicion de edad, estado fisico, mental o cualquier otra causa que impida ejercer sus
derechos de manera dptima, de no ser asi se encontrarian en una situacion evidente de

desventaja.

5. La apertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema

financiero.

Segun lo que establece Lucero (2019) la finalidad de la revision de cajas de
seguridad y casilleros es, en general, determinar el contenido del mismo y con ello, aclarar
la situacion juridica de los bienes legados a los herederos; este proceso se realiza con la
presencia del juez, la persona que solicita la diligencia, el secretario quien sera el que
certifique el proceso, las personas interesadas y el representante del banco o cooperativa.
Es posible decir que esta diligencia permite examinar con precision y certeza la existencia
y naturaleza de los bienes objeto del futuro litigio, como bien podria ser dentro de un

juicio de herencia.

Sobre esta diligencia preparatoria, la Corte Nacional de Justicia emitié un criterio
no vinculante el 31 de octubre de 2019 en el oficio nimero 853-P-CNJ-2019 se recoge
una opinién subjetiva, la consulta se realizd en base a la aplicacion de la diligencia
preparatoria recogida en el numeral 5 del articulo 122 pues se considera que no seria
aplicable ya que solo las personas que alquilan los casilleros de estas instituciones
financieras sabrian el contenido de las mismas, puesto que la finalidad de los casilleros
de seguridad es el resguardo y custodia de objetos de valor, pudiendo tratarse de valores,
documentos y otros bienes; sin embargo, segun este criterio se considera que en el marco
de un proceso judicial, la practica de esta diligencia preparatoria no se podria restringir o
negar, pues la persona que solicita esta practica presume la existencia de objetos de valor,
documentos o bienes, ademas no se estaria tratando el conocimiento o no de los mismos

sino la caracterizacion del interés en el que se apoya la diligencia debido a que pueden
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ser objetos relevantes o necesarios como prueba en un proceso judicial, o bien podrian

servir para efectos de inventario, en el caso de una sucesion por causa de muerte.
6. La inspeccidn preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse.

La préctica de esta diligencia preparatoria se relaciona de manera directa con el
numeral dos del articulo 120 del Cédigo Organico General de Procesos, cuando establece
como una de las finalidades de las diligencias preparatorias el anticipar la practica de
prueba urgente que pudiera perderse. La finalidad de esta diligencia es que el juez que
conoce la causa, sea el que perciba de manera directa un hecho, cosa o situacion que
pueda llegar a ser relevante dentro del futuro proceso, es por esto que no podra realizarse
mediante delegacion pues de esta manera la diligencia se encontraria desnaturalizada.
Segun lo que establece Granda (2019) algunos autores plantean que la practica de esta
diligencia deberia regirse bajo los mismos estandares que aplican a la prueba anticipada

y no deberia considerarse como diligencia preparatoria.

7. La recepcion de declaraciones testimoniales, en especial, las urgentes de las
personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente que
puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del pais en forma permanente

0 por un largo periodo de tiempo.

Este dltimo numeral del articulo 122 del Codigo Organico General de Procesos
regula de manera clara la razon de la diligencia de recepcion de declaraciones
testimoniales Unicamente en el caso de ser urgente y en los casos en los que existe una
evidente necesidad de urgencia. Lucero (2019) menciona que a pesar de que la normativa
en esta diligencia es clara y establece circunstancias especificas en las que se puede
solicitar la diligencia de declaraciones testimoniales, algunos profesionales han intentado
aprovechar esta disposicion para lograr obtener de manera forzada una declaracién de
parte, sin embargo, estas solicitudes suelen ser rechazadas por los jueces, puesto que no
cumplen con ninguna de las dos finalidades que establece el Cédigo Organico General de

Procesos en su articulo 120, numerales 1y 2.
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Capitulo Il: Diligencias Preparatorias en el Coédigo de
Procedimiento Civil

2.1. Estudio de la regulacion ya derogada de las Diligencias

Preparatorias

Las diligencias preparatorias se encontraban reguladas en el articulo 64 del
derogado Codigo de Procedimiento Civil que establecia que antes de la presentacion de
una demanda, y por consiguiente de la iniciacion de un juicio, podran solicitarse actos
preparatorios como es el caso de la confesion judicial, exhibicion de la cosa objeto de la
controversia asi como de documentos o el reconocimiento de los mismos, el
requerimiento de informacion sumaria o de nudo hecho, la apertura de testamentos y entre

otros que se encuentran expresamente determinados por la ley y la inspeccion judicial.

Velasco Célleri en su obra Sistema de Préactica Procesal Civil Tomo | (1991)
considera que no son cinco las diligencias preparatorias previstas en el articulo
previamente citado, pues en el numeral tercero se recogen dos diligencias diferentes: el
reconocimiento y la exhibicion y estas dos diligencias tendran un caracter, tramite y
naturaleza distintos entre si (pg. 29). También establece que la norma no limita ni agota
las diligencias preparatorias que se encuentran previstas en otros cédigos, lo que demanda
recurrir a los diferentes cuerpos legales vigentes y aplicables a cada caso, ya que algunas
pueden estar reguladas por una ley en particular, como es el caso de las diligencias
recogidas en el Cédigo Civil, el Codigo de Comercio, la Ley de Inquilinato y la Ley del
Ministerio Publico, cuerpos normativos que regulan diligencias que se deben realizar

previo a un proceso para que exista un correcto desarrollo y composicion del mismo.

2.2. Analisis pormenorizado de las Diligencias Preparatorias
Dentro de la presente investigacion es necesario realizar un analisis en
profundidad de las diligencias preparatorias de la forma en la que estas se encontraban

recogidas en el Codigo de Procedimiento Civil, de esta manera y siguiendo el articulo 68:

1. Confesion judicial: Sobre la Confesién Judicial, el catedratico Devis Echandia
(1984) consideraba que es aquella diligencia que pueden rendirla tanto terceras personas
como las partes procesales; sin embargo, la doctrina se diferencia en este concepto pues

se considera que el testimonio es la declaracion que realiza una tercera persona externa al
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proceso sobre un hecho o cuestion que no lo afecta directamente y por otra parte la
declaracion la realiza una de las partes procesales sobre el asunto o derecho objeto de la
controversia (Robalino, 2000).

En base a estas dos posturas diferentes, podemos resaltar que el Codigo de
Procedimiento Civil en su articulo 122 establecié que la confesion judicial es una
declaracion o reconocimiento que realiza una persona, contra si misma, acerca de la
veracidad de un hecho o la existencia de un derecho, esta tendra que rendirse ante el juez
competente para que constituya prueba; lo que concluiria que, este cuerpo legal se apega
al postulado de la doctrina, segun la cual, la confesion judicial solo sera posible en el caso
de que el declarante sea parte procesal ya que al declarar, admite la veracidad de hechos
0 derechos que, de ser ciertos, traeran consecuencias Unicamente para ellos en el
transcurso del proceso, tal y como se ha establecido en el articulo 140 que establece que
la confesion judicial dentro de un juicio civil no constituye un acto de prueba en contra

de terceras personas sino Unicamente en contra del confesante.

El Codigo de Procedimiento Civil contiene numerosas articulaciones respecto a
esta figura sobre los efectos y consecuencias de la misma, asi como las caracteristicas y
requerimientos que exige, aunque también recoge las diferentes clases de confesion que
se pueden practicar en diferentes ramas del derecho, dentro de la presente investigacion
es de relevancia la confesion judicial como diligencia preparatoria. Bajo este precepto es
importante sefialar que el articulo 123 ordena el requisito mas importante que establece
que para que la confesion judicial constituye prueba valida debera ser presentada ante el
juez y la persona que realice esta diligencia debera responder de manera clara y precisa,
respondiendo directamente a las preguntas realizadas; el articulo posterior incurre en el
error de dejar a discrecionalidad del juez esta valoracion puesto que establece que en el
caso de que la confesion judicial no cumpla con las caracteristicas descritas previamente
el juez debera determinar la veracidad de esta, teniendo en cuenta las reglas de la sana

critica.

El juez tiene un papel relevante segun manda el articulo 125, puesto que al ser una
diligencia ordenada por autoridad, debera ser quien lleve a cabo la ejecucién de la misma,
las respuestas deberan ser decisivas y precisas, no se admitiran respuestas que incluyan
informacidn vaga o no respondan directamente a los hechos cuestionados; en el segundo

inciso se establece que sera responsabilidad del juez explicar suficientemente cada una
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de las personas de tal forma que el confesante se encuentre en capacidad de dar respuestas
claras y completas. El articulo 126 ofrece un punto cuestionable, debido a que establece
que la confesion judicial como diligencia preparatoria podra solicitarse bien sea en
primera 0 segunda instancia, siempre y cuando se lo haga antes de la sentencia o auto
definitivo, la normativa no establece un tiempo limite para solicitar dicha diligencia, lo
que da a entender que una de las partes podréa solicitar la practica de la diligencia
preparatoria indiferentemente de la etapa en la que se encuentre el proceso, desvirtuando
completamente a esta figura de la confesion judicial dentro de las diligencias
preparatorias, que se entienden como actos previos a la demanda que tienen como objeto

preparar al futuro proceso.

El efecto de la no comparecencia a esta diligencia se encuentra regulado en el
articulo 127 que establecio que en el caso de que el confesante no acuda a la diligencia
en el dia y hora en el que fue convocado se le notificara nuevamente con un dia y hora
diferente y bajo la advertencia de que, en el caso de no comparecer nuevamente se le
tendré por confeso. Asimismo, posteriormente el articulo 131, ademas de los previamente
mencionados, establece como efectos de la no comparecencia del confesante o cuando
compareciendo, se niegue a confesar o sus respuestas contradigan los requisitos del
articulo 125, es decir, sus respuestas sean evasivas, ambiguas o se responda de un modo
oscuro, el juez podra declarar a la persona como confesa, dejando nuevamente a
discrecionalidad de su autoridad el valor de esta prueba. No obstante, establece que, si la
parte que ha solicitado la confesion judicial o el juez considera que es necesaria la practica
de la misma, ordenara su comparecencia, sancionando diariamente con cinco dolares de

los Estados Unidos de América si no se presentara.

Con respecto a no comparecer a la practica de esta diligencia y darse a la parte
procesal por confesa, o lo que la doctrina denomina como “confesion ficta” o “confesion
tacita”, la Corte Suprema ha emitido diversas resoluciones expresando su postura frente
a ello y es oportuno referirse a estas puesto que dan a conocer la concepcion que tenia la
Corte frente a la practica de esta diligencia durante la época en la que se encontraba
vigente el Codigo de Procedimiento Civil. La sentencia 3-V1-98 que fue dictada dentro
del Expediente No. 293-97 presenta una concepcion de la confesion ficta estableciendo
que, por si sola, no podra constituir prueba plena, y que, ademas, es obligacion del actor
probar los hechos que ha propuesto dentro del juicio, de acuerdo con el articulo 113 del

Cadigo de Procedimiento Civil. La Corte tambien motivo su fallo haciendo las siguientes
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consideraciones: la Enciclopedia Juridica OMEBA sefiala que la confesion ficta no es una
prueba sino, una revelacion de la prueba, siguiendo este mismo criterio el Diccionario de
Legislacion de Escriche menciona que impone la obligacién de probar que antes
correspondia a la contraparte; y por altimo, el analisis que realiza Lessona, citado por
Lovato en su Programa Analitico de Derecho Procesal Ecuatoriano menciona que la

confesion ficta no es mas que una presuncion legal.

Dentro del andlisis llevado a cabo por la Corte Suprema en el marco de esta
sentencia se afirma claramente que la disposicion normativa en cuestion, en cuanto a la
confesion tacita o ficta presenta cierta ambigiiedad en cuanto a los efectos y alcances de
la misma, pues si bien innegablemente y como establece la norma, correspondera al juez
la valoracién atribuir la valoracién que considere pertinente segln el contexto del caso,
sin embargo, por si misma no puede ser considerada suficiente como prueba plena, en
otras palabras, su mera existencia no es suficiente, pues se estaria tratando Unicamente de
una presuncion legal que requiere un andlisis y contextualizaciébn mas amplios para

arrojar luz sobre la cuestion en litigio.

Es necesario destacar, que en la actualidad el criterio en cuanto a la confesion ficta
ha cambiado. En el Codigo Organico General de Procesos a diferencia del Cédigo de
Procedimiento Civil no recoge la confesion ficta. Esta ausencia de regulacion en la nueva
legislacién, podria llegar a tener dos perspectivas: la que se encontraba recogida en la
normativa derogada en la que generaba los mismos efectos que la confesidn expresa, sin
embargo, podia ser refutada mediante prueba en contrario y su valoracion quedaba a
discrecion del juez, lo que constituira la segunda perspectiva, puesto que dependeria de
un analisis del contexto en el que se estd desarrollando el proceso y de las pruebas que
seran practicadas en el mismo. Bajo este parametro, hoy en dia seria un precepto mas que
regule la discrecionalidad del juez, situacion que pone a los diferentes principios del
derecho procesal en peligro de ser vulnerados, pues no existiria una norma expresa que
regule su efecto, tendria que ser el juez quien tenga que atribuirle uno; sin embargo, al no
regular la confesidn ficta limita la discrecionalidad dentro de las normas procesales y
podria considerarse como un avance, siempre y cuando se regulen efectos claros de la no
comparecencia a rendir testimonio, empero el estudio de esta figura en la actualidad sera

analizado a profundidad mas adelante.
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A modo de conclusion, es importante destacar que el Codigo de Procedimiento
Civil establece un extenso listado de caracteristicas y requisitos que acomparfian a la figura
de la confesion judicial, no obstante, al dar paso a la discrecionalidad del juzgador en
cuanto a la valoracion de aquellas confesiones con respuestas incompletas, confusas u
oscuras; o a la valoracion de la no comparecencia del confesante provocaria una
disminucion de la efectividad de la confesion judicial como diligencia preparatoria puesto
que deberia ser analizada y posteriormente como prueba dentro del futuro proceso, sin
embargo, Robalino (2000) considera que en el caso de estas confesiones y su futuro
analisis dentro de un proceso como tal, establece una equidad en la valoracion de pruebas,

sin privilegiar la confesion sobre otros elementos probatorios.

Dentro de este analisis, es importante mencionar que la Resolucion No. 70 del afio
2015 dentro del Juicio 269-2014, la Corte Suprema ha motivado su fallo haciendo uso de
la posicion de Enrique Lino Palacio, que dentro de su obra “Manual de Derecho Procesal
Civil” senala que la confesion ficta producird los efectos equivalentes a una confesion
expresa respecto a los hechos, sin embargo, esta podra ser refutada mediante pruebas en
contrario; es por esto que, para este tipo de confesiones se concluye que carecen de un
valor probatorio absoluto y que su eficacia como prueba dependera de la evaluacion que

se realice en relacién a todos los elementos del juicio.

2. Exhibicion de la cosa que haya de ser objeto de la accion: Sobre la exhibicion
de cosas, Victor Manuel Pefiaherrera (1912) establecia que exhibir significa mostrar o
poner a la cosa de manifiesto, sin la necesidad de hacer entrega de la cosa directamente
al juez o ponerla a su disposicion, esto quiere decir que, quien haga una exhibicién sigue
siendo el poseedor de la cosa y, una vez concluida la diligencia de exhibicion, esta en su
derecho de mantenerla en su posesion; asimismo establece que, en calidad de diligencia
preparatoria, podria haber sido de gran utilidad en situaciones especificas, pues
contribuiria a verificar la existencia efectiva y obtener informacion sobre el estado y
circunstancias de la cosa, las cuales podrian experimentar cambios durante el curso del

juicio.

Sobre esta diligencia, Velasco Célleri (1991, p. 66) establece que, dentro de la
practica procesal ecuatoriana se aplica la pauta establecida por Victor Manuel
Pefaherrera, debido a que, una vez que se ha realizado la diligencia de exhibicion y se ha

levantado el acta correspondiente en el juzgado, la cosa exhibida regresa a su propietario;
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excepto en el caso en el que se haya solicitado la diligencia de exhibicion debido a que
exista el temor de que la cosa se pierda o desaparezca en manos de su propietario, como
lo establece el Codigo Civil en su articulo 945, en esta situacion, el actor podra solicitar

la exhibicion para posteriormente ordenar el secuestro de la cosa.

La regulacion de esta diligencia como se encontraba en el numeral segundo del
articulo 64 generaba un tema de debate, como se habia mencionado en lineas anteriores,
puesto que su enfoque se centra en la presentacion de bienes muebles, excluyendo como
objeto de esta diligencia la posible exhibicion de bienes inmuebles. No obstante, el
Cadigo de Procedimiento Civil recogia la diligencia preparatoria de la inspeccion judicial,
la cual podria considerarse como una diligencia analoga a la exhibicion, pero aplicada
especificamente a bienes inmuebles. Si se requiere que un bien de esta naturaleza sea
exhibido durante un proceso, la practica de esta diligencia se enmarcaria dentro de la

categoria de la diligencia preparatoria de la inspeccién judicial.

La normativa recogida en el Codigo de Procedimiento Civil abordaba los efectos
que conllevaba la practica de la exhibicion, asi como su procedimiento, aungue la
legislacién se encuentre derogada, es necesario para entender la relevancia y papel que
desempefiaban en el proceso legal. EI Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 821
manda que la exhibicion podré solicitarse de cosas muebles 0 documentos que sean
necesarios para la fundamentacion de una demanda o para su contestacion, esta exhibicion
se tendra que realizar en tres dias, dando a entender que si bien, la diligencia preparatoria
podré ordenarse para la preparacion y fundamentacion de una demanda, bien podra el
demandado hacer uso de la diligencia para fundamentar su contestacion.

El articulo 822 establece que si la persona de la que se presume en posesion de
los bienes o documentos objeto de la controversia admite que efectivamente tiene la
posesion de los mismos serd obligada a exhibirlos. Posteriormente el Cddigo de
Procedimiento Civil aborda la situacion de oponerse a la exhibicion de la cosa en su
articulo 824, en este escenario existen dos posibilidades: en primer lugar, si se presenta
una oposicién con justificaciones, establece que se procedera a admitir la causa a prueba
durante un periodo de seis dias, al cabo de los cuales emitird la resolucion
correspondiente. Por otro lado, si la posicion carece de justificacion valida, oida la otra

parte, se dictara la respectiva resolucion.

20



La negativa de la exhibicion de la cosa objeto de la controversia podria constituir
un obstaculo dentro del futuro proceso. A pesar de que la ley regulaba que una de las
finalidades de las diligencias preparatorias es la practica anticipada de pruebas para
prevenir una posible pérdida, la persona que posea un bien mueble y se niegue sin una
justificacion valida a exhibirlo podria resultar en un inconveniente para la parte que
solicito la exhibicion dentro del futuro proceso legal. Es importante sefialar que, en el
tiempo en el que regia el Cédigo de Procedimiento Civil, la ley no hacia esta distincion,
y en su lugar, se imponia una multa en dinero, como sancion por no acatar las 6rdenes del

juez, pero no exigia la ejecucion obligatoria de la exhibicion.

Sobre la exhibicién, la Corte Suprema ha emitido un pronunciamiento en el que
establece que la accion exhibitoria, solamente podré ser interpuesta contra aquella
persona que se encuentre en posesion de los bienes muebles o documentos que deben ser
exhibidos, en razon de su propia naturaleza, puesto que la obligacion de exhibir es una
responsabilidad estrictamente personal, es decir, no podréa ser transmitida a los herederos
de la persona que tuvo en su posesion los bienes muebles o documentos objeto de la
demanda (Gaceta Judicial 111-5-N° 97 Tomo VIII).

La regulacion de esta segunda diligencia preparatoria finaliza con el articulo 827
que establece de manera clara el efecto de no cumplir con lo ordenado dentro del plazo
establecido por la ley, regula una sancién econdémica que oscilaba entre diez y cuarenta
ddlares de los Estados Unidos de América por cada dia de retraso, dependiendo de la
cuantia del caso en cuestion, sin embargo, determina que la multa no podra exceder el

equivalente a noventa dias de retraso.

3. Exhibicion y reconocimiento de documentos. Para analizar esta diligencia
preparatoria, adoptaremos el enfoque propuesto por Velasco Célleri (1991), quien sefiala
que dentro de este numeral del articulo 64 se abordan dos diligencias diferencias: la
exhibicion y el reconocimiento, cada una de las cuales tiene fundamentos, procedimientos

y caracteristicas juridicas diferentes (p. 82).

La exhibicion de documentos se fundamenta principalmente en el articulo 65 del
mismo cuerpo legal que ordena que es posible solicitar como diligencia preparatoria la
exhibicion de libros, titulos, escrituras, vales, cuentas y en términos generales, de
documentos de cualquier naturaleza siempre que se indigque su relevancia con respecto a

la controversia que se ventila o, en el caso de ordenarse como diligencia preparatoria, al

21



objeto de la accion que se esta preparando, en razon de este particular, el articulo 193
hace una enumeracion de los instrumentos que seran considerados como privados, entre
esos tenemos los vales simples y cartas, las partidas de entrada y gasto diario, los libros
administrativos y de caja, las cuentas extrajudiciales, los inventarios, tasaciones,
presupuestos extrajudiciales y asientos privados; remite al articulo 192 haciendo mencion
que también lo serdn aquellos en los que no es necesaria la solemnidad del instrumento

publico.

La regla general de los documentos que podrén ser objeto de exhibicion que
recoge el articulo 65 presenta también una excepcion en cuanto menciona que no podra
solicitarse la exhibicion de documentos que reposan en archivos publicos, a menos que
en las copias de estos existan cesiones o0 anotaciones. Estos documentos se encuentran
definidos dentro del mismo cuerpo legal en el articulo 164 que establece que estos
documentos serdn los autorizados de acuerdo con las formalidades legales por un
empleado competente. Esta excepcidn acontece en el traspaso de un crédito, por ejemplo,
en el que tendré que constar la nota de cesion en la que se determina el origen, la cantidad
y fecha del crédito; con respecto a esto Velasco Célleri (1991) argumenta que la razon
detrds de esta regulacion se basa en el hecho de que los intereses han transferido o
cambiado la propiedad del crédito, o bien se han registrado pagos parciales o la
liquidacion de la deuda, en estos casos, la exhibicion tiene como finalidad verificar los

traspasos o anotaciones realizados por las personas involucradas (p. 82).

Es relevante destacar que, para Lovato (1962) es de suma importancia el requisito
que exige la norma, es decir, que la exhibicion de documentos puede ser solicitado en
calidad de diligencia preparatoria o dentro del término probatorio siempre y cuando se
concrete y determine con exactitud la clase de documento que va a exhibirse y la relacién
que tiene con la accion del futuro proceso, de esta manera cumpliria con uno de los
requisitos fundamentales de la demanda, que se encontraban recogidos en el articulo 67
numeral 4 del Cédigo de Procedimiento Civil que manda “La demanda debe ser clara'y
contendrd: 4. La cosa, cantidad o hecho que se exige”. Lovato basa su criterio en el
criterio emitido por la Corte Suprema en la Gaceta Judicial 5ta serie, nimeros 75y 76
paginas 1752 y siguientes que establecia que la solicitud de esta diligencia, bien sea para
presentar una demanda o para contestar a ella, requiere de manera fundamental la
identificacion precisa de los documentos que se solicita se exhiban, esto es esencial para

determinar si los documentos son exhibibles o no, de acuerdo con lo que se encontraba
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establecido en el articulo 99 del Codigo de Enjuiciamiento Civil en aquel momento. En
caso de que sean exhibibles, se debera requerir al demandado cumplir con la préctica de
esta diligencia, ya que, para el objeto de la posterior demanda, al ser un elemento esencial
deberé estar claramente detallado para que pueda ser calificada y admitida a tramite. En
caso de que no se especifique la informacidn necesaria sobre los documentos, el juez no
tendria informacion sobre qué ordenar o que acciones tomar y por su parte, el demandado
no sabria qué documentos entregar para su exhibicion. Este criterio de la Corte Suprema
fue esencial para el precepto que se recogidé posteriormente en el Codigo de
Procedimiento Civil (p. 201-202).

Sobre esta diligencia preparatoria la Corte Suprema se ha pronunciado sobre la
solicitud de exhibicion de documentos que no se encuentran expresamente enumerados
en el articulo 69, sobre esto la Corte ha establecido que a fin de que el juez pueda evaluar
y tomar en consideracion la solicitud de exhibicion, el solicitante debera proporcionar una
especificacion del documento al que hace referencia. Esto es esencial para determinar si
dicho documento es susceptible de ser exhibido, caso contrario no cumpliria con lo
establecido en la normativa. Sobre esto es necesario subrayar la prescripcién contenida
en el articulo 69 del Cddigo de Procedimiento Civil pues debera ser observada de manera
rigurosa y no acepta excepciones. Por lo tanto, cualquier solicitud de exhibicion de titulos
o documentos que no se encuentren expresamente enumerados dentro de la ley debera ser

rechazada.

En el caso de la exhibicion de documentos el proceso se encuentra descrito en la
seccion 22a del Cédigo de Procedimiento Civil, que abarca desde el articulo 821 hasta el
articulo 827. Es importante resaltar que este proceso, al igual que en la practica de la
diligencia preparatoria recogida en el numeral 2 sobre la exhibicion de la cosa que haya
de ser objeto del futuro proceso, conlleva efectos similares en cuanto a la negativa de

exhibicion y la multa en caso de no cumplir con ella en el tiempo sefialado por la norma.

Respecto al reconocimiento de documentos, que constituye la segunda parte de
esta diligencia, la ley establece en su articulo 195 que para el reconocimiento de
documentos privados es necesario que la persona indique de forma clara que la firmay
rubrica le pertenecen, no es necesario que reconozca la autenticidad de la obligacion o la
veracidad del contenido del documento, en el caso de que haya sido firmado por otra

persona diferente a la obligada unicamente debera admitir que el documento fue suscrito
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con su consentimiento aunque no lo haya firmado personalmente. Posteriormente la
norma recoge que el reconocimiento de documentos podra realizarse en cualquier estado
del juicio y posterior serd reconocido como prueba dentro del mismo, ademas el
reconocimiento podra realizarlo un heredero del otorgante 0 mediante apoderado con

poder especial.

La normativa en su articulo 199 establece que las cartas enviadas o recibidas por
terceros, incluso si contienen una obligacion en ellas no podran ser aceptadas para
reconocimiento y, por lo tanto, no podrén ser utilizadas como prueba. Sobre esto la Corte
Suprema se ha pronunciado en la Gaceta Judicial VIII S N° 6 pg. 584 en la que establece
un criterio importante, pues si bien no son medios probatorios, podran serlo cuando la ley
lo permita, por ejemplo, en asuntos comerciales, el Cddigo de Procedimiento Civil
establece la definicion de lo que tiene que entenderse por documento privado, de igual
manera permite el reconocimiento de documentos privados en los cuales una persona se
obliga a dar, hacer o no hacer alguna cosa, o haber cumplido con una obligacion, en otras
palabras, se reconoce la apariencia de documentos privados, sin embargo, las cartas
dirigidas a terceros o escritas por terceros no son elegibles ni para su reconocimiento ni

para ser utilizadas como pruebas dentro del proceso.

Esta diligencia se emplea también para la preparacion de un juicio ejecutivo,
puesto que el articulo 413 del Coédigo de Procedimiento Civil establece que “los
documentos privados reconocidos ante juez o notario publico” constituiran titulos
ejecutivos. Ademas, el articulo 196 de este codigo establece que, para llevar a cabo el
reconocimiento, el juez convocara a la persona a través de agentes de justicia. Si una vez
citado, se niega a afirmar si reconoce o no el documento, o evade su declaracion utilizando
palabras ambiguas u otros medios, el juez declarard como reconocido al documento, pues
asi también lo regula el segundo inciso de este articulo que establece “el documento asi

reconocido constituird titulo ejecutivo”.

La préactica del reconocimiento de documentos, segun lo recoge Velasco Célleri
(1991) era conocido por su simplicidad. En este proceso, el titular del derecho
mencionado en el documento privado tenia la capacidad de solicitar el reconocimiento de
manera directa o a través de un representante legal o apoderado. Un aspecto destacable
es que no era necesario que la solicitud de reconocimiento cumpliese con los requisitos

formales tipicos de una demanda, ademas no se impone la obligacion de proporcionar una
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descripcion sobre el origen o antecedentes del documento en cuestion. Por lo tanto, la
solicitud era lacdnica, breve y directa, que no requeria una carga adicional de informacion

o formalidades.

4. Informacién sumaria o de nudo hecho, en los juicios de posesion efectiva,
apertura de testamentos y en los demas expresamente determinados por ley.
Desafortunadamente, en relacion con esta cuarta diligencia preparatoria, no se encuentra
un fundamento legal expreso, aparte del articulo 64, numeral 4 del Cddigo de
Procedimiento Civil, y el articulo 119 inciso segundo que establece que para la practica

de esta diligencia no es necesario citacion previa.

Segun Ruiz (2013) esta diligencia preparatoria de informacion sumaria o de nudo
hecho es un procedimiento mediante el cual una persona solicita al juez que se recepte el
testimonio de dos testigos iddneos, que tiene por objeto acreditar un hecho y datos
complementarios. Estos testimonios se utilizaran como prueba dentro de un juicio o, en
este caso, como parte de la preparacion de un proceso en casos especificos como la
posesion efectiva, la apertura de testamentos y otros que se encuentran expresamente

definidos por la ley, esto segln lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 64.

Al no existir normativa especifica que regula esta diligencia preparatoria,
consultaremos la perspectiva de Velasco Célleri que se encuentra en su obra titulada
“Sistema de Practica Procesal Civil (1991, p.113-114) en la que presenta tres categorias

de informacion sumaria segln su criterio:

1. Informacién sumaria simple: Se utiliza para averiguar o esclarecer ciertos
hechos, como la comprobacion de que un viudo que desee contraer
matrimonio nuevamente no tiene hijos de un matrimonio anterior o que estén
bajo su patria potestad o bajo su curaduria.

2. Informacion sumaria supletoria: Un ejemplo de esta categoria se encuentra en
la Ley de Registro Civil, Cedulacion e Identificacion, en la cual, el articulo
29 establece que, en ausencia del informe estadistico de nacido vivo, se
Ilevaré a cabo una declaracion con el testimonio de dos testigos.

3. Informacion sumaria como presupuesto procesal: Se utiliza como un requisito
necesario para ciertas acciones o demandas, sin la cual, el juicio en el que se

requiere esta informacion no podria proceder.
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Es fundamental destacar que, aunque no existe una regulacion expresa sobre la
informacion sumaria o de nudo hecho, se puede observar una gran importancia dentro de
ciertos procesos en el Codigo de Procedimiento Civil que establecen la necesidad de esta
diligencia para que el juez pueda admitir a trdmite una solicitud, por ejemplo se encuentra
dentro del mismo codigo en el articulo 706 sobre los casos de despojo violento, en los
cuales, junto a la presentacion de la demanda se deberd incluir informacion sumaria que
respalde la alegacion de despojo; de lo contrario, el juez no admitird a tramite a la
demanda. Por otra parte, el articulo 747 del Codigo en mencion que se refiere al juicio de
emancipacioén voluntaria, que establece que para que el juez admita la demanda a tramite
el actor deberd proporcionar informacion sumaria respaldada por testimonios que

justifiquen los beneficios que la emancipacion proporcionara al menor involucrado.

Es necesario resaltar que esta diligencia preparatoria pudo haber tenido una gran
relevancia durante el periodo en el que estuvo en vigencia el Cddigo de Procedimiento
Civil, esto debido a que la verificacién de un hecho a través de testimonios puede
contribuir significativamente a establecer la veracidad de un acontecimiento que los
testigos debieron haber presenciado directamente. Estos hechos revisten una importancia
critica en la preparacién de una demanda e incluso podrian determinar el curso de un
proceso legal durante su tramitacion. A pesar de ello, surge un gran desafio al evaluar si
los testimonios presentados contribuyen a la verificacion de un hecho, puesto que existe
la gran posibilidad de que los testigos se inclinen a favor de una de las partes y su
declaracién se fundamente en esa circunstancia, es por esto que, segun lo sefialado por
Ruiz (2013), existe una gran necesidad de que la normativa, en su momento, regule
adecuadamente la problematica que acarrean los testimonios falsos, proporcionados por
individuos que rinden declaracion Unicamente a cambio de una compensacién econémica,
sin haber sido testigos presencial o sin siquiera poseer conocimiento de la situacion en

cuestion.

En lo que respecta a esta diligencia preparatoria, resulta fundamental considerar
la opinion de Victor Manuel Pefiaherrera (1958, p. 68-69), que sostiene que la
informacidn sumaria, se trata de una investigacion breve y preliminar realizada por el juez
de manera concisa y sin cumplir con las solemnidades establecidas por la ley regula para
recabar otro tipo de informacidn, se realiza antes del juicio y sin citacion a la parte
contraria, esta forma de recabar informacion se centraba principalmente en las

declaraciones de testigos, aunque se podian emplear otros medios de prueba como son
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los documentos privados o copias de los mismos. En cuanto al procedimiento, los testigos
se preparan de manera confidencial y se les interroga sin la presencia de la otra parte, lo
que podria dar lugar a que los testigos distorsionen la verdad, ya sea de manera
intencionada como se menciond anteriormente, o de forma genuina debido a su
desconocimiento o falta de atencion en la diligencia. Por esta razon se restringieron las

solicitudes realizadas para esta diligencia preparatoria.

Era de caracter imprescindible que, al momento en el que se regul6 esta diligencia,
se hayan establecido normas mas rigurosas en lo que respecta a testigos y su preparacion,
de manera similar a los requisitos que recogia la norma para la exhibicion de documentos.
Debid haber existido un requisito claramente definido y que se cumpla de manera estricta,
con el fin de evitar diligencias preparatorias que carezcan de prop6sito o proporcionen

informacion correcta sin razén valida como se hizo mencién en lineas anteriores.

5. Inspeccidn judicial. Guillermo Cabanellas (2008) define a la inspeccién judicial
como el examen que es llevado a cabo por el juez, con el propdésito de evaluar el lugar
donde ocurrid un evento o la cuestién en disputa, tendra por objetivo adquirir un
conocimiento preciso de su estado actual, lo que facilitara una valoracién mas acertada.
La legislacion ecuatoriana recoge el mismo criterio pues en el Codigo de Procedimiento
Civil en su articulo 242 establece, en términos similares como concepto de la inspeccion
judicial que seré el reconocimiento o examen que realiza el juez de la cosa controvertida

para valorar su estado (p. 232).

En este contexto, es relevante mencionar que existe un grupo de la doctrina que
reconoce que la conceptualizacién de la inspeccion judicial excluye, a la inspeccion
judicial de personas, puesto que la inspeccién judicial podria ser solicitada para la
busqueda de elementos que contribuyan a aclarar los eventos que conducen a la
determinacion de la verdad. Se ha visto recogido este criterio tanto en normas civiles
como en normas penales que es en donde predomina puesto que, segun lo establece
Velasco Célleri (1991) esta préactica llevaria a comprobar la muerte de la victima, para
demostrar una lesion previa, entre otras posibilidades en las que se puede practicar la
inspeccion de personas. Sin embargo, dentro de la materia civil, el juez debera examinar
y reconocer a la persona a quien se trata de declararla interdicta, segln lo que establece
el articulo 752 del Coédigo de Procedimiento Civil que establece “el mismo juez

acompanado del secretario, le examinara, por medio de interrogatorios, y se instruira de
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cuanto concierna a la vida anterior, estado actual de la razon, y circunstancias
personales del supuesto demente” lo que constituiria una verdadera inspeccion de
personas (p. 150). En relacién a esta discusion, la Corte Suprema ha establecido que la
prueba relativa al reconocimiento en la persona de la actora se la estima inaceptable por

su clara oposicion al espiritu de la ley (Gaceta Judicial 11-S-N° 94).

Para la practica de esta diligencia, segun el articulo 243, el juez debera sefialar dia
y hora; y, solo en el caso de que el juez lo considere conveniente, designara un perito.
Dentro del articulo 244 se regula el procedimiento a llevar dentro de esta diligencia que

sera;

1. Dentro de la fecha y hora designadas, el juzgador asistira al lugar de la
inspeccion, escucharé las declaraciones verbales de las partes y llevara a cabo
el reconocimiento de la cosa a examinarse.

2. Se redactard un acta en la que se incluyan los detalles de ubicacion, fecha 'y
hora designadas, lista de las personas que atendieron a la misma,
observaciones y argumentos presentados por las partes y una descripcion
pormenorizada de la valoracion del juez.

3. Todos los asistentes deberan firmar el acta, en el caso de que una persona se
niegue a firmar se deberd registrar dentro de la misma.

4. Elacta debera contener una referencia a los testigos presentados por las partes
y los documentos que se hayan leido durante la diligencia. Estos deberan ser
agregados al expediente y si han sido entregadas dentro del plazo establecido,
tendran efectos probatorios, caso contrario se estaria tratando simplemente de

informes sobre el conocimiento de la cosa, el lugar o las circunstancias.

El Codigo de Procedimiento Civil establece que, durante la inspeccion judicial el
juez podra ordenar medidas que considere necesarias para el esclarecimiento de los
hechos, es decir, podra ordenar que se levanten planos, se realicen reproducciones o se
registre mediante fotografia o video la practica de la diligencia, asi como podra ordenar
se reproduzcan los hechos tal y como ocurrieron; asimismo podra incluir al acta de la
diligencia el informe de perito, estas medidas deberan ponerse en conocimiento de las
partes; no obstante, la ley establece que el juez podra no valorar estas medidas, como es
el caso de los informes periciales y de ser necesario, designara una nueva inspeccion para

que Se practique con nuevos peritos.
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Dentro del proceso de inspeccion, el juez tiene la facultad de nombrar peritos
como auxiliares que lo asistan, sin embargo, es importante destacar que la evaluacion de
la informacion obtenida en dicha inspeccion y que se recoge en los informes periciales
que resultaron de la misma recae completamente en la valoracion que el propio juez le
brinde. Dentro de esta diligencia existe un limite, dado que, el juez no podra designar un
perito para que este lleve la inspeccion si el mismo no esta presente en el lugar. Tampoco
podré ordenar la realizacion de la diligencia y delegarla a otro juzgador, pues el proceso
seria nulo. En otras palabras, la naturaleza de esta diligencia recae netamente en que
debera ser presenciada directamente por el juez, haciendo uso de sus propios sentidos
para observar y evaluar la situacion en cuestion. Este presente asegura la objetividad en
el proceso de inspeccion, ya que el juez tiene la responsabilidad de tomar decisiones
basadas en la percepcion y conocimiento de los hechos que adquirio de la inspeccion

judicial, sin depender de informacion proporcionada por terceros.
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Capitulo I11: Diligencias Preparatorias en el Codigo Organico

General de Procesos

3.1. Las Diligencias Preparatorias y su regulacion normativa - procesal
actual

La regulacion normativa del Cddigo Organico General de Procesos entrd en
vigencia el 22 de mayo de 2015, Registro Oficial No. 506; como un intento de dejar atras
el sistema procesal espafiol que fue heredado del Codigo de Enjuiciamiento Civil del afio
1855. Este cuerpo de normas va mucho mas alla de un nuevo codigo procesal, en realidad,
en su tiempo se propuso como un cambio profundo al Derecho Procesal en el Ecuador,
proponiendo una nueva concepcion de éste. Este nuevo cuerpo legal estableci6 una serie
de principios rectores del proceso, tales como la oralidad que contribuye una mayor
agilidad a los procesos, la inmediacion que requiere al juez un contacto directo con las
partes procesales y testimonios, lo que aseguraria una decision fundamentada, buena fe,
celeridad que busca evitar retrasos innecesarios dentro de la tramitacion, y economia
procesal. Un cambio significativo que llego con el Codigo Organico General de Procesos
es la simplificacién de mas de ochenta tipos de procedimientos en tan solo cuatro que
prometen la agilizacién en el tramite y resolucion de causas procesales no penales,

garantizando la transparencia durante el proceso.

En lo que respecta a las diligencias preparatorias en la actualidad, el Cédigo
Orgénico General de Procesos, en su articulo 141, establece de manera similar al Codigo
de Procedimiento Civil, que un proceso puede iniciarse con la presentacion de una
demanda, sin embargo, a esta podra antecederle diligencias preparatorias que se
encuentran reguladas en el mismo Cddigo. Esta concepcién es ambigua y se encuentra
recogida de manera equivoca en ambas normativas legales, puesto que la practica de los
actos preparatorios también se solicita en una demanda, por lo que mal podria decirse que

presiden a una demanda cuando se contienen en ella.

Las diligencias preparatorias en la manera que se encuentran reguladas en el
Caodigo Organico General de Procesos unicamente se pueden solicitar cuando cumplan
con los objetivos que expresamente se encuentran sefialados en la norma y cuando la

practica de la misma se encuentre regulada, caso contrario, si se solicita la practica de
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aquellas no reguladas, que no se encuentren dentro de la misma naturaleza o no cumplan
con los objetivos descritos, estas deberdn rechazarse; regulando a la discrecionalidad del
juez dentro de su valoracion, lo que resulta en una regulacién infructuosa, presentando
vacios en cuanto a efectos y alcance de la practica de estas, la norma tampoco es clara en
cuanto a cémo seré el proceso de valoracion que el juez debera seguir para dar a lugar
una peticion o rechazarla, lamentablemente la regulacion actual incurre en errores que
provocan que la practica actual de la misma sea altamente limitada, por lo que es
necesario su estudio y comparacion con la normativa derogada, que se encontraba

legislada de manera maés clara que la actual.

El Codigo Organico General de Procesos en el articulo 120 manda que el juzgador
que conozca de la practica de la diligencia preparatoria tendrd competencia para conocer
también la futura demanda que sera considerada como principal, ademéas que a todo
proceso le podran preceder diligencias preparatorias siempre y cuando tengan la finalidad
de delimitar la legitimacion activa o pasiva de las partes del futuro proceso; o a su vez
practicar prueba urgente en el caso de que esta pudiera perderse esto es, en casos en los
que su conservacién se vea en riesgo, esto llevaria a clasificar a las diligencias

preparatorias que recoge la norma en dos categorias: (Granda, 2019)

Preventivas

Probatorias

Diligencias encaminadas a reforzar la pretension
de la parte accionada ademas de asegurar un
resultado favorable en un futuro proceso,
también son solicitadas antes del proceso con el
proposito de obtener informacion esencial de la
parte demandada para la presentacion de la

demanda.

Diligencias cuyo objetivo es
resguardar prueba material a fin de
asegurar un resultado favorable en el
futuro proceso y permitir que la
prueba pueda ser practicada antes de

que se deteriore o desaparezca.

En esta clasificacion se encuentran: la
exhibicion del testamento, libros de comercio y
de documentos necesarios para la rendicién de
cuentas, la exhibicion de documentos en general,

titulos u otros instrumentos referentes a la cosa

Se de

clasificacion a la exhibiciéon de la

encasilla  dentro esta

cosa mueble que se pretende

reivindicar o sobre la que se

practicard secuestro o embargo, la
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vendida, el reconocimiento de un documento | inspeccién preparatoria, la
privado, el nombramiento de tutor o curador, la | recepcion de declaraciones

apertura de cajas o casilleros. testimoniales,

El articulo 121 establece cudl serd el procedimiento por el cual se tendra que
solicitar la practica de las diligencias preparatorias, de manera sucinta establece que,
como toda demanda, tendra que ser calificada por el juez y cumplird con los mismos
requisitos para ello, para esto la ley no determina un término exacto por lo que se entiende
que se aplicaria el de cinco dias. La solicitud de la diligencia debera ser pertinente,
conteniendo una peticidn clara e inteligible, caso contrario, el juez ordenara que bien se
complete o aclare. En el caso de que cumpla con lo antes expuesto se aceptara a tramite
y la ley establece que el juez dispondra la citacion de la persona contra quien se la pide.
Posterior, procedera a sefialar dia y hora en el que tendra que practicarse la diligencia. En
caso de que el juez niegue la practica de la diligencia solicitada, el actor podréa interponer
el recurso de apelacion con efecto suspensivo y, en caso de que se cause un agravio se
faculta la posibilidad de interposicion de un recurso con efecto diferido con el fin de que

la diligencia se practique.

Dentro del mismo articulo en el inciso tercero se establece las alternativas que
tiene el demandado una vez que es citado con la peticion de la practica de una diligencia
preparatoria, estas son: (i) aceptar o allanarse a la practica de la diligencia, (ii) oponerse
a la préactica de la misma, (iii) solicitar su ampliacion o modificacién. Es importante
destacar que, en este inciso, la ley comete un error al establecer que el demandado podra
acogerse a cualquiera de estas opciones “en el momento de la citacion”, mal podria
esperarse que tome una decisidn en ese instante, ya que necesitara tiempo para recibir el
debido asesoramiento sobre la implicaciones de esta practica y obtener informacion sobre
lo que esto significa en un futuro proceso. Ademas, en la préctica se ha entendido esta
normativa de forma que si el demandado no hace uso de las alternativas que la ley le
brinda, el derecho precluye y no lo podra hacer en un futuro, esto debido a que la ley no
es clara en cuanto ante quien deberia manifestar la oposicién de la practica, o solicitar su
ampliacién en caso de que esa sea su decision, aunque como se menciond, no se puede
esperar que tome una decision inmediata si no cuenta con los medios necesarios para una

asesoria, esta disposicion deja en absoluta indefension al demandado, a pesar de que la
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ley le brinda alternativas. Tomado de los apuntes de la materia Derecho Procesal 11 del
Doctor Olmedo Piedra Andrade (2022).

En cuanto al procedimiento, el Codigo Orgénico General de Procesos en su
articulo 123 determina que el juez competente para conocer de la diligencia preparatoria
que se solicite sera el que corresponda de acuerdo a la materia en la cual se va a accionar
en lo principal, por ejemplo, si se trata de una demanda por dafios y perjuicios, el
competente para conocer de esta causa sera el juez de lo civil. Una vez que se ha llevado
a cabo la diligencia preparatoria solicitada dentro de la fecha y hora establecidas, debera
sentar el acta respectiva que contenga aquello que ha sido practicado, debera también
dejar constancia de que la diligencia que se practicd no constituye como tal una audiencia,
pues en este caso no existira una resolucién del juez sino el acta respectiva a la préctica

de la diligencia solicitada.

En cuanto a la competencia, este articulo establece que sera competente el juez al
que corresponda seguln el sorteo de acuerdo a la materia a la que pertenezca la demanda
principal, como ya se hizo mencion este mismo precepto recoge el inciso final del articulo
120, por lo que una demanda sobre el asunto de fondo tendra que ser planteada
directamente a él. Sobre la inasistencia de las partes a la practica de la diligencia, el
articulo manda que el efecto sera el mismo de la falta de comparecencia a la audiencia,
esto es, el abandono de la causa. Si no concurre el requerido, el efecto que se generara
para esta parte sera la pérdida de la oportunidad de hacer valer sus derechos. En este
sentido, el Cddigo Organico General de Procesos presenta un vacio al no establecer la
sancion concreta para el requerido por su falta de comparecencia a las diferentes
diligencias que recoge la ley, sin embargo, esta cuestion se abordard en un analisis

posterior.

El Cddigo Organico General de Procesos enumera en su articulo 122 las
diligencias preparatorias, sin embargo, se debe advertir que la normativa incurre en dejar
a discrecionalidad del juez al establecer “ademas de otras de la misma naturaleza, podran
solicitarse como diligencias preparatorias (...)” le concede al juez la facultad de poder
admitir a tramite diligencias no previstas en la normativa, basandose en su propia
valoracion, esto plantea la pregunta de por qué el Codigo Organico General de Procesos,
siendo un cuerpo legal que es parte del Derecho Publico, no establece un limite claro para
la aplicacion de esta disposicion y facultad que le otorga al juzgador. La falta de un
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procedimiento especifico para valorar diligencias distintas a las establecidas podria poner
en riesgo la seguridad juridica, puesto que la normativa permite la discrecionalidad del

juzgador sin establecer directrices o regular un limite para esta regulacion.

3.2. Andlisis de la falta de efectos en la regulacién del Cédigo Orgénico

General de Procesos

Es fundamental dejar un precedente de las deficiencias y errores que se encuentran
recogidos en el Cadigo Organico General de Procesos en cuanto a la regulacion de las
diligencias preparatorias, ya que seran de gran utilidad dentro del andlisis comparativo
posterior entre las diferentes normas. Registrar estos fallos ayudara a identificar la
involucion que se ha generado con la entrada en vigencia del codigo actual, ademas de
identificar preceptos que debian ser recogidos, y, sin embargo, han sido omitidos.

Para efectos de estudio, las diligencias preparatorias seran analizadas en el orden

que la normativa establece:

1. La exhibicidon de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se
practicara secuestro o embargo; la del testamento, cuando la o el peticionario se
considere la o el heredero, legataria o legatario o albacea; la de los libros de comercio
cuando corresponda y demas documentos pertenecientes al comerciante individual, la
sociedad, comunidad o asociacion; exhibicion de los documentos necesarios para la
rendicion de cuentas por quien se halle legalmente obligado a rendirlas; y en general, la

exhibicion de documentos en los casos previstos en este Codigo.

2. La exhibicion de los titulos u otros instrumentos referentes a la cosa vendida,

por parte de su enajenante en caso de eviccion o pretensiones similares.

Sobre la exhibicion, el Codigo Organico General de Procesos en su numeral 1y 2
recoge un listado de los documentos y bienes muebles susceptibles de ser exhibidos, sin
embargo, la normativa incurre en una serie de imprecisiones a traves de su formulacion.
Por una parte, se refiere a la exhibicion de la cosa mueble que se pretende reivindicar o
sobre la que se practicara secuestro o embargo, este precepto seria incoherente pues
cuando se reivindica una cosa mueble es el unico caso dentro de un juicio principal donde
puede solicitarse el secuestro, por lo que seria ilégico solicitar la exhibicién cuando se

puede solicitar directamente el secuestro; también, al establecer que se exhibira el bien
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sobre el cual se podréa solicitar secuestro o embargo, se pone en advertencia al requerido
que efectivamente se podra embargar. Tomado de los apuntes de la materia Derecho
Procesal Il del Doctor Olmedo Piedra Andrade (2022).

La ley incurre en un error al establecer como diligencia preparatoria a la
exhibicion del testamento, puesto que este es un documento que permanece inaccesible a
terceros mientras la persona esta viva, sin embargo, una vez que fallece, el testamento se
convierte en un documento publico. Esto nos plantea la interrogante de por qué solicitar
esta diligencia cuando el notario podria simplemente proporcionar copias del testamento
una vez que el causante haya fallecido, obviando la necesidad de exponer un documento
publico. En suma, el numeral 1y 2 de este articulo tan solo crea una serie de situaciones
poco razonables, cuando lo mas sensato habria sido que la normativa estableciera una
regla general para cuando procede la exhibicion, y que definiera de manera general los
documentos y bienes muebles que pueden ser objeto de esta diligencia. Esto habria
evitado la incoherencia de la normativa, la aparicion de controversias y que la solicitud

de esta diligencia sea absurda.

Segun lo que el Cédigo Organico General de Procesos establece, cuando se admite
a tramite la solicitud de una diligencia preparatoria, el juez procedera a fijar un dia y hora
para llevar a cabo la practica de la misma; si en mencionada fecha el interesado no se
presenta, la normativa es clara, se aplicaran las regulaciones generales al abandono. Por
otra parte, la norma presenta un gran vacio en cuanto a la falta de comparecencia de la
parte requerida, puesto que no establece ninguna consecuencia legal, podria decirse que
la consecuencia seria la presuncién de mala fe, lo cual resulta poco comun. Esta falta de
efectos podria llevar a que la regulacién de esta diligencia la convierta en una practica sin

sentido, y potencialmente indtil.

Es relevante hacer mencion que, Hunter Ampuero (2016) hace énfasis en la
negativa de la exhibicion de documentos dentro del Proceso Civil Chileno, recalcando
que uno de los mayores errores en los que incurre la normativa procesal de este pais en
razén de las sanciones en caso de que la contraparte se niegue sin justificacion a la
exhibicion de un documento. Si bien se prevén multas, en el caso de monetarias, sera un
valor que no supera dos sueldos basicos o, el arresto por un periodo de hasta dos meses,
sin embargo, estas sanciones no tienen en consideracion el hecho de que seguramente con

la exhibicidn el actor pretendia establecer prueba mediante el documento que el requerido
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se negd a exhibir, lo que obstaculiza el proceso de manera significa e incluso provocaria
la posibilidad de no obtener un resultado favorable para el actor dentro del juicio, a pesar
de que la normativa Chilena regula sanciones no se enfocan en exigir al requerido que se

exhiba lo solicitado.

En la normativa procesal Chilena, es destacable que, a pesar de la existencia de
sanciones por incumplimiento, no se regula una consecuencia procesal efectiva, lo que
pone de manifiesto la frustracion potencial que puede surgir a raiz de la negativa a exhibir
documentos, pues se consideraria como un obstaculo para el flujo normal del proceso.
Por otro lado, en Ecuador la negativa a la exhibicion, no solo de documentos sino de
bienes muebles, conlleva la aplicacion del efecto que establece la normativa, que implica
la pérdida de la oportunidad de hacer valer sus derechos, sin embargo, esta consecuencia
no llegaria a constituir una consecuencia seria y precisa, incluso cuando la informacion
contenida en los documentos o la exhibicién de cosa mueble sea fundamental para el

desarrollo del proceso.

3. Reconocimiento de documentos privados. La realizacion de esta diligencia
preparatoria es esencial, debido a que es necesario diferenciar entre documentos publicos
y privados. En el caso de los documentos publicos, por su naturaleza, se presume que son
auténticos, a menos que se demuestre lo contrario y dan fe de las declaraciones que
contienen. Por otra parte, cuando se trata de documentos privados, es necesario distinguir
entre aquellos documentos que son auténticos y los que no lo son. Un documento privado
se considera auténtico cuando existe la certeza acerca de la persona que lo elaboré o de a
quien se atribuye, y su autenticidad se establecerd una vez que sea reconocido. Esta
distincion es fundamental para evaluar el valor probatorio de cada documento, es decir,

su credibilidad y fuerza vinculante (Azula Camacho, 2015).

El proposito de esta diligencia es otorgar a un documento privado la misma
validez y mérito de prueba que se le atribuye a un documento publico, convirtiéndolo en
un titulo ejecutivo si cumple con los requisitos legales, es importante destacar que, en este
contexto, el reconocimiento se relaciona principalmente con la autenticidad de la firma
de la persona que lo ha suscrito. Es relevante sefialar que, junto con esto, el articulo 120
de la norma establece dos requisitos adicionales que deben cumplir todas las solicitudes

de diligencias preparatorias para que sea admitida a tramite. Esto implica que, si no se
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cumple con uno de estos dos requisitos, el reconocimiento de documentos no podra

considerarse como un acto preparatorio.

El Cdédigo Organico General de Procesos resalta en su articulo 217 que, si una
persona presenta un documento privado en original, tiene el derecho de solicitar el
reconocimiento de firma y rdbrica de la persona que Se presume como autor O
representante legal de la entidad juridica a la que se le atribuye la autoria. Posterior a esto,
establece que en la fecha establecida por el juez para este reconocimiento se recibira la
declaracion del autor, previo juramento. En el caso de que un documento haya sido
firmado a solicitud de una persona que no tenia conocimiento o capacidad para firmar,
tendra que reconocer si el documento se elabord por su solicitud, ademas si la persona
que firmd lo hizo por su peticion y si el contenido del documento es veraz. En otras
situaciones, sera suficiente con que la persona que comparece declare si la firma que se

le atribuye es 0 no de su autoria.

Nuevamente dentro de esta diligencia este cuerpo legal incurre en el error de no
establecer un efecto para el caso de que el requerido no comparezca al reconocimiento,
no hay posibilidad de coercidn para que el requerido comparezca, lo que causaria que esta
disposicion se quede como letra muerta, su solicitud en caso de que el requerido no
comparezca seria indtil, convirtiéndola en una diligencia intrascendente y sin sentido.
Tomado de los apuntes de la materia Derecho Procesal 1l del Doctor Olmedo Piedra
Andrade (2022).

Sobre el reconocimiento de documentos como diligencia preparatoria, Lino
Palacio (1998) comenta que, si bien es una diligencia que se realiza fuera de un proceso
legal en si, su existencia y, por lo tanto, el reconocimiento sera utilizada dentro de un
proceso, por lo que constituye realmente un objeto de prueba. Es decir que, si el
reconocimiento beneficia de tal manera al actor, lo mas probable sera que sea utilizado
como prueba dentro de un futuro proceso, en el cual desempefiara un papel significativo
(p. 556-557).

Cabe preguntarse, si en la teoria, esta diligencia preparatoria, tendra un papel tan
importante dentro de un proceso, en el que la informacion del documento a ser reconocido
sera de vital importancia, ¢no deberia la ley asegurar el cumplimiento de la diligencia por
parte del requerido en la practica? Es claro que la efectividad de llevar a cabo esta la

practica de esta diligencia preparatoria esta supeditada a que no existen efectos que se
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encuentren debidamente recogidos en la norma, debido a que, si no se garantiza su
cumplimiento a través de disposiciones legales, en la préctica carecera completamente de
utilidad.

4. El nombramiento de tutor o curador para los incapaces que carezcan de
guardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la persona ausente y del deudor
que se oculta. La prescripcion de esta diligencia preparatoria no presenta mayor
controversia. La ley establece esta diligencia preparatoria con la finalidad de proteger los
derechos y obligaciones de las personas que se considera carecen de capacidad para
participar en un procedimiento judicial, lo que podria considerarse una desventaja dentro
de un proceso en caso de carecer de representante legal. Por este motivo, la ley contempla

la posibilidad de que sean debidamente representadas dentro del futuro proceso.

Sobre esta diligencia preparatoria encontramos su regulacion también en el
Cadigo Civil, en el articulo 372, que nos brinda un concepto de curador estableciendo
que estos seran los que se dan a los bienes del ausente, herencia yacente y a los derechos
que pueda tener el que esta por nacer. Similar a la regulacién de la diligencia preparatoria
en el cuerpo legal procesal, solo que en este se regula el curador para los bienes del deudor

que se oculta.

Es importante sefialar que, en el caso de la herencia yacente, segun lo establece el
articulo 34 del Codigo Organico General de Procesos, en cuanto a la representacion del
causante menciona gue la demanda no se podra proponer en contra de los herederos sino
hasta luego de haber aceptado la herencia; en caso de que no la hayan aceptado, el
acreedor de la herencia podré solicitar se declare yacente la herencia y se nombre un
curador, quien serda el representante de esta y contra quien se podra proponer la demanda

hasta que el heredero acepte o no la herencia (Corte Nacional de Justicia, 2020).

Se prevé la diligencia preparatoria de nombramiento de curador en el caso de la
persona ausente, segun lo que establece el articulo 494 del Cédigo Civil, deberan reunirse
requisitos para que se nombre curador en estos casos, en primer lugar, cuando se
desconozca la ubicacion de la persona o que haya cesado el contacto con sus allegados, y
por su parte que esta falta de comunicacion pueda ocasionar dafios al ausente o a terceros;
y en segundo lugar, que si no se ha nombrado un procurador o que en su defecto, solo se
haya constituido para situaciones o negocios especificos. Para especificar, es necesario

destacar el articulo 495 que da a entender que se entiende como ausente al deudor que se
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esconde, por lo tanto, esta regulacion serd aplicada para aquel, asi como que los
acreedores del ausente tendran derecho para pedir que se nombre curador a los bienes, a
fin de que se dé contestacion a las demandas que han sido propuestas en su contra. Aunque
la regulacién no establece un efecto para la falta de comparecencia de las partes, se
entenderia que en lo que respecta a la parte actora se seguiran las mismas reglas que rigen

para el abandono.

5. La apertura de cajas o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema
financiero. Esta diligencia no se encontraba prevista en el Codigo de Procedimiento Civil,
aunque en ciertos casos reviste de importancia, como es en el caso de quienes pretender
hacer la posesion efectiva de los bienes de la sucesidn, puesto que sera necesario
establecer la existencia de bienes materia del futuro litigio, asi como para determinar la
cuantia de este.

Segln Lucero (2019) es una manera efectiva y célere de acceder a las cajas y
casilleros de seguridad que poseen ciertas personas para guardar bienes de gran valor,
como joyeria. El objetivo principal es el de determinar el contenido de estos espacios para
tomar las decisiones judiciales necesarias en un futuro proceso. A esta diligencia
concurrird personalmente el juez junto al secretario hasta la institucion financiera que
corresponda; sera el secretario el responsable de certificar que la diligencia se realice de
manera adecuada y también se requerira la presencia del representante de la institucion

financiera para cumplir con los requisitos legales pertinentes.

Sobre esta diligencia existe normativa expresa, la Codificacion de las Normas de
la Superintendencia de Bancos, libro uno, capitulo V11 en su disposicion general segunda
establece que, cuando la institucion financiera sepa sobre el fallecimiento del arrendatario
de un casillero o caja de seguridad, no podra autorizar a ninguna persona a acceder a lo
que se encuentre en el interior de estas, a menos que exista una orden judicial expresa. Se
puede deducir que esta diligencia, aunque no tiene efectos expresamente reconocidos en
la normativa, la institucion financiera no podria negarse a la practica de la diligencia,
segun lo que prescribe la disposicion segunda de esta Codificacion. Sin embargo, se
entenderia nuevamente que la falta de comparecencia de la parte actora resultaria en el

abandono.

6. La inspeccién preparatoria si la cosa puede alterarse o perderse. La regulacion

de esta diligencia tal y como se encuentra recogida en el Codigo Organico General de
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Procesos se relaciona directamente con el numeral 2 del articulo 120, que establece como
requisito para la procedencia de solicitud de diligencias preparatorias, que constituya
como prueba urgente cuando esta pudiera perderse. Por esta razon, es imprescindible que
cuando se solicite esta practica se justifique que el bien del que se pretende solicitar la
medida pueda experimentar cambios que alteren su naturaleza o correr el riesgo de
perderse, lo que determine la necesidad de llevar a cabo la practica del medio probatorio

de forma inmediata como un acto preparatorio.

Esta situacion desnaturaliza la medida, ya que, uno de los objetivos de la
diligencia preparatoria es la constitucion de la prueba y verificar determinadas
circunstancias o hechos relevantes que puedan ser determinantes para la presentacion de
una demanda. Por lo tanto, esta forma de regular a la diligencia preparatoria de la
inspeccion judicial simplemente fuerza al interesado a presentar la demanda de inmediato
y aventurarse dentro del juicio para determinar circunstancias fundamentales que
deberian fundamentar la pretension dentro del proceso judicial. Tomado de los apuntes

de la materia Derecho Procesal Il del Doctor Olmedo Piedra Andrade (2022).

El articulo 228 del Cddigo Organico General de Procesos establece que la
inspeccion judicial se practicard cuando el juzgador considere conveniente para la
verificacion o esclarecimiento del hecho o materia del proceso y podra, de oficio o de
parte, llevar a cabo una inspeccién de lugares, cosas 0 documentos, este articulo resalta
la practica de la diligencia en estas tres circunstancias, sin embargo, el articulo no hace
referencia a la inspeccién judicial sobre personas, cuando esta podria hacerse en el caso
de las personas cuando sea necesario. Y por su parte, el articulo 229 establece sobre el
objetivo de la inspeccion que se podra solicitar con la demanda, contestacion a la
demanda, reconvencion o contestacion a la reconvencion, es importante resaltar que
dentro del articulo no se recoge a la inspeccién judicial como diligencia preparatoria. Este
articulo reitera que el juzgador llevara a cabo esta diligencia sobre lugares, cosas o
documentos, no hace referencia a las personas; sin embargo, la regulacion cambia en el
articulo 230 cuando hace mencidn a la préactica de la diligencia determinando que el juez
procedera a examinar directa'y personalmente a las personas, lugares, cosas o documentos

objetos de la inspeccion. ...

En cuanto a la forma de practicar la diligencia preparatoria, el Codigo Organico
General de Procesos establece una serie de irregularidades. Este se llevara a cabo de tal
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manera que, una vez que se encuentre instalada la diligencia, concedera la palabra al
solicitante y luego realizara las observaciones que considere pertinentes en cuanto al caso,
y posterior a esto concederd la palabra a la contraparte. Esto generaria una conflicto entre
la practica de lo establecido en la norma y los principios de igualdad y contradiccién
puesto que si nos atenemos a la literalidad de la norma, el solicitante tendria la
oportunidad de especificar los aspectos relevantes que desea que el juzgado observe, la
norma no permitiria la oportunidad a la contraparte de direccionar la inspeccion con las
apreciaciones gque considere necesarias; y posterior a las observaciones que realice el juez,
es cuando la contraparte contard con la posibilidad de hacer las puntualizaciones que
considere necesarias para el caso. En la practica de esta diligencia, lo adecuado seria que
ambas partes puedan exponer los comentarios que consideren pertinentes previo a las
observaciones que realice el juzgador, para direccionar estas observaciones y, asimismo,
las partes deberian tener la misma oportunidad de puntualizar y aclarar ciertos aspectos
que consideren pertinentes una vez que se haya llevado a cabo la inspeccion por parte del
juzgador. Tomado de los apuntes de la materia Derecho Procesal 1l del Doctor Olmedo
Piedra (2022).

Surge una ambigliedad en la legislacion en lo que respecta a los efectos de la falta
de comparecencia del requerido. La ley Unicamente menciona que las partes involucradas
que tengan que intervenir estdn obligados a brindar la colaboracion necesaria para la
efectiva realizacion de la inspeccion, sin embargo, en caso de que se nieguen a hacerlo,
el juez tendra la facultad de recurrir a la fuerza publica para hacer valer su decision. Esto
genera un vacio en cuanto a la aplicacion de esta disposicion y la efectividad de la
diligencia en caso de que el requerido se encuentre oculto o simplemente no acate la
decision del juez de practicar la diligencia, ademéas es insuficiente que la normativa

proporcione una sola medida concreta en caso de falta de colaboracion.

En consecuencia, es importante tener en cuenta que esta diligencia preparatoria
recoge en si el principio de inmediacion, que es regulado a través de la normativa procesal
ecuatoriana en diferentes pasajes. EI mas importante, se encuentra en el articulo 4 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 75 establece que todas las
personas tendran acceso gratuito a la justicia y tutela judicial efectiva, imparcial y
expedita, bajo la observancia de los principios de inmediacion y celeridad, mas que
simplemente regular la participacion de las partes dentro del proceso, establece que sera

el juez el que se encontrard en un contacto directo con las partes, las pruebas y en este
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caso, con la diligencia de inspeccién judicial, puesto que sera €l quien llevé a cabo la

préactica de esta de manera directa.

Asimismo, el articulo 19 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, inciso
tercero, regula el principio de inmediacion estableciendo que los procesos seran
sustanciados con la intervencion directa del juez que conozca la causa; de igual manera
el Cddigo Organico General de Procesos en el articulo 6 manda que los procesos seran
celebrados por el juzgador conjuntamente con las partes procesales. Esta diligencia
preparatoria enfatiza la relevancia del principio de inmediacion, el cual se encuentra
regulado como un pilar esencial dentro de la normativa ecuatoriana. Este principio otorga
al juez la capacidad de interactuar de manera directa y personal con la prueba que se
producira dentro del futuro proceso, permitiéndole crear una conviccion sélida sobre los
hechos de manera certera. No obstante, este asunto da lugar a un debate, ya que la
regulacion al respecto es ambigua y carece de claridad en cuanto a los efectos legales que
producira en caso de negativa por parte del requerido. Esta falta podria poner en
cuestionamiento la efectividad de la normativa procesal en este ambito, esto seria
especialmente critico puesto que se trata de un derecho fundamental que se encuentra

consagrado en la Constitucion ecuatoriana.

7. La recepcion de declaraciones testimoniales, en especial, las urgentes de las
personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente que
puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del pais en forma permanente
0 por un largo periodo de tiempo. Esta diligencia, es un tanto diferente a la que se
encontraba recogida anteriormente puesto que ya no existe la confesion judicial sino
declaracion urgente. Esta podria relacionarse con el articulo 181 del Codigo Organico
General de Procesos que determina que el juez podra admitir como prueba a la
declaracién anticipada sobre todo de aquellas personas que se encuentran gravemente
enfermas, fisicamente incapacitadas, las personas que planean salir del pais
indefinidamente y de cualquier individuo que demuestre su incapacidad para comparecer
en la audiencia de juicio o audiencia unica, dependiendo del caso; este precepto y la
diligencia preparatoria de la declaracion urgente son una excepcion, puesto que la
declaracion de parte como prueba debera ser practicada dentro de la audiencia de juicio.

Se debe tomar en cuenta que, dentro de la practica de esta diligencia, es de gran
importancia asegurar que se respete el derecho de la contraparte a contrainterrogar a los
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testigos, observando el principio de contradiccion y derecho a la defensa, por esto es
necesario que para la practica de esta diligencia se cite a la contraparte, la cual va a hacer
valer esa declaracion y que la misma se practique en la audiencia a la que puede
comparecer la contraparte para poder realizar el debido contrainterrogatorio. Es esencial
que se establezca de manera clara el objeto de la declaracion anticipada y la pertinencia

en relacion al asunto que sera materia del proceso principal.

Dentro de este parametro, se concuerda con el planteamiento de Acosta (2022),
se centra en la ausencia de una regulacion claray precisa sobre el plazo para llevar a cabo
la diligencia preparatoria relacionada con la recepcion de declaraciones urgentes. Esta
falta de regulacion tiene un impacto directo en el principio de progresividad, que busca
la adaptacion constante de las normas para garantizar los derechos de los ciudadanos sin
que estos se vean afectados retroactivamente. Ademas, ha observado que, en la practica,
los jueces suelen establecer plazos excesivamente largos para la realizacion de estas
diligencias, lo cual vulnera el principio de celeridad procesal ya que no se asegura

prontitud en la administracion de justicia.

Como se menciond anteriormente, esta situacion, ademas de la mencionada,
genera una falta de claridad normativa vulnera, ademas de los principios mencionados, la
seguridad juridica. A pesar de la existencia de normativa que regula las diligencias
preparatorias, incluyendo procedimiento y requisitos para su admision a tramite, se
observa una notable ausencia de regulacion en cuanto a los efectos que deberia generar
cada una de las diligencias preparatorias. De manera particular, la falta de comparecencia
del requerido carece de una regulacion clara; por otra parte, la normativa si establece
efectos en cuanto a la falta de comparecencia del requerido, sin embargo, es bastante
ambigua puesto que se limita a mencionar que para esta situacién se aplicaran las
disposiciones relativas al abandono de la causa, que se encuentra recogidas en el articulo
87 del Codigo Organico General de Procesos, sin embargo, este articulo Unicamente
regula la falta de comparecencia a audiencias y no es claro ni profundiza en la situacion
que respecta al requerido. ElI numeral 1 de esta norma establece que la falta de
comparecencia de la parte actora o solicitante se considerard como abandono y se
ordenara el archivo de la causa; empero en el numeral 2 en relacion al demandado o
requerido, solamente menciona que se continuara con la audiencia aplicando la sancion

pertinente y perdera la oportunidad de hacer valer sus derechos. No obstante, la normativa
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no es clara en especificar cual sera la sancion o el efecto concreto, no se impone una multa

monetaria ni se establece un efecto claro para esta situacion.

Este vacio que genera la normativa en cuanto a la regulacion de efectos claros y
especificos conlleva una vulneracién del principio de seguridad juridica. Es esencial
destacar que se recoge en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica que este
derecho a la seguridad juridica se basa en el respeto y concordancia con la Constitucion
y en la existencia de normas previas, claras y publicas. Bajo este contexto, la regulacién
actual de las diligencias preparatorias presenta una deficiencia clara y notable, generando

vacios en cuanto a efectos y alcances de cada una de las diligencias preparatorias.

44



Capitulo 1V: Analisis comparativo: Regulacion de las
Diligencias Preparatorias en el Caodigo de Procedimiento Civil
y Codigo Organico General de Procesos

4.1. Perspectiva actual de la aplicacién practica de las Diligencias
Preparatorias de acuerdo con los Criterios no Vinculantes de la Corte

Nacional de Justicia

Después de haber establecido como precedente el estudio de cada una de las
regulaciones de las Diligencias Preparatorias, tanto la del Cédigo de Procedimiento Civil
que se encuentra actualmente derogada, como la del Cdédigo Orgéanico General de
Procesos hoy vigente, es necesario hacer un andlisis minucioso de cada una de las
diligencias recogidas en la actualidad en comparacion a las contempladas en la normativa
derogada, para demostrar la involucion que se ha generado en esta figura juridica desde

la entrada en vigencia del Cédigo Orgéanico General de Procesos en el afio 2016.

Tras haber realizado un analisis de la normativa que regula las Diligencias
Preparatorias, conviene destacar criterios no vinculantes de la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador sobre consultas que se encuentran directamente relacionados con la practica
de las diligencias preparatorias en la actualidad, con el objetivo de comprender cémo se

encuentran tramitando en la practica en la actualidad.

En la primera consulta, numero 1244-P-CNJ-2018, del 26 de octubre del 2018, se
aborda el tema de los requisitos que debe cumplir la solicitud de Diligencias Preparatorias
debido a que generalmente se envian a completar la demanda cuando falta uno de los
requisitos que se establecen en el articulo 142 del Codigo Organico de Procesos, sin
embargo, en un proceso diferente, la Corte Provincial de Justicia de Pichincha resolvid
que no cabe solicitar que se complete una demanda por no haber cumplido con el articulo
mencionado sino Unicamente con lo establecido en el articulo 121 del mismo cuerpo legal
que establece que la solicitud debera indicar nombres, apellidos y direccion del requerido,
asi como objetivo de la diligencia; por lo tanto, seria inconsecuente no aceptar a tramite
la solicitud o el archivo de la misma. Se solicita un pronunciamiento de la Corte Nacional
que establezca su posicion sobre si el articulo 142 del Cddigo Orgénico General de
Procesos aplica o no a la solicitud de diligencias preparatorias o si para esta solo se

deberan aplicar los articulos 120 y 121.
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En este sentido, la posicion de la Corte Nacional se basa en el analisis de los
articulos 120 y 121 del cuerpo legal mencionado previamente; estableciendo que, las
diligencias preparatorias son actos pre procesales que solicita una persona interesada en
proponer una demanda que tiene la necesidad de preparar ciertos acontecimientos para
hacerlo. En estos casos, la Corte Nacional concluye que, para este tipo de solicitudes,
Unicamente procedera lo establecido en los articulos 120 y 121 puesto que no es
procedente que, se exija rigurosamente el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 142, sino los requisitos del articulo 121 que, en un sentido amplio, se estarian
refiriendo a los requisitos generales e indispensables para cualquier tramite de caracter
judicial, estos constituyen principalmente generales de ley de la persona solicitante y la
finalidad de la préctica de la diligencia que tendréa que estar dentro de lo establecido en el
articulo 120; asi como los datos para citacion de la persona requerida que es informacién

indispensable en la solicitud.

Por otra parte, la consulta namero 00604-P-CNJ-2018, del 24 de abril del 2018,
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha fundamentdndose en el articulo 121 del
Caodigo Organico General de Procesos, cuestiona la pertinencia de una audiencia para las
diligencias preparatorias, puesto que, segun lo que se establece en el articulo 168 numeral
8 del Codigo mencionado, el proceso ecuatoriano se basa en un sistema oral, lo que lleva
a cuestionarse sobre la necesidad de una audiencia, y de ser el caso, cual seria el momento
procesal oportuno para que se convoque a la misma. De esta manera, la respuesta de la
Corte Nacional de Justicia se fundamenta en el articulo 69 del Cédigo Organico General
de Procesos que dispone que las audiencias se llevaran a cabo en razon de los casos
previstos en el Codigo, en el caso de no ser posible el desarrollo de una audiencia debera
existir la debida constancia procesal.; por lo que, no cabra el desarrollo de una audiencia
en aquellos casos no previstos en el Cadigo.

De esta manera, la Corte Nacional ha considerado pertinente hacer énfasis en que
cada diligencia preparatoria cuenta con su propio tramite segun las diferentes naturalezas
que cada una tiene, por ejemplo, no sera igual el desarrollo de las diligencia preparatoria
de inspeccidn que el de la exhibicion; en el caso de la inspeccion seria ilégico que se
desarrolle dentro de una audiencia debido a que esta diligencia conlleva la observacion el
juez directamente para la revision de un hecho controvertido, mientras que la exhibicion
tendra por objeto la presentacion del documento o cosa mueble materia de la controversia;

por consiguiente, el desarrollo de una diligencia preparatoria sera diferente que el de otra
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y deberan ser llevados a cabo de acuerdo a su naturaleza, de esta manera, como conclusién
de la consulta realizada, se establece que se desarrollaran de acuerdo a la naturaleza de
cada una de las diligencias preparatorias que se encuentran recogidas por la ley, no
necesariamente dentro de una audiencia en estricto sentido. Si bien en el inciso final del
articulo 123 establece que la falta de comparecencia tendra los mismos efectos que en el

caso de las audiencias, cada una tendré su procedimiento diferenciado.

En la siguiente consulta a revisar, nimero 1009-PCNJ-2018, del 31 de julio del
2018; se cuestiona sobre la posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo de manera
que termine el proceso, puesto que el mismo juez que conoce de la diligencia preparatoria
deberd conocer el proceso principal; basando la consulta en los articulos 19 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, 17 del Codigo Organico de la Funcion Judicial
y 2 del Cadigo Organico General de Procesos se cuestiona la posibilidad de aplicar esta

normativa para llegar a una conciliacion.

Al respecto, la Corte Nacional de Justicia, dentro del andlisis que realiza para
Ilegar a una contestacion establece que, si después de presentada la solicitud y aceptada
a tramite, efectivamente las partes involucradas tienen la posibilidad de llegar a un
acuerdo conciliatorio al momento de llevar a cabo la diligencia preparatoria aunque no se
trate de un juicio en estricto sentido sino de un acto pre procesal de preparacién de un
eventual juicio; sin embargo, es viable que las partes concilien en el caso de que exista
un posible conflicto judicial futuroy de ser el caso, el juez tendra la capacidad de aprobar

el acuerdo conciliatorio mediante auto interlocutorio durante la practica de la diligencia.

Sobre la aclaracion que hace el Cédigo Organico General de Procesos en el
articulo 122 que establece “ademas de otras de la misma naturaleza” el presidente de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha plantea la consulta nimero 0510-AJ-CNJ-2020
el 30 de julio del 2020 sobre si la declaracion de parte para el reconocimiento de una
deuda podria ser planteada como una diligencia preparatoria, estableciendo que en el
numeral 1 del articulo 347 del Cddigo Organico General de Procesos se considera como
titulo ejecutivo la declaracion de parte hecha con juramento ante juzgador competente;
empero, la normativa que regula las diligencias preparatorias no recoge a esta declaracion
de parte como una diligencia preparatoria sino Unicamente a la recepcién de declaraciones

urgentes.
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Sobre esta consulta la Corte Nacional es clara y concisa en su contestacion al
sefialar que si bien el Cédigo Organico General de Procesos realiza una enumeracion de
las diligencias preparatorias que pueden solicitarse esta no es taxativa, al contrario, se
trataria de ejemplos ilustrativos y por esta razén el Codigo establece que podran
solicitarse diligencias de la misma naturaleza; esto quiere decir que se podran solicitar
diferentes diligencias preparatorias siempre y cuando estas sean pertinentes y cumplan
con la caracteristica de ser preparatorias. Y en el caso especifico de consulta sobre la
declaracion de parte para el reconocimiento de deuda, se encontraria dentro de las
categoria de diligencia preparatoria por lo que se encontraria dentro de aquellas que

pueden solicitarse.

No obstante lo anterior, tal como se hizo referencia en capitulos anteriores,
conviene destacar que si la Corte Nacional ha emitido un criterio para una diligencia
preparatoria en especifico, la discrecionalidad que le otorga el Cédigo Organico General
de Procesos al juez con la expresién que se encuentra en el articulo 122 sobre la
posibilidad de solicitar diligencias de la misma naturaleza es amplia, ambigua y da paso
a la arbitrariedad de los jueces y a sus interpretaciones variadas, de tal manera que
existirian tantas diligencias preparatorias como jueces en el Ecuador, puesto que
dependera de la percepcion y criterio de cada juez respecto a la naturaleza de la diligencia
solicitada para que sea admitida a tramite, siendo un problema notorio en la regulacién
de las Diligencias Preparatorias en el Codigo Organico General de Procesos que no se
encontraba en el Codigo de Procedimiento Civil en virtud de que la normativa era clara'y

precisa en las diligencias que podian solicitarse.

Para finalizar, la consulta nimero 1165-P-CNJ-2021 del 29 de diciembre de 2021
interroga sobre la opcion de oficiar a las instituciones publicas con la finalidad de obtener
informacion del demandado puesto que no se encuentra contemplada dentro de las
opciones enumeradas en el articulo 122 del Cdodigo Organico General de Procesos. Para
la contestacidn, la Corte Nacional de Justicia se remite al articulo 56 y 120 ibidem y
establece que la normativa no menciona como se realizara la localizacion y ubicacion del
domicilio del demandado dentro de una demanda, Unicamente hace referencia a que
cuando no se le pueda ubicar personal y directamente a la parte demandada en su
domicilio, residencia o lugar de trabajo, debera realizarse la citacion por la prensa,
después de haber declarado bajo juramento que es imposible determinar la individualidad

del demandado después de haber realizado las diligencias suficientes para hacerlo,
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concluyendo que no se podra solicitar Diligencias Preparatorias que faciliten la
localizacion del requerido, sino se debera realizar dentro de un proceso iniciado conforme

a las reglas de citacion establecidas en el Codigo Orgénico General de Procesos.

4.2. Analisis comparativo de la normativa sobre las Diligencias
Preparatorias en el Cédigo Organico General de Procesos y el Cddigo

de Procedimiento Civil

Posterior a la revision pormenorizada de la figura de las Diligencias Preparatorias
en cada uno de los cuerpos normativos, es fundamentalmente necesario llevar a cabo una
comparacion en paralelo, deje entrever de manera precisa como la normativa a
“avanzado”, no obstante, como se pudo analizar, también presenta varios errores, al
mismo tiempo es imprescindible identificar los aciertos que presentaba la normativa

derogada.

En primer lugar, sobre el procedimiento de las diligencias preparatorias, tanto la
presentacion de la solicitud como la manera en la que se llevaban a cabo, es preciso
mencionar que, el Codigo Organico General de Procesos cuenta con una regulacion
extensa en términos generales, los articulos 120, 121 y 123 regulan a esta figura en
aplicacion, presentacion y calificacion de la diligencia y el procedimiento que se llevara
a cabo. No es necesario hacer referencia nuevamente a los articulos puesto que fueron ya
citados. Sobre este criterio, el Codigo Organico General de Procesos y el Cddigo de
Procedimiento Civil presentan un error semejante al establecer que todo juicio principia
por demanda, pero podran antecederle la practica de diligencias preparatorias, esta es una
disposicion desatinada y si bien en la actualidad el Cédigo Orgéanico General de Procesos

contiene disposiciones mas amplias en este aspecto, se ha mantenido este error.

Por su parte, la normativa actual presenta una regulacion sobre la aplicacion de
las Diligencias Preparatorias, haciendo referencia a las finalidades que obligatoriamente
debe cumplir la solicitud de practica de estas, estableciendo que en un futuro proceso el
juzgador que conocio esta causa podra conocer la causa principal. En un segundo aspecto,
regula la manera en la que deberan ser presentadas estas solicitudes, estableciendo de
manera clara la finalidad de la practica solicitada, determinando que en caso de que se

admita a tramite la solicitud se citara a la persona requerida y se fijara un dia y hora para
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que se lleve a cabo y también concreta las alternativas con las que cuenta el requerido.
Sobre el procedimiento, la ley es sumamente concreta al determinar que la competencia
del juzgador radica por sorteo en razén a la materia del proceso y este sera el competente
para conocer la causa principal. Sobre la falta de comparecencia, tan solo se refiere a que

los efectos seran los mismos que en el caso de la falta de comparecencia a las audiencias.

No se realizara un estudio pormenorizado de esta normativa nuevamente,
Unicamente es necesario establecer un punto de comparacion puesto que, el Codigo de
Procedimiento Civil en su tiempo no recogia normativa general de manera expresa sobre
estos aspectos que si los recoge el Codigo Organico General de Procesos en la actualidad,
aunque esta normativa presenta varios despropdsitos a lo largo de su redaccion. En la
normativa derogada, la préctica de cada una de las diligencias preparatorias se encontraba
en diferentes secciones a través de la normativa en las que se regulaba diversos aspectos
sobre cada una, como se estudié en capitulos anteriores, desde el objetivo de cada una de
ellas, los efectos que generaban al cumplimiento de la practica o aquellos que se
generaban en el caso de no cumplir con la disposicion del juzgador, de la misma manera
la forma en la que debian llevarse a cabo cada diligencia que recogia la normativa, puesto

que tenian su propia manera de tramitarse acorde a su naturaleza.

Sobre esta comparacion de la normativa que regula el procedimiento en las dos
codificaciones, cabe destacar que es evidente el cambio y las diferencias entre el Cadigo
Organico General de Procesos y el Codigo de Procedimiento Civil, aunque la normativa
actual podria haber sido regulada de forma que no genere vacios legales ni ambigliedad,
haciéndola funcional ahora. En la actualidad, a la normativa le hace falta regular el
término en el que se debera calificar la solicitud, al no encontrar esta regulacion, en la
practica generalmente se hace referencia al término que aplicaria en el caso de la

demanda, este sera de 5 dias.

Para empezar con la comparacion de las diligencias preparatorias, haremos
referencia a la exhibicion en términos generales. Esta diligencia preparatoria se encuentra
en el articulo 122 numeral 1 y 2 del Cédigo Organico General de Procesos y articulo 64
numeral 2'y 3y articulo 65 del Codigo de Procedimiento Civil. La diferencia entre ambas
normativas en razén de esta diligencia es bastante amplia, por su parte, la normativa actual
establece un listado de los documentos y bienes muebles susceptibles de ser exhibidos,

en cambio, la normativa derogada era mucho mas clara y concreta, en el caso de
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documentos la normativa determinaba la posibilidad de solicitar la exhibicion de todos
aquellos documentos privados, excepto de aquellos cuya escritura original conste en
registro publico y de los cuales se pueda obtener copias, estableciendo la excepcion en el
caso de que en estas coste una nota y en este caso se debia establecer la relacion de la
practica de la diligencia preparatoria con el futuro juicio que iba a iniciarse; mientras que
en el caso de bienes muebles, permitia la exhibicion de cualquier bien siempre y cuando
se justifique la pertinencia y relevancia. En este sentido, el Cédigo Organico General de
Procesos presenta una serie de discrepancias que se hubieran evitado si la normativa

hubiera sido clara al establecer una regla general en la cual procederia la exhibicion.

En cuanto a la procedencia y las consecuencias o efectos legales que deberian
generarse, la normativa actual es improductiva, puesto que mantiene la regla general en
cuanto a la falta de comparecencia a las audiencias en el caso de solicitante, pues en lo
que corresponde al requerido no hace mencion mas que a una presuncion de mala fe; por
su parte, en la regulacion del Cddigo de Procedimiento Civil el juez ordenaba la
exhibicion en un dia y hora y en el caso de que no se cumpla con lo ordenado, el juez
tenia la facultad de establecer una multa diaria entre 10 y 40 ddlares diarios hasta que el
requerido realice la exhibicion del documento o de la cosa y esta multa podria prolongarse
hasta un limite de 90 dias; y después tal situacion procedia a constituir precedente de mala
fe.

En este sentido, se argumenta que la normativa derogada demostraba que era mas
eficiente que la que se encuentra en vigencia, puesto que el juez podia solicitar, en caso
de considerarlo necesario, la exhibicion del bien o documento solicitado de manera
coercitiva; lo que, de una forma u otra, ejercia presion y obligaba al requerido a llevar a
cabo la exhibicidn, lo que generaba una consecuencia legal funcional y efectiva para esta

diligencia.

Sobre la diligencia preparatoria de reconocimiento de documentos privados, la
normativa actual incurre en el mismo error nuevamente, no establece una manera de hacer
efectiva la practica de la diligencia, en la que sea el juez el que aplique coercidn para que
se cumpla con la misma una vez justificada la pertinencia de la practica de la diligencia,
lo que nuevamente convertiria a la practica de esta diligencia en un sin sentido dentro de
la normativa. EI Cédigo Organico General de Procesos determina en su articulo 217 que

la parte que presente un instrumento privado original tendra la posibilidad de solicitar el
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reconocimiento de firma o rdbrica contenidas en este; no establece una consecuencia
legal, una manera de hacer valer la peticion de la parte actora, dejandola como una

diligencia inutil en la practica.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil unicamente establecia como
requisito justificar la pertinencia de la diligencia para que se lleve a cabo. De tal manera,
el juez procedia a sefialar fecha y hora para que el requerido comparezca y declare sobre
si le corresponde la firma y rdbrica contenidas en el documento. En caso de no
comparecer a la primera convocatoria, el juez convocaba una vez mas y en caso de que
el requerido nuevamente no compareciere, el juez procedia a ordenar el arresto; y si en
este caso, el requerido se mantenia en la negativa de reconocimiento el juez declaraba el

reconocimiento ficto.

Una vez mas, la normativa actual presenta un retroceso en cuanto al cumplimiento
de la diligencia preparatoria y a su efectividad, puesto que en la actualidad, al no proponer
una manera en la que el juez pueda ordenar de manera obligatoria el cumplimiento de la
diligencia en caso de considerarlo sumamente importante para un futuro litigio, la ley
presenta un vacio que deja a la diligencia como letra muerta y completamente ineficaz en
la practica; debido a que, sin importar que la diligencia cumpla con todos los requisitos
que la ley ordena y esta sea admitida a tramite, no generara un efecto para el requerido o

una consecuencia legal que la haga minimamente eficaz en la practica.

En cuanto al nombramiento de curador y a la apertura de cajas o casilleros de
seguridad en instituciones del sistema financiero son diligencias que no se encontraban
contemplados en la normativa derogada por lo que realizar una comparacion no tendria
lugar en este caso. Sin embargo, es notable que la regulacion de estas diligencias parece
adecuada en la manera en la que ha sido recogida en el Codigo Organico General de
Procesos. En cuanto a la falta de efectos, Unicamente cabe resaltar que la diligencia de
nombramiento de curador tiene como objetivo velar por los derechos de aquellas personas
incapaces dentro un futuro juicio, por lo que la falta de comparecencia del actor se
encontraria en concordancia con lo establecido en cuanto a la falta de comparecencia a
las audiencias, es decir, el abandono de la causa. En cuanto a la diligencia de apertura de
cajas o casilleros de seguridad en instituciones financieras, no existe mayor controversia,
puesto que cuenta con su propia regulacion en la Codificacion de las Normas de la

Superintendencia de Bancos que expresamente establece que la institucion financiera no
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puede negarse a la practica de esta diligencia, lo que agilizaria su tramitacion y tendria

claramente una consecuencia legal dentro de un futuro proceso.

El articulo 122 numeral 6 recoge a la inspeccion preparatoria como una de las
diligencias preparatorias que pueden solicitarse; la comparacion entre la normativa actual
y la normativa derogada nos permite observar que el Codigo de Procedimiento Civil
otorgaba a los jueces la facultad de tomar las medidas que consideren necesarias para
evitar un perjuicio para las partes o para el bien o hecho que se esta inspeccionando, para
evitar dafios o que el dafio se siga propagando, esta facultad podra ejercerse durante la
inspeccion mediante auto en el que especifiquen las medidas y la motivacion de tomar
aquellas. Actualmente, el Cddigo Organico General de Procesos no contempla esta
facultad que se consideraba relevante para evitar la pérdida o deterioro del hecho que
constituye objeto del futuro litigio, lo que constituye uno de los objetivos que tienen que
cumplir las diligencias preparatorias y se encuentra contemplado en la practica de esta

diligencia.

La manera en la que la normativa actual aborda esta diligencia preparatoria
presenta varias inconsistencias, que fueron tratadas con anterioridad. No obstante, es
importante sefialar que el Codigo de Procedimiento Civil no establecia un efecto ante la
falta de comparecencia, lo que bien podia entenderse en funcién de la naturaleza propia
de la diligencia, debido a que, la obligacion de realizar la inspeccién recae en el juez de
manera personal. Aungue esto podria entenderse como una explicacion de la falta de
efectos en la normativa derogada, en la actualidad, se entenderia que el requerido dentro
de esta diligencia preparatoria seria la persona contra la que se iniciara el proceso
principal. No obstante; esta observacion constituye una comentario personal hacia el
Cadigo de Procedimiento Civil, pese a que en la actualidad no genera efectos normativos,
es necesario que, para un analisis integral o estudio del Cadigo, se tome en consideracion
la normativa y los fallos de aquella época de la Corte Suprema.

En cuanto a la recepcion de declaraciones urgentes que se encuentran en el articulo
122 numeral 7, es necesario esclarecer que, en la actualidad, a diferencia de la regulacion
anterior, ya no existe confesion judicial sino declaracion de testigos o de parte.
Actualmente tiene que justificarse la pertinencia, objeto y necesidad de la declaracién en
relacion con el asunto que serd objeto del futuro proceso. EI Codigo de Procedimiento

Civil establecia de manera clara una consecuencia legal que convertia a la practica de esta
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diligencia en util, de esta manera, establecia que en el caso de que el confesante no acuda
a la diligencia, se le convocara por otra ocasion y en el caso de no comparecer, el juez le
tendré por confeso; ademas en caso de que comparezca y sus respuestas sean evasivas, el
juez podra nuevamente tenerle por confeso, y en el caso de que se haya convocado y el
confesante no acuda, el juez podré establecer una sancién diaria de cinco dolares, en el
caso de que considere que es necesaria la practica de esta diligencia en razén del futuro
juicio. En este sentido, el Codigo Orgéanico General de Procesos no presenta un efecto a
la falta de comparecencia ademas del recogido como regla general en el inciso segundo
del articulo 123, lo que una vez mas provocaria que, en caso de que el requerido no
comparezca, la falta de préctica esta diligencia no genere ningun efecto juridico Gtil, aun

cuando el juez considere necesaria la declaracion.

Conclusiones y recomendaciones

Las Diligencias Preparatorias han sido encontradas durante la historia del Derecho
Procesal mundial, desde el Derecho Romano se han podido evidenciar como aquellos
actos previos a la demanda, cuya finalidad variaba desde evitar juicios innecesarios o el
de identificar de manera correcta a aquel que constituiria la contraparte en un juicio
futuro, posteriormente era el caso de realizar actos previos que le permitan al actor o bien
sea practicar prueba que pueda perderse como era el caso de exigir al requerido la
exhibicion, en fin, resultaron en aquellas finalidades que se encuentran recogidas en la
actualidad en el articulo 122 del Cédigo Organico General de Procesos, lo que evidencia
el avance que ha tenido esta diligencia a lo largo del tiempo y el origen de esta figura en
el Derecho Romano.

El avance normativo del Derecho Procesal en el Ecuador ha sido amplio,
presentando cambios, que contienen aciertos y errores en sus diferentes etapas y
codificaciones; que si bien se podria decir que ha “avanzado” ain se pueden observar
como se han mantenido definiciones incorrectas y falta de precision en ciertos
procedimientos, tal es el caso de las diligencias preparatorias en el cambio de normativa
del Caodigo de Procedimiento Civil al Codigo Organico General de Procesos, en el que se
ha podido evidenciar una clara involucién, ademas de la falta de efectos y consecuencias
legales que sean utiles dentro de un proceso, cumpliendo netamente las finalidades que
se recogen expresamente en la ley, sumado a esto, la normativa no recoge una definicién

o direccionamiento de lo que implica el procedimiento, se pueden sobreentender como
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aquellos actos preparatorios de un proceso deduciendo de las finalidad que persiguen
estos actos que se encuentran contenidas en el articulo 120. Este cddigo se ha concebido
como “innovador” desde sus inicios, un compendio de todas aquellas normas procesales,
sin embargo, presenta varios errores como el de omitir definiciones, que a su vez fueron
reguladas en el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, cuando por su naturaleza
debieron haber sido recogidas en el Codigo Orgénico General de Procesos, mal
podriamos decir que ha sido una innovacion cuando se presentan varios errores, que en
normativa anterior no se encontraban, convirtiendo a aquellos codigos derogados en un
punto de partida para el analisis y comparacion actual de la normativa que se encuentra

vigente, ademas de la doctrina y jurisprudencia que se encuentran a disposicion.

Posterior a la investigacion realizada se pueden encontrar diversas conclusiones
en razon de la figura juridica materia de estudio, desde el Codigo de Enjuiciamiento en
Materia Civil se puede observar que se mantiene el error de establecer que un juicio
principia por demanda, empero podran antecederle ciertas diligencias preparatorias. Si
bien la Corte Nacional de Justicia, ha emitido un criterio sobre la manera en la que
deberan ser presentadas, es decir, no existe la necesidad de que la solicitud sea contenida
en una demanda, en la practica se lleva a cabo de una manera diferente, y ha sido evidente
que, de no ser asi, los jueces solicitan que la demanda sea completada o directamente no
son admitidas a tramite. En este sentido, es imperativo que exista normativa clara en este
sentido, de manera no existan mas disposiciones que den lugar a la discrecionalidad de
los jueces para esta valoracion, puesto que todos tendran un punto de vista diferente de
acuerdo a su sana critica; y como se menciono, al ser normativa de Derecho Publico, la
valoracion no deberia depender del criterio del juez sin un limite o un criterio de

valoracion impuesto por la ley.

Es importante resaltar que la falta de efectos claros en la normativa y
consecuencias legales que respalden la utilidad de las diligencias preparatorias y que
permitan que la practica de las mismas sea efectiva en razon de los objetivos que han sido
planteados en el cddigo, aunque si bien existe una regla general, no rinde ningun resultado
en cuanto a la falta de comparecencia, lo que genera una situacion de incertidumbre y
crea una situacion de inestabilidad en la que una persona decida solicitar una diligencia
sin saber con certeza si se aceptara a tramite en razon del criterio del juez y cual sera el
efecto preciso que su solicitud generard; no existen disposiciones claras que permitan

saber cual sera el resultado con respecto a la falta de comparecencia, a diferencia de como
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se encontraban reguladas en el Cddigo de Procedimiento Civil, puesto que este cédigo
era claro en cuanto a establecer efectos para cada una de las diligencias preparatorias que
podian solicitarse.

En la actualidad, tanto ese aspecto como la practica en si de las Diligencias
Preparatorias provoca que estas disposiciones legales se hayan convertido en letra muerta
y sean ineficaces en la practica, que no produce ningun efecto o consecuencia legal en
ciertos casos. En este sentido, lo que se ha generado con estos errores que comete la
normativa actual, es que la solicitud de estas diligencias se ha convertido en una pérdida

de tiempo tanto para el solicitante como para el sistema judicial.

En la actualidad, la legislacion deberia enfocarse en corregir estos errores para
evitar que las personas se encuentren en una situacion de inseguridad o incertidumbre. Lo
conveniente seria que la normativa establezca una sancion o multa para las diligencias
cuya préctica sea considerada indispensable para un futuro proceso, tal es el caso de la
exhibicion de documentos o cosa mueble, de manera que se exija la comparecencia del
requerido, puesto que su negativa no fundamentada sobre llevar a cabo la practica genera
un obstaculo significativo al desarrollo normal de un proceso, e incluso podria entorpecer
por completo un futuro proceso, puesto que no podran cumplirse con los objetivos que
establece la normativa en el articulo 120, bien sea de determinar o completar la
legitimacion activa o pasiva de las partes o el de anticipar la practica de pruebas urgentes
que pudieran perderse. Después de analizar la situacion actual de la regulacion de las
Diligencias Preparatorias, en contraste con la regulacion ya derogada, se puede entender
la importancia que tendria la practica adecuada y til de una diligencia preparatoria, es
decir, que genere efectos juridicos tanto para la parte solicitante como para la parte
requerida; sin embargo, si la norma no dispone un efecto claro, la importancia actual que
reviste la practica de las Diligencias Preparatorias podria considerarse insignificante
dentro de la préactica procesal actual.

En relacion a la discrecionalidad del juez para la valoracion de las Diligencias
Preparatorias que puedan realizarse, conforme a lo establecido en el articulo 120 que
dispone “ademas de otras de la misma naturaleza (...)”, es importante considerar que el
Cadigo Organico General de Procesos, al ser una normativa de Derecho Publico, deberia
proporcionar pautas claras y concretas que deberian seguir los jueces para dicha
valoracion; de lo contrario, existe la posibilidad de que originen tantas diligencias
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preparatorias como jueces existen en el Ecuador, en otras palabras, esto provocaria una
diversidad de criterios que tendran un escenario diferente en cada caso debido a que cada
juez tendrd su propia valoracion de las diligencias que son de similar naturaleza de
aquellas que se encuentran establecidas en la normativa, causando una proliferacion
desordenada de la practica de las diligencias preparatorias, en donde un juez podra o no
aceptar a tramite una solicitud mientras que otro, de aquella misma diligencia no lo hara.
El que se establezca un limite preciso para la valoracion de estas diligencias en la
normativa es necesario para que de esta manera se evite esta incertidumbre que afecta a
las personas y profesionales del Derecho quienes se encuentran en una situacion de duda
al momento de considerar la solicitud de una diligencia preparatoria. En este sentido, la
normativa deberia ser clara y uniforme, para que la practica de las Diligencias
Preparatorias tenga coherencia, ademas para que exista una certeza mayor al momento de

que estas se lleven a cabo.

En suma, el analisis comparativo realizado de las Diligencias Preparatorias en el
Cddigo Orgénico General de Procesos que se encuentra vigente desde el 2016 y del
Codigo de Procedimiento Civil que se encuentra actualmente derogado permite
identificar los errores que se generaron en la transicion de normativas, que aunque la
normativa actual intentd incluir en la legislaciéon Ecuatoriana una suerte de codigo
procesal innovador, incorporando un sistema oral, ha resultado en una involucion de
varias instituciones procesales, asi como de las figuras juridicas que se desprenden de
ellas, tal es el caso de la regulacion de las Diligencias Preparatorias que ha generado un
escenario de incertidumbre en su préactica, presentando una serie de errores y omisiones
tales como la falta de efectos y la discrecionalidad del juez que han convertido a estas
diligencias en una practica ineficaz y carente de resultados tangibles y relevantes dentro

de los procesos.
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