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RESUMEN

El Cddigo Organico General de Procesos recoge las diligencias preparatorias como
aquellas que desempefian un papel esencial en el sistema judicial ecuatoriano permitiendo la
recopilacién u obtencion de pruebas anticipadas a la estructuracién de la demanda o preparacion
de una defensa. No obstante, su aplicacion genera inquietudes sobre su huella en el derecho a la
TJE, dado que, en algunos casos, pueden convertirse en trabas procesales que afectan el acceso
equitativo a la justicia.

El presente trabajo de investigacion examina el uso y potencial abuso de las diligencias
preparatorias en el sistema judicial de Ecuador, observando sus efectos en la igualdad de
condiciones entre las partes y la eficiencia procesal. La investigacion acoge un enfoque
cualitativo y analitico, circunscribiendo la revision relativa con las normativas de los paises
Esparia, Paraguay y Argentina.

Los aciertos exponen que las formalidades y requisitos excesivos pueden ocasionar
retrasos innecesarios, aumentar los costos procesales y dificultar el acceso oportuno a la justicia.
En respuesta a esos problemas, se plantea una propuesta de reforma de los articulos 120, 121 y
123 del COGEP, con la finalidad de optimizar su aplicacion, flexibilizar los requisitos formales
y evitar su uso indebido como estrategia dilatoria.

Arribando a la conclusion que una regulacion mas clara y efectiva de las diligencias
preparatorias contribuiria a fortalecer la TJE, garantizando un proceso judicial mas equitativo,
agil y accesible para las partes procesales.

Palabras clave: diligencias preparatorias, tje, acceso a la justicia, derecho procesal,
COGEP, reforma judicial.
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ABSTRACT

The General Organic Code of Procedures defines preparatory proceedings as those that
play an essential role in the Ecuadorian judicial system, allowing for the collection or obtaining
of evidence prior to structuring a claim or preparing a defense. However, their application raises
concerns about their impact on the right to effective judicial protection, given that, in some cases,
they can become procedural obstacles that affect equitable access to justice.

This research examines the use and potential abuse of preparatory proceedings in the
Ecuadorian judicial system, observing their effects on the equality of the parties and procedural
efficiency. The research adopts a qualitative and analytical approach, limiting the review to the
regulations of Spain, Paraguay, and Argentina.

The findings show that excessive formalities and requirements can cause unnecessary
delays, increase procedural costs, and hinder timely access to justice. In response to these
problems, a proposal is made to reform Articles 120, 121, and 123 of the COGEP (Committee
on the Protection of the Rights of Persons with Disabilities) to optimize their application, make
formal requirements more flexible, and prevent their misuse as a delaying strategy.

Arriving at the conclusion that clearer and more effective regulation of preparatory
proceedings would contribute to strengthening effective judicial protection, guaranteeing a more

equitable, streamlined, and accessible judicial process for the parties involved.

Keywords: preparatory proceedings, effective judicial protection, access to justice,

procedural law, COGEP, judicial reform.
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INTRODUCCION

En el &mbito procesal, las diligencias preparatorias® consienten a las partes conocer con
claridad la naturaleza de las alegaciones en su contra y reunir toda la informacion necesaria para
formular sus argumentos de manera efectiva, este proceso resulta fundamental para garantizar la
equidad y la transparencia del juicio evitando sorpresas que puedan afectar la correcta
administracion de justica.

Estas diligencias pueden incluir una variedad de acciones, como la solicitud de
documentos, la realizacion de interrogatorios, la inspeccion de bienes o la practica de pruebas
técnicas, siendo su finalidad la de asegurar que el juicio se desarrolle de manera ordenada y que
las partes procesales tengan la oportunidad de presentar sus casos con el mayor grado de precision
posible.

La eficiencia del sistema judicial se veria enriquecido si las diligencias preparatorias
hicieran su contribucion real al permitir evacuar los procesos judiciales y enfocar el proceso en
los aspectos mas relevantes de la litis, para lo que fueron creadas basicamente: con la finalidad
de reducir la duracion de las causas judiciales, facilitar y fundamentar las resoluciones de las
controversias en bases bien motivadas.

Las DP son importantes, indiscutiblemente, pero plantean problemas y desafios que
obstaculizan el acceso justo y equitativo a la administracion de justicia. Un ejemplo de ello son
las largas y complicadas diligencias que definitivamente extienden el término y pueden dilatar el
proceso afectando principalmente a las personas que tienen escasos recursos desde el punto de
vista econdmico y poco conocimiento en materia legal, esto ha sido demostrado ya en varios
estudios (Smith & Johnson, 2017).

Existen también preocupaciones respecto a como dichas diligencias se podrian utilizar
para hacer que los resultados de un caso cambien su curso, a partir de la introduccion de sesgos
y desigualdades en el proceso judicial (Garcia & Pérez, 2020). Es preciso mencionar que las

diligencias preparatorias tienen sus raices en el desarrollo del derecho procesal moderno, que,

! En adelante sera solo dp
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buscando organizar y estructurar los procedimientos judiciales, garantizaron que los juicios se
desarrollen de manera ordenada y equitativa. En los sistemas juridicos de tradicion continental,
como el derecho romano-germanico, se introdujeron mecanismos para asegurar que las partes
estuvieran debidamente preparadas antes del juicio. Estas diligencias incluian la recopilacion de
pruebas, la formulacion de alegaciones y la resolucion de cuestiones preliminares. (Garcia J. ,
2016)

Durante el siglo XIX y principios del XX, en el contexto de la codificacion del derecho
procesal en varios paises europeos, conforme la especializacion de los sistemas judiciales, las
diligencias preparatorias se enfocaron mas en las legislaciones de ambito procesal,, se
consolidaron normas y procedimientos especificos para las DP, estos procedimientos se pensaron
para mejorar la eficiencia del proceso judicial, permitiendo a los jueces y a las partes preparar
adecuadamente el litigio (Aguirre S. , 2016).

Con la estandarizacién y la expansion de las DP, nacieron problemas asociados con su
implementacién, uno de los principales problemas fue la dilatacion del proceso judicial.
Conforme se producia la acumulacion de las diligencias y la extension de los tiempos necesarios
para completarlas, los procedimientos se tornaron mas largos y complejos provocando retrasos
en la resolucion de los casos comenzando a ser una preocupacion, ya que perturbaba el derecho
a una justicia oportuna.

En respuesta a estos problemas, muchos sistemas judiciales han comenzado a
implementar reformas para abordar los efectos negativos de las DP (Martinez, 2018). Estas
reformas han incluido la introduccién de limites a la cantidad y naturaleza de las diligencias, la
aceleracion de los plazos procesales y la mejora de los mecanismos de control para evitar abusos.

También se ha promovido una mayor transparencia y uniformidad en la aplicacion de
estas diligencias para garantizar una mayor previsibilidad y justicia en el proceso reflejando un
esfuerzo continuo por balancear la necesidad de preparacion exhaustiva con la necesidad de
eficiencia y equidad en el sistema judicial, aunque las DP han sido disefiadas para mejorar la

administracion de justicia, los problemas emergentes relacionados con la dilacion, los costos y
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los abusos, han subrayado la importancia de una vigilancia constante y de reformas efectivas para
proteger el derecho a la TJE (Aguilar, 2018).

Dentro del sistema judicial ecuatoriano, como en otras legislaciones, el procedimiento
previo al juicio o DP, juegan un rol importante en la recopilacion de medios de prueba que
ayudaran a la correcta preparacion del caso antes del inicio del juicio. La TJE representa un pilar
fundamental para el amparo de los derechos humanos siendo un componente crucial para el
mantenimiento de la confianza publica en la justicia y el estado de derecho.

Abordar esta cuestion es de gran importancia dado que se debe garantizar el derecho a
una proteccion de la TJE a todas las personas y que puedan beneficiarse de un proceso fundado
en la equidad. Internacionalmente existe un reconocimiento a este derecho, el cual se puede ver
refrendado en multiples convenciones y tratados internacionales que han sido ratificados por el
Ecuador, en ellos se deja esclarecido como resolver sus conflictos legales de forma oportuna y
justa teniendo acceso paraello a los tribunales, lo que simplemente es un derecho (Unidas, 1948).

Este estudio demostrard la interaccion entre las DP y la TJE comprendiendo la relacion
desde una perspectiva tedrica. Ademas, se buscara proporcionar propuestas de mejoras practicas
para el incremento de la accesibilidad y equidad en el sistema nacional de justicia. Incluso en el
contexto ecuatoriano este estudio investigativo podria dar como resultado o servir de base a una
reforma de las politicas y practicas judiciales establecidas en el COGEP?, promoviendo una
mayor efectividad de la tutela judicial y mayor accesibilidad a estas para todos los ciudadanos
ecuatorianos.

Para ver avances en el ordenamiento juridico del pais respecto del derecho fundamental
de acceso a la justicia, la investigacion sobre este tema es crucial ya que se identificaran los
desafios que enfrentan actualmente los abogados patrocinadores y las soluciones aplicadas que
son factibles permitiendo fortalecer el amparo efectivo de los derechos humanos, derecho a la

justicia y demas garantias consagradas en el ordenamiento juridico interno.

2 En adelante sera solo COGEP.
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ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 22 de mayo de 2015 con la promulgacion del COGEP, vigente desde el 22 de mayo de
2016, conforme al contenido de la Disposicion Final Segunda, busca en el mejor convenir, al
sistema procesal que existia previo a su promulgacion y de las normas constitucionales futuras,
instituir varios procedimientos puntuales para los diversos procesos judiciales que iba a regular
(Cddigo Orgéanico General de Procesos, 2018).

Esta normativa, incorporé innovaciones, como lo fue el sistema de la oralidad, siendo uno
de las mas relevantes; ademas, puntualizé que los medios de prueba deberan ser presentados
conjuntamente con los actos de proposicion: demanday contestacién. Esto es, dio como resultado
imprescindible el describir la prueba de manera previa a la presentacion de la demanda o su
contestacion, tornandose imperioso el evacuar la prueba de forma pre procesal o
preparatoriamente, misma que al conseguirse no deberia afectar la TJE que se encuentra
resguardada por el Estado Ecuatoriano en la carta magna.

Las DP se encuentran regladas a partir del articulo 120 del COGEP, donde determinan
que “todo proceso podra ser antecedido de una diligencia preparatoria a peticion de parte y con
la finalidad de anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse” (p. 47), esto
significa que sélo se desarrollardn como prueba preliminar aquellas que estén en riesgo de
perderse, aunque segun el COGEP, en todos los actos propuestos, todas las pruebas en poder de
la parte, asi como las que no estén en su poder, deben ser incluidas y anunciarse.

Si bien, el COFJ®y el COGEP, en contestacion a la necesidad vista, por un lado, el COFJ
otorgd a los Jueces de Contravenciones la potestad de evacuar de manera previa al juicio
principal, prueba material en el &mbito penal y civil; y en lo que respecta, el COGEP, permite
que en ciertos casos los procesos puedan ser antecedidos de DP. Ambas normas, relativamente
nuevas, estan siendo interpretadas por los jueces en la actualidad y en ciertos casos como

semejantes o similares, aunque de sus concepciones se desprendan grandes diferencias que

% En adelante sera solo COFJ.
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conllevarian a la confusion y posterior vulneracion a la TJE. (Codigo Organico de la Funcién
Judicial, 2023)

No obstante, el anuncio y presentacion de los medios de prueba al iniciar el proceso,
plantea un progreso significativo de la normativa procesal, esencialmente por la adopcion del
sistema oral, las DP crean un conflicto juridico, con el que se afecta a gran parte de la ciudadania,
al encontrarse con una negativa de acceso judicial que vulnera los derechos fundamentales como
el derecho a la defensa, el debido proceso, la TJE sin dejar atras a la seguridad juridica (Consulta
sobre el impacto de las diligencias pre procesales, 2023).

Probar el analisis del tema de estudio conlleva considerar varias razones fundamentales,
ya que estas diligencias, aunque concebidas en primer lugar para facilitar el inicio de un proceso
judicial ordenado y equitativo, presentan tanto potenciales beneficios como serios desafios que
afectan la eficiencia del proceso judicial:

Las DP estan disefiadas para asegurar que el juicio se realice de manera estructurada,
admitiendo a las partes presentar sus argumentos con base en pruebas claras y pertinentes. Sin
embargo, en la préctica, pueden convertirse un elemento de dilacién que retrasa el inicio del
proceso. Estudiar como se implementan y gestionan estas diligencias puede ayudar a identificar
formas de optimizar el proceso, reduciendo los tiempos de espera y los costos asociados, y, en
ultima instancia, mejorando la eficiencia del sistema judicial.

El analisis amplio y a profundidad de las DP puede proveer bases solidas para el
desarrollo de reformas legislativas. Identificando las areas de fallas y asimismo donde se pueden
implementar mejora en la préctica actual brindando la oportunidad de disefiar y proponer cambios
legislativos que mejoren el proceso judicial, en beneficio de todas las partes intervinientes de la
causa.

Constantemente, pueden ser usadas para tacticas dilatorias o0 para imponer cargas
desproporcionadas a la otra parte que litiga, por tanto, este estudio es esencial para encontrar y
corregir tales practicas, desleal que faltan a los principios del debido proceso y violentan el
derecho de las otras partes intervinientes causando una aplicacion mas equitativa y justa del

derecho procesal.
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Como objetivo fundamental del sistema judicial es la garantia en la igualdad de armas
entre las partes intervinientes en un litigio. Las DP si no se gestionan adecuadamente, pueden
desbalancear esta igualdad, favoreciendo a la parte que tiene mayores recursos o conocimientos.
Analizar como se aplican estas diligencias en la practica puede revelar desigualdades y guiar
reformas para asegurar una competencia justa y equilibrada.

En resumen, realizar el presente estudio de las DP es fundamental para garantizar un
sistema judicial méas eficiente, justo y equitativo permitiendo abordar problemas practicos y
teoricos, promover la igualdad de armas, fortalecer el estado de derecho, verificar las
vulneraciones de derechos constitucionales como el derecho a la TJE buscando con este estudio
un camino hacia la mejora continua de la administracion de justicia.

FORMULACION DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

El derecho a la TJE es un cimiento principal del sistema judicial, garantizando que todas
las personas gocen del acceso a un juicio equitativo y justo, donde sus derechos se vean
generalmente protegidos. No obstante, la implementacion de DP, como un conjunto de actos
procesales enrumbados a preparar el juicio, puede, en algunos casos, afectar este derecho
fundamental.

Aunque las DP tienen el potencial de mejorar la organizacion y la fundamentacion del
proceso judicial, su manejo inadecuado o abusivo puede comprometer gravemente el derecho a
la TJE (Ramirez, 2019). Investigar el impacto de las DP en el derecho a la TJE es crucial para
cerrar vacios legales de conocimiento encontrados en la normativa y poder abordar los problemas
actuales, por tanto, esta investigacion no solo crea un precedente académico del tema, sino que
también tiene implicaciones practicas significativas para la administracion de justicia.

La investigacion sobre las DP podra contribuir significativamente a solucionar problemas
y mejorar el escenario actual en el sistema judicial mediante la ejecucion de medidas de control,
la adaptacion a nuevas tecnologias, desarrollo de reformas, la promocién de la transparencia, la
mejora del acceso a la justicia y el monitoreo continuo, esta investigacion puede ayudar a
asegurar que las DP cumplan su proposito sin comprometer o transgredir el derecho a una TJE.

En virtud de lo anterior nace la interrogante:
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¢De qué manera influyen las DP en el derecho a la TJE dentro del sistema judicial
ecuatoriano?

Para contestar la interrogante es importante definir claramente el problema, identificar
las areas de impacto y relevancia, enfocar la investigacion en aspectos clave, para implementar
soluciones que mejoren la proteccion de las garantias basicas de las partes involucradas y la
administracion de justicia, entonces el impacto de las DP en la efectividad del derecho a la TJE
ayudaré a verificar si la normativa empleada en el ordenamiento juridico ecuatoriano esta siendo
Optimo, para lo cual se regld, o goza, libremente, de ambiguiedades afectando al administrador
de justicia y a los abogados patrocinadores.

En otros aspectos, la dilacion del proceso, los costos adicionales, el uso abusivo y la falta
de uniformidad pueden comprometer la eficacia y equidad del sistema judicial, afectando la
capacidad de los litigantes para acceder a una justicia pronta y equitativa.

El objeto del presente trabajo se va a centrar en investigar el impacto de las diligencias
previas al proceso en la proteccion del derecho a una TJE en el contexto judicial ecuatoriano en
el ambito civil.

Hipotesis

El uso inadecuado de las DP esta vulnerando el derecho a la TJE y a otros derechos
interrelacionados.

Objetivo General

Analizar la practica de las DP previas al inicio de un proceso judicial en el ambito civil a
través del estudio de las normas juridicas, la doctrina y decisiones jurisprudenciales relacionadas
para verificar la existencia de una vulneracion al derecho a la TJE y otros derechos relacionados
y proponer una reforma legal que optimice el uso de este recurso.

Obijetivos Especificos

Analizar las normas juridicas que contienen las DP y su incidencia en la practica de la
prueba dentro del proceso judicial civil.

Investigar si las DP contribuyen de forma eficiente a la proteccion y garantia de los

derechos fundamentales de los individuos involucrados en procedimientos judiciales.
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Proponer recomendaciones basadas en evidencia para mejorar la eficacia y eficiencia de
las DP en el sistema judicial, con el objetivo de reforzar el derecho a la TJE.

Preguntas de investigacion

¢Como afectan las DP al inicio del proceso judicial?

¢Debe existir normativa que regule las DP como parte del

proceso?

¢Las DP son vulneradoras o no al derecho a la gratuidad,

celeridad y eficacia procesal de la justicia en materia civil?

En el capitulo primero se analizara la historia, trascendencia y evolucion de las DP*y de
la TJE, asi como las normas, jurisprudencia y doctrina en las que se fundamentan actualmente,
esto permitira comprender mejor la eficacia de su ejecucion dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Ademas, se abordara la creacion de las DP como medios que motivan el contenido
de una demanda y otorgan credibilidad a los fundamentos de hecho contrastandolas con la
garantia a la TJE®. Posteriormente se expondra como el uso inadecuado de las DP afecta a los
derechos constitucionales de las partes procesales, efectuando un enfoque en los requisitos que
deben comprender la motivacion de la demanda o su contestacion, de ser el caso.

El capitulo segundo comprendera el marco metodologico que permitira conocer cuéal fue
la metodologia aplicada para desarrollar el presente trabajo y, por Gltimo, en el capitulo tercero
se expondra una propuesta de reforma hacia la norma que regula las DP contenidas en los

articulos 120 hasta el 123 del cogep vigente.

4 Durante el desarrollo del presente trabajo solo seran las dp.
5 De aqui en adelante solo sera TJE

UBE : \
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLTVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

Capitulo 1: Marco Tedrico

Teoria general

Evolucion histérica del derecho civil en el Ecuador

Luego de la independencia del Ecuador, en los primeros afios como republica, comenzo
un proceso extenso de creacion de normativas, dando paso a todo el sistema de instituciones del
Estado que se buscaba gestar desde 1830, y como una de ellas, las normas procesales que
organizaban las formas en que las personas podian acceder a las instituciones de administracion
de justicia (Mejia, 2017, p. 76).

Siendo a prima fase codigos que tenian como guia a la legislacion espariola es por esto
que la primera normativa sobre el proceso civil data del afio 1831, donde se expidi6 la “ley de
procedimiento civil” durante el mandato del Dr. Juan José flores. Posteriormente le siguieron un
cumulo de normas como la ley procesal civil, la ley de procedimiento civil y ulteriormente un
legado de Codigos.

La Convencion Nacional de 1869 promulgdé el Codigo de Procedimiento Civil
considerado en la parte legislativa de la historia del Ecuador, como el primer Codigo de
Procedimiento Civil, dividido en dos partes: La primera como la parte general y la segunda se
referia a los juicios y sus procedimientos (Mejia, 2017).

Ante esto el autor Garcia (2017) indic6 en su obra “Analisis juridico tedrico — practico
del codigo organico general” que:

La confesion judicial solo puede referirse a un hecho personal, de la parte o el

reconocimiento de un derecho; y que los apoderados o mandatarios deben tener poder

especial para rendir confesion a nombre de su mandante persona natural o juridica, por
consiguiente, un individuo no puede declarar sino sobre hechos personales. No se puede
exigir confesion a los mandatarios que representan a personas juridicas, de Derecho

Publico o Derecho Privado, si la ley o los Estatutos no los autorizan. (p. 52)

El Cdodigo de Procedimiento Civil de 1938 mantuvo su vigencia durante muchos afios,

pero aun asi estuvo sujeto a varias reformas, siendo reemplazado en su totalidad por el COGEP.
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El derecho procesal puede definirse como la rama del derecho que estudia el conjunto
de normas y principios que regulan la funcion jurisdiccional del Estado en todos sus
aspectos y que, por tanto, fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener la
actuacion del derecho positivo en los casos concretos, y que determinan las personas que
deben someterse a la jurisdiccion del Estado y los funcionarios encargados de ejercerla.
(Echandia, 2012, p. 5)

Mientras tanto el articulo 1757 del Cédigo Civil de 1970 definia a la confesion judicial
como

La confesion que alguno hiciere en juicio, por si, o por medio de apoderado especial, o

de su representante legal, y relativa a un hecho personal de la misma parte producira

plena fe contra ella, aunque no haya un principio de prueba por escrito; salvo los casos
comprendidos en el Art. 1745, inciso primero, y los demas que las leyes exceptlen.

(EDLE, 1970)

Unicamente en la mas reciente codificacion se plantea una transformacion significativa,
ya que, en primer lugar, todas las areas procesales que no son penales se integran en una Unica
normativa. En segundo lugar, se validd la oralidad como un elemento esencial del procedimiento
civil, representando un método para desarrollar los tramites. Ello generd una transformacién
evidente en la postura de los litigantes, asimismo, observé los derechos constitucionales de la
carta magna vigente del afio 2008 donde se predice un sistema de administracion de justicia con
eficiencia y eficacia.

La reforma normativa que reconoce las competencias de los jueces también generd un
cambio de modelo, como por ejemplo en el afio 2009 con la promulgacion del COFJ se
incluyeron todos los principios constitucionales sobre los que esta cimentado el sistema de
administracion de justicia ecuatoriano (Sarmiento, 2010). En ese sentido, el actual COGEP,
intenta calmar el interés o deseo de integridad y coherencia del sistema de administracion.

Alli se podré localizar el principio de exigencia de justicia, que establece que cuando una
parte presenta una denuncia contra otra, la justicia sélo puede iniciarse a través del principio de

disposicién. Esto es significativo para que las personas obtengan la activacion del sistema de
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justicia cuando sus derechos se hayan visto comprometidos. Garantiza el principio de
contradiccion (COGEP, art. 168. 6) que debe ser sancionado en todas las diligencias procesales.

La lista de procesos recogidos en el COGEP, responden a la necesidad constitucional de
que exista un procedimiento sencillo, rapido y eficaz (Constitucion de 2008, art. 86.2), debido a
que las causas y las normas procesales que se evocan deben responder a los principios de
“simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal” (COGEP,
art. 169). Resultando necesario identificar si en la normativa vigente existe coherencia entre las
normas procesales y, a su vez, cumplen con los principios reconocidos en la Constitucién® y en
la normativa infra constitucional.

Con lo acotado es evidente que las DP se consideraron desde el establecimiento del
primer Cadigo Civil incluyendo una declaracion de parte que se denomind en sus inicios como
confesion judicial, la cual ha sido valorada como un tramite significativo, al punto de ser
considerada la prueba fundamental. En el COGEP, el legislador ha revisado la declaracién de
parte y ha afladido otras gestiones que se integran a esta.

Conceptualizacion doctrinal de diligencias preparatorias

Como introduccion al estudio se debe definir cual es el significado de la palabra
“diligencia” y seguin el Diccionario Juridico Elemental del Dr. Cabanellas de la Torre dice:

DILIGENCIA. Cuidado, celo, solicitud, esmero, actividad puntual, desvelo en la

ejecucion de alguna cosa, en el desempefio de una funcién, en la relacion con otra

persona. Prontitud, rapidez, ligereza, agilidad. Asunto, negocio, solicitud. Tramitacion,
cumplimiento o ejecucion de un acto o de un auto judicial. Actuacion del secretario

judicial en el enjuiciamiento civil o en el procedimiento criminal. (Cabanellas, 1993)

Se puede afirmar que, en el ambito legal, la diligencia se define como una accion
particular que se efectla para cumplir con un acto judicial. Por su parte, un procedimiento
preparatorio se considera una accion que ocurre antes de que inicie un caso. Esto implica que

cualquier proceso puede ser precedido por un procedimiento preparatorio si es solicitado por una

6 En adelante sera solo la CRE.
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parte sujeta a jurisdiccién voluntaria. Asi, el acto no depende de la existencia de una controversia,
pues en teoria ain no hay un juez ni un proceso judicial establecido como tal.

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 produccion 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. (Arroyo, 2002)

El litigio en materia civil nace con la interposicion de una demanda ante la unidad judicial
competente pero las personas pueden desde antes contar con los elementos necesarios para
garantizar resultados esperados en la finalizacion del proceso ya sea en materia civil o penal,
siempre se deberd acompanar de datos 0 documentacion que Se crea necesaria para motivar o
fundamentar mejor su demanda, ya en el momento en que es calificada la demanda el
administrador de justicia toma conocimiento de todos los respaldos o aportes que ha presentado
la parte gracias al principio de inmediacion.

Hay una cantidad restringida de investigaciones enfocadas en el examen especifico de las
DP. En el &mbito académico, hay escasos escritos de autores reconocidos que examinen las
expectativas o garantias en la recoleccién de pruebas. Aungue estas investigaciones no abordan
directamente el analisis presente, pueden ser Utiles para entender el verdadero significado del
procedimiento en cuestion, ya que buscan precisamente aclarar las expectativas relacionadas con
la demora del proceso y sus elevados costos.

Para algunos tratadistas las DP son conocidas como:

Las diligencias preparatorias son aquellas destinadas a preparar o facilitar un proceso

principal posterior. En nuestro Cédigo de Procedimiento Civil anterior, especificamente

en los Arts. 64 y 65 se enumeran como DP: la confesion judicial, exhibicion de la cosa
que haya de ser objeto de la accion, exhibicion y reconocimiento de documentos,
informacion sumaria o de nudo hecho y la inspeccion judicial, al igual que otras DP

necesarias que podrian pedirse inclusive dentro del periodo probatorio. (Garcia, 2017)
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El autor mexicano Chiovenda (2018) las recoge como:
Las diligencias preparatorias se conocen también a nivel doctrinario como actos
preparatorios, en funcion de esta aclaracion la definicion pertinente seria reconocerlo
como un acto que da lugar a que se produzca otro acto, en la practica juridica, se
reconoce a la diligencia preparatoria para que se lleve a cabo a posteriori la litis, en
este sentido, el accionante puede recabar todos los medios probatorios para llevar a cabo
una demanda. (p. 46)
Osorio otorga una perspectiva mas amplia y diferente de las diligencias preparatorias,
manifiesta que son:
Las diligencias preparatorias del juicio son aquellas medidas con las que quien pretenda
demandar o quien, con fundamento, prevea que serd demandado, prepara su accién o
defensa pidiendo que la persona contra quien se proponga dirigir la demanda preste
declaracion jurada sobre algin hecho relativo a su personalidad, comprobacién sin la
cual no puede entrarse en juicio, que se exhiba la cosa mueble que haya de pedirse por
accion real, que se exhiba un testamento, cuando el solicitante se crea heredero,
coheredero o legatario, no pudiere obtenerlo sin recurrir a la justicia, que, en caso de
eviccion, el enajenante o adquirente exhiba los titulos referentes a la cosa vendida; que
el socio 0 comunero, o quien tenga en su poder los documentos de la sociedad o
comunidad, los presente o exhiba, que la persona que haya de ser demandada por
reivindicacion, u otra accion que exija conocer el caracter en cuya virtud ocupa la cosa
objeto del juicio a promover, exprese con qué titulo la tiene; que se nombre tutor o
curador para el juicio de que se trate; que, si el eventual demandado tuviere que
ausentarse del pais, constituya domicilio dentro de los cinco dias de notificado; que se
practique una mensura judicial; que se cite para el reconocimiento de la obligacién de
rendir cuentas. (Osorio, 2017)
Considerando las definiciones expuestas por los autores mencionados anteriormente, se
arriba a la conclusion de que las acciones preliminares son los recursos que una de las partes, ya

sea demandante o demandada, utiliza para responder o presentar una demanda en contra de la
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otra. Estos recursos ayudaran a fortalecer su posicion, evidenciando sus propias afirmaciones o
refutando las declaraciones de la parte oponente.
Las Diligencias Preparatorias

Segun Garcia (2003) las diligencias preliminares se precisan “como aquellas actividades
que previas al proceso se solicitan al 6rgano jurisdiccional con la finalidad de preparar el mismo”
(p.1). Las diligencias preliminares tienen una funcion especifica y esencial que es la de obtener
informacion determinada para poder plantear un procedimiento posterior, pudiendo surgir en el
tiempo que media entre el nacimiento de un hecho litigioso y el proceso principal, como actos
procesales que pueden evitar el proceso o asegurar el resultado (Rifa, Gonzalez & Riafio, 2006)
es la etapa preliminar del proceso civil.

En palabras de Alvarez (1997):

Desde que el conflicto naci¢ hasta la presente demanda, son numerosos los actos que

pueden haber venido realizando los sujetos implicados, ya se trate de actos proscritos ya

consentidos por el ordenamiento. Entre estos Gltimos se cuentan algunos de indole

procesal, tendiente a evitar el proceso mismo, procurando una soluciéon auto

compositiva, 0 a asegurar su desarrollo, incluso la eficacia de la resolucion final que se

pueda llegar a dictar, etc. Actos de conciliacion, medidas cautelares, pruebas

anticipadas, diligencias preparatorias, diligencias preliminares, diligencias de

comprobacion de hechos, etc. Toda una bateria de actuaciones previas a la demanda., y

no por ello menos procesales, ni en ocasiones, menos importantes que algunos de los

actos posteriores a la demanda. (p. 120)

Aunque no existe claridad respecto a que se denomina diligencias preliminares:

La delimitacion entre los Ilamados medios preparatorios y las medidas o providencias

cautelares o precautoria, es bastante sutil, por lo que existe confusion sobre estos

instrumentos especialmente en materia procesal civil y mercantil, pues basta un examen

superficial de los preceptos de los ordenamientos mexicanos respectivos para llegar a la

conclusion de que varios de los instrumentos calificados como preparatorios, no son en

el fondo sino medidas cautelares anticipadas y por otra parte, de acuerdo con las mismas
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disposiciones, las citadas providencias cautelares pueden solicitarse tanto dentro del

proceso como previamente a su interposicion. (Fix-Zamudio, 1991, p. 69)

En ciertas situaciones se conocen como acciones preliminares, abarcan todas las acciones
que un demandante puede llevar a cabo para conseguir datos o para garantizar un resultado
beneficioso en el asunto, en estas, incluso puede encontrarse el método para la recoleccién de la
evidencia. Tratadistas como Colombo (1969) consideran que el término diligencia preliminar es
el que incluye todas aquellas medidas que son preparatorias del juicio, las que tienen como objeto
la obtencion de pruebas anticipadas. En ciertas legislaciones, ambas son vistas como etapas
iniciales y estan sujetas a las mismas reglas de procedimiento, mientras que en otros no es asi.
En Argentina se les refiere como medidas preparatorias y Espafia, se les denomina diligencias
judiciales preliminares.

La justificacion para que los procedimientos de recoleccién anticipada de pruebas no
estén diferenciados es que no constituyen una categoria de derecho procesal autbnoma y con
entidad propia. Por este motivo, es comin que la inspeccion judicial se presente como uno de
los procedimientos preliminares, por mencionar un caso. Hay quienes sostienen que las normas
para la obtencién de pruebas anticipadas deben establecerse bajo las bases de la prueba, en lugar
de considerarse como diligencias preliminares.

Por lo que, se pretende la discrepancia entre las diferentes modalidades de diligencias
preliminares. Por ejemplo, las DP son un proceso que sucede antes de la presentacion de la
demanda, mientras que las medidas cautelares o preventivas son un proceso que se plantea junto
con la demanda o después de esta. Cabe destacarse que en el presente trabajo de investigacion se
reconoceran a las diligencias preliminares o previas como las DP.

Es importante sefialar que, al mencionar diligencias preliminares, el concepto de
diligencias implica una accién legal que se puede interpretar dentro del marco de procedimiento,
ya que se compone de una secuencia de actos destinados a alcanzar un objetivo especifico. Por
ello, es que pese al sin nimero de nombres que tienen su identificacion se determina con la

naturaleza y finalidad de las mismas (Canales, 2001, p. 76).
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Tipos de Diligencias Preparatorias en el COGEP.

En el articulo 122 del COGEP menciona los tipos de diligencias preparatorias que pueden
solicitarse, se cita textualmente:

1. La exhibicién de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se

practicard 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 deméas documentos pertenecientes al comerciante individual,

la sociedad, comunidad o asociacién; exhibicién de los documentos necesarios para

la rendicién de cuentas por quien se halle legalmente obligado a rendirlas; y en

general, la exhibicion de documentos en los casos previstos en este Codigo. (Codigo

Organico General de Procesos, 2018, p. 46)
La presente accion sera interpuesta por el duefio no poseedor contra el actual poseedor
pero que no es duefio de la cosa con la finalidad de conocer el estado de su bien mueble.

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

parte de su enajenante en caso de eviccidn o pretensiones similares (COGEP, 2018,

p.46).

Esta diligencia hace alusion a la exhibicion documentos u objetos, poniendo a disposicién

del Juez que la ordena el documento o la cosa, para que éste pueda analizarla y observarla dentro
del proceso, sin que signifique que los objetos quedaran bajo recaudo del juez, sino que la persona
que exhibe mantendra la condicién de poseedor del documento o la cosa debiendo conservarla
en las mismas condiciones en las que fue presentada al Juez.

3. El reconocimiento de un documento privado (COGEP, 2018, p.46).

Hay dos tipos de documentos, primero: el articulo 205 del COGEP habla de los
documentos publicos y dice que se conoce documento publico como un acto autorizado por
solemnidad legal, si se entrega ante notario, si se ha incorporado a la convencion o a actos
publicos conocidos porque también se consideran documentos publicos los mensajes de datos
otorgados, concedidos, autorizados o emitidos por una autoridad competente y firmados
electronicamente.
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Segundo: el articulo 216 del mismo corpus de leyes habla de documentos privados,
precisando que se supone que son documentos elaborados por un particular sin la intervencion
de un agente publico, se abre la posibilidad de hacerlo cooperar con los funcionarios publicos en
incumplimiento de sus deberes.

Son todos aquellos que no tienen el caracter de publicos y para la autenticidad de estos

documentos se requiere cumplir con lo que dispone el Art.201 del COGEP; debiendo

sefialar, que la autenticidad es un requisito que debe estar cumplido para que el
documento pueda ser apreciado y valorado por el Juez en lo que intrinsecamente
contenga, pero es asunto ajeno a su valor probatorio; en paginas posteriores. (Holguin,

1965)

Hay que tener en cuenta que, para que un acto privado sea valido, debe contener la
obligacion de dar, de hacer o no hacer algo, y que a través de él se puede crear o constituir un
titulo administrativo, que servird como base para la interposicion de futuros procedimientos en
via administrativa, indicando ademas que la citada confesidn debe ser ante el juez competente en
la materia y en la jurisdiccion.

Otros indicadores de la validez de un documento privado son la admision por parte del
requerido de su firma y la firma del documento que se le presenta de que el documento fue
firmado por el deudor; la segunda condicion es que dicho ingreso sea voluntario y sin ninguna;
la presion ejercida o el juez que conoce del caso considera admitido el acto; asimismo, procede
admitir un acto firmado por un tercero a peticion o requerimiento o con autorizacion del deudor.

4. EIl nombramiento de tutora o tutor o curadora o curador para las o los incapaces que

carezcan de guardadora o quardador o en los casos de herencia yacente, bienes de la

persona ausente y de la o del deudor que se oculta. (Cédigo Organico General de
Procesos, 2018, p. 47)

La capacidad se refiere a la facultad que tiene una persona para contenerse sin necesitar

de los demas, por lo que se considera incompetente a las personas que carecen de esta capacidad,
incluidos los menores de edad, los sordomudos, los enfermos mentales y los disipados. Esto se

hace para proteger los derechos de las personas consideradas incapaces por la ley porque les
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resulta imposible participar en el procedimiento debido a su edad, condicién fisica o mental,
porque es poco probable que puedan ejercer sus derechos de manera Optima y porque se
encuentran en una desventaja considerable.

De esto se observa que la norma se enfoca en salvaguardar los derechos de todos los
ciudadanos sin hacer distincion alguna, es por eso que para aquellos que no pueden valerse por
si mismos se debe nombrar un tutor para salvaguardar sus derechos.

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

financiero (Cédigo Organico General de Procesos, 2018, p. 47).

Este tipo de diligencia debida es requerida por los herederos de determinadas propiedades
porque efectivamente permite acceder a las cajas fuertes y taquillas de las entidades financieras
para saber qué hay alli. Para este tipo de trdmite, el juez se presenta personalmente al
establecimiento financiero donde se pretende abrir la caja fuerte, asi como el secretario del juez,
quien certificard que se ha realizado el tramite, y finalmente la presencia de un representante de
la institucion financiera, banco o cooperativa para los efectos legales del acto.

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

General de Procesos, 2018, p. 47).

El examen judicial implica el conocimiento por parte del juez de hechos a priori

imprescindibles en procesos futuros y tiene como objetivo contribuir al conocimiento de la
verdad sobre la base factica de un determinado acto o de una excepcion. Cabe subrayar que esta
diligencia no se le puede encomendar a €l. nadie maés, porque el punto de vista sobre las
inspecciones judiciales no sera el mismo, pero lo que se permite es que el juez esté acompariado
de un perito reconocido por el Consejo de la Judicatura y debe tener en cuenta la complejidad de
la cosa a examinar.
La inspeccion judicial es una diligencia procesal, practicada por el juzgador que
es el juez natural de la causa, ya que al ejercer la inmediacion, obtiene
argumentos de prueba para la formacién de su conviccion, mediante el exameny
observacion, con sus propios sentidos de hechos ocurridos antes de la diligencia

0 por ocurrir, precaviendo un dafo eventual, que subsisten frente al objeto, cosa
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0 inmueble inspeccionado, donde hay rastros o vestigios de los hechos que se
requiere de observacion del juez. (Ossorio, 2017)

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 (Cddigo Organico General de Procesos, 2018, p. 47).

De esta manera, se refuerza el derecho a la TJE, ya que se garantiza que el proceso se
inicie con una base solida y con la certeza de que las partes involucradas son las correctas. Luego
de verificar las caracteristicas y los tipos de diligencias resulta pertinente mencionar el proceso
judicial donde se analizara su rol determinante.

Diligencias para anticipar la prueba judicial

El tratadista Barona Vilar (1999), mentalizé a las DP como “un acto de jurisdiccion
voluntaria y no como un verdadero proceso, esto en cuanto, se trata de requerimientos que se
efectian mediante solicitud, no por demanda, y guardan conexién procesal con un verdadero
pero presunto proceso futuro” (p. 401). Esta proposicion, no especifica si la obligacion de estos
elementos de prueba sea 0 no considerados como anticipados, pero si indica el grado de magnitud
de que a futuro las conozco el mismo juez.

En sentido estricto cuestion incidental es aquella que, estando en conexion con el objeto

del proceso o con el proceso mismo, y siendo en todo caso competencia del juez o tribunal

que conoce de la cuestion principal o fondo del asunto, da lugar a un procedimiento y a

una resolucién propia (Montero, 2019, p. 42).

En orden de ideas se sobreentiende que esa anticipacion del acto procesal, deberd tratarse
por aquel juzgador que atendera el fondo del asunto futuro, siendo quien tomara la decision final
de la causa, la promoverd, conducira, otorgara y evacuara los medios probatorios que las partes
aportaran finalmente “son el instrumento, cosa o circunstancia en los que el juez encuentra los

motivos de su conviccion” (Alsina, 1963, p. 230).
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El Proceso judicial
Precedentes historicos

El concepto de proceso judicial tiene sus raices en las antiguas civilizaciones, donde ya
existian procedimientos para la resolucion de disputas. En la antigua Grecia, los juicios eran
realizados en plazas publicas, donde los ciudadanos presentaban sus argumentos frente a un
tribunal popular. Estos procedimientos eran mas informales y dependian de la oratoria y el
convencimiento del jurado. En Roma, por su parte, se dio un paso significativo en la
formalizacion del proceso judicial con la creacion del actio (accion judicial) y la estructuracion
de diferentes tipos de juicios segun la naturaleza del litigio, lo que constituyd una base para la
sistematizacion del derecho procesal en Occidente.

Con la caida del Imperio Romano, los sistemas judiciales de Europa pasaron por un
proceso de transformacion bajo la influencia del Derecho Canédnico y el Derecho Feudal. En la
Edad Media, los tribunales eran generalmente controlados por la Iglesia y la nobleza, pero poco
a poco el derecho secular comenzé a prevalecer y el proceso judicial fue tomando forma tal como
se conoce hoy en dia.

El proceso judicial ha sufrido una notable evolucion desde sus inicios hasta la actualidad,
en la Edad Moderna, con la aparicion de los sistemas legales nacionales, el proceso se fue
sistematizando y la codificacion del derecho permitié un mayor grado de uniformidad en las
decisiones judiciales. En este contexto, las primeras codificaciones importantes, como el Cédigo
Napolednico (1804), influyeron profundamente en el proceso judicial de muchos paises,
sentando las bases para el desarrollo de un proceso estructurado con claras etapas, como la
demanda, la contestacion, la instruccion y la sentencia.

En la actualidad, el proceso judicial ha adoptado una estructura mas compleja, con la
inclusion de medidas que buscan garantizar los derechos fundamentales de las personas
involucradas, como el derecho a la defensa, la presuncion de inocencia, la publicidad del juicio,
entre otros. Ademas, en muchos paises, los procesos judiciales ahora incluyen la posibilidad de

recurrir las decisiones judiciales a través de instancias superiores.
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Conceptos del Proceso Judicial

El proceso judicial puede entenderse desde diferentes perspectivas. Segun Garcia de
Enterria y Fernandez (2002), el proceso judicial es el “conjunto de actos procesales que se llevan
a cabo para solucionar una disputa entre las partes, con el objetivo de lograr una decision judicial
que asegure el respeto a los derechos y deberes de cada una”. Es decir, se trata de un mecanismo
que busca la resolucion de un problema de forma imparcial y basada en el derecho quebrantado.

En este sentido, el proceso judicial podria considerarse como un "procedimiento”
organizado y formal, en el cual existen varios intervinientes (el juez, las partes con sus
representantes, como también, testigos o peritos) con el propdsito de garantizar la aplicacion del
derecho. Conforme el procedimiento avanza, se generan una serie de actos procesales que
conducen a la decision final.

Para Berrios (2005), el proceso judicial es también un "instrumento de legitimacién
social", ya que su correcta aplicacion asegura la confianza de los ciudadanos en el sistema
juridico. La imparcialidad, la transparencia y la eficiencia son esenciales para que el proceso
judicial cumpla su funcién legitima.

Este analisis, al tratar sobre las DP, debe considerarse dentro del &mbito civil, lo que
significa todo lo que no es un tema de &mbito penal. En este sector del derecho, se puede notar
la relacién con la labor judicial, dado que facilita la defensa y el resguardo de los derechos
mediante la correcta proteccion legal de las libertades individuales que brinda el sistema juridico.
En términos simples, el derecho procesal civil define procedimientos que las personas pueden
emplear para reivindicar sus derechos o exigir el cumplimiento de obligaciones de otros.

En ese contexto, el tipo de proceso que se examina es el civil, que a su vez incluye varios
tramites relacionados con la naturaleza del derecho civil, temas de tipo personal, entre personas,
entre otros puntos. Ademas, existen multiples teorias que explican la naturaleza del proceso civil

y ciertas ideas que han dejado de ser relevantes, como la que considera el proceso como un

acuerdo.
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La Funcidn del Juez y el Derecho Procesal

Una de las funciones clave en el sistema judicial recae en el juez, quien necesita actuar
como un facilitador imparcial, garantizando que los involucrados puedan presentar sus
argumentos y pruebas de manera equitativa. Segun Pérez (Garcia & Pérez, 2020), el juez juega
un rol esencial en la "conduccion del procedimiento™, lo que implica que debe garantizar que
cada etapa del juicio transcurra de acuerdo con las regulaciones procesales, favoreciendo la
justicia y previniendo el abuso por parte de los involucrados.

El derecho procesal, El derecho procesal, por lo tanto, no se limita inicamente a definir
las reglas del procedimiento, sino que también asegura que los derechos fundamentales de los
individuos sean salvaguardados durante todo el proceso. En diversas jurisdicciones, el derecho
procesal diferencia entre dos tipos de procedimientos: el civil, que aborda las disputas entre
personas, Yy el penal, que se ocupa de los crimenes y sus penas asociadas.

En esta rama de derecho civil se observa la conexion con el papel judicial, ya que permite
la implementacion y proteccion de los derechos. En otras palabras, el derecho procesal civil
organiza mecanismos que las personas pueden utilizar para demandar derechos o solicitar que se
cumplan obligaciones hacia otros.

En realidad, cada sistema legal ha definido normativas procesales, estableciéndolas en
circunstancias especificas donde un individuo tiene ciertas capacidades y derechos que son
restringidos o infringidos por dichas reglas. Esto da lugar a la creacion de procedimientos
particulares destinados a garantizar su adecuada proteccion.

Incluso, enfoques recientes que se centran Gnicamente en el procedimiento apuntan a que
el proceso consiste en una secuencia de acciones que, de manera conectada, buscan lograr la
proteccion legal de los derechos. Esta Gltima se reconoce en tres teorias claramente identificadas,
a saber:

En cuanto a la prosecucién del juicio como relacién juridica, se sostiene que hay una
conexion legal procesal que se distingue de la relacion juridica personal o sustantiva que poseen
los individuos, la cual se encuentra dentro del ambito del derecho civil. La relacion juridica

procesal se refiere a las acciones de los jueces y cortes, asi como a su interaccion con los

UBE
@ La Universidad para todos

22



UNIVERSIDAD )
BOLTVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

ciudadanos, que debe ajustarse a ciertos requisitos procesales. Asi, la relacion juridica en el
ambito privado permite la existencia de lo que se conoce como proceso legal.

La conexién legal sustantiva se refiere a la capacidad de cada parte para argumentar y
evidenciar los hechos a su favor, mientras que la conexion legal procesal permite la aceptacion
de la decision del juez, aunque esta no sea favorable, es en estas dos formas de relacion donde se
solucionan los conflictos. De este modo, en ciertas ocasiones puede no haber una conexion legal
sustantiva, pero si puede existir una conexion legal procesal.

Por otra parte, el proceso entendido como situacion juridica surge por las lagunas en la
teoria que lo define como una relacion legal. En este contexto, se sostiene que el proceso, desde
su inicio hasta su conclusion, refleja una expectativa legalmente respaldada, ya sea hacia una
resolucion positiva o0 negativa, asi como el reconocimiento de una reclamacion legalmente
fundamentada o no.

En términos generales, las etapas mas comunes del proceso judicial acorde a la normativa
especifica incluyen:

Inicio del proceso: El proceso judicial se inicia con la interposicion de la demanda que
debe cumplir con los requisitos formales establecidos por el COGEP, donde debera especificar
claramente los hechos y los fundamentos de su pretension.

Admision de la demanda: El juez recibe y analiza si la demanda cumple con los requisitos
legales para su admision, de ser admitida se procede a notificar al demandado para que conteste
la demanda dentro de término legal.

Etapa de prueba: ya dentro de la audiencia en curso, las partes reproducen las pruebas de
las que se creen asistidas para respaldar sus afirmaciones, estas pueden ser documentales,
testimoniales o periciales. El juez es el responsable de dirigir la etapa de prueba garantizando
que las pruebas sean presentadas y evacuadas adecuadamente.

Audiencia de juicio: En los procedimientos civiles, penales o laborales, concurren las
partes procesales a la audiencia donde se escucharan los alegatos finales, se presentan pruebas y
se realiza el abre el debate sobre la litis. En circunstancias, el juez dicta sentencia inmediatamente

0 convoca nueva fecha para oir su decision.
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Sentencia: El juez emite una resolucion judicial debidamente motivada en los principios
y garantias constitucionales con base a analisis de los hechos probados durante el proceso, la cual
podré ser apelada en todo o en partes que no se encuentren satisfecha una de las partes procesales.

Recursos: Los recursos contemplados en la legislacion ecuatoriana son apelacion,
aclaracion, ampliacion y casacion.

Principios que rigen el Proceso Judicial

Dentro de la administracion de justicia en Ecuador se deben garantizar un cumulo de
principios que estan contemplados en la CRE los cuales son los rectores de salvaguardar los
derechos de las partes procesales, esos principios buscan garantizar un acceso a la justicia
eficiente, imparcial y equitativa, entre tantos, algunos:

Debido proceso: Consagrado en el articulo 76 de la CRE, asegura que todos los
ciudadanos sean tratados con equidad y respeto a sus derechos a lo largo del proceso judicial.
Del derecho a la defensa

El derecho a la TJE requiere que la litis esté concertada del principio de contradiccion,
que admitira al juzgador tomar posicion de la realidad que le brinda la préctica de prueba
efectuada por las partes. Por ende, incumbe oir a las partes en igualdad de condiciones,
admitiendo probar sus afirmaciones para que se establezca una determinada aceptacion de sus
elementos probatorios.

De igual forma, el juzgador asegura el debido conocimiento sobre el asunto y obtiene la
sustentacion en derecho del fallo, lo cual incide en la efectividad de la tutela judicial que debe
brindar, pues no solo la apreciacion de las alegaciones y pruebas da lugar al triunfo de una justa
pretension, sino también, en sentido contrario, a la justa desestimacién de la que es contraria a
derecho.

El derecho fundamental de defensa se integra con todo un catalogo de derechos también

fundamentales, que reconoce principalmente la asistencia de letrado, la cual tiene como

finalidad asegurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad de las partes y de
contradiccion. Se trata asi de evitar desequilibrios entre las partes, que podrian originar

indefension. (Jaen, 2006, p. 93)
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Para un debido proceso y para garantizar el derecho a la defensa, es imprescindible que
las partes mantengan igualdad de armas. Esto es, que siempre y en cada etapa del proceso sean
escuchados en igualdad de condiciones, pues de otra forma la justicia resultaria inalcanzable,
para lo cual ambas partes deberan ser asistidas en su defensa, por un profesional del derecho, que
debid haber tenido conocimiento previo de los hechos que se investigan, a fin de contar con los
medios adecuados para el ejercicio de la defensa, en esta linea la Corte Constitucional ha
sefialado:

Tal como lo ha sefialado esta corte en ocasiones anteriores, la falta de notificacion se

traduce en una clara violacion a las normas del debido proceso. En efecto, la notificacidn

comprende el acto de informar a las partes las actuaciones de un 6rgano jurisdiccional
determinéndose, en esencia, la publicidad y transparencia de los procesos, 1os mismos
que estaran garantizados y las partes intervinientes en el mismo se hayan informado
debidamente de todas las actuaciones que se realizan en un proceso, aspectos
intimamente relacionados con los derechos de la defensa y seguridad juridica. La
notificacion trasciende el hecho de una simple formalidad para transformarse en un
derecho adquirido por parte de quienes intervienen en una contienda legal; so6lo
mediante el ejercicio de este derecho a ser notificado se hacen legitimos Derechos
consustanciales al debido proceso en un Estado constitucional de derechos y justicia.

(Sentencia Nro. 004-13-SEP-CC, 2013)

Seria suficiente que una sola parte no sea notificada con alguna de las actuaciones durante
proceso, para que todo lo actuado, en fecha posterior a dicha falta de notificacion, sea nulo, pues
es evidente, que una de las partes ha quedado en desventaja con relacion a la otra, volviendo
injusta la contienda. La falta de notificacion constituye una vulneracion al derecho a la defensa
y al debido proceso. El pleno ejercicio del derecho a ser notificado, es uno de los mecanismos
para garantizar la igual de armas y el derecho de contradiccion.

Como se refirié en ut supra, la CRE, le dio la tarea al derecho a la defensa garantizar: el
tiempo necesario para preparar la defensa, la no indefension de las partes principio de igualdad

de partes, ser asistido de un abogado en los procedimientos judiciales, principio de contradiccion
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y motivar la resoluciones judiciales o administrativas (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Cada una de estas garantias minimas permiten un debido proceso judicial buscando efectivizar
el derecho a la tutela judicial y la vulneracion de este derecho instituiria legitimamente en el
incumplimiento por parte del Estado.

Principio de Contradiccion.

Este principio guarda relacion estrecha con el derecho de igualdad de partes o armas, a
través del cual cada parte contradice o deshace las afirmaciones del otro, este derecho de
contradecir a la contraparte en la audiencia oral se transforma en la oportunidad que posee cada
parte para exponer su defensa, refutar y oponerse a las afirmaciones realizadas por su contraparte,
podra aportar elementos que le permitan desvirtuar lo dicho en su contra, pero lo mas importante,
que podra lograr desechar aquella prueba obtenida o actuada de forma ilegal.

El derecho a ser oido implica la posibilidad de otorgar a las partes procesales idénticas

oportunidades de defensa, no pudiendo el Juez emitir una determinada decision cuando

no se ha dado la oportunidad de ser escuchado en un término razonable, para que puedan

ser oidos. (Ramirez, 2005, p. 9)

Esta refutacion establece un elemento valioso para la conclusion del juicio, ya que es
precisamente sobre esas pruebas que el juez habiéndolas verificado y aprobado dentro del juicio
es que se fundara su decisién. Es necesario entonces, contar con la aceptacion o negativa de cada
prueba aportada por las partes, lo que dara luces al juzgador sobre la verdad de los hechos.

Seguridad juridica: representa la exigencia de un Estado para que, a través de sus
autoridades, especialmente del poder legislativo, se desarrollen normas legales que sean precisas,
exhaustivas, comprensibles y, sobre todo, adecuadas para cada situacion particular, evitando en
todo momento la aparicion de vacios legales que pudieran resultar en la infraccion de derechos.
Dado que la norma posee el poder, es ella la que indica, prohibe o autoriza, y los sujetos de

derecho son los que deben obedecerlas segun su sentido literal.
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Derecho a La Tutela Judicial Efectiva

Antecedentes Historicos

El derecho a la TJE tiene sus origenes en el principio de acceso a la justicia, el cual ha
progresado en transcurso de la historia del derecho. En el derecho romano, los ciudadanos tenian
la posibilidad de presentarse ante el pretor para expresar la violacion de algun derecho y que se
le reconozca el mismo, lo que sirvié de fundamento para el reconocimiento de la proteccion
judicial. Posteriormente, en el derecho medieval, el desarrollo de los tribunales y la creacion de
procedimientos legales estructurados fortalecieron el concepto de acceso a la justicia como una
garantia de los derechos individuales.

Con la lustracion y la llegada de los estados modernos, el derecho a la TJE se incorpord
en las constituciones y documentos fundamentales. La Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 establecid principios esenciales como la igualdad ante la ley y el acceso
alajusticia. En el siglo XX, el derecho a la TJE fue reconocido en tratados internacionales, como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), consolidando su aplicacion en diversos ordenamientos juridicos,
incluyendo al ecuatoriano.

Sobre los antecedentes historicos de este derecho se ha escrito de manera abundante;
algunos autores sitdan su origen en una fecha tan lejana como en la Carta Magna inglesa de 1215
(Pazmifio, 2013), mientras otros refieren antecedentes mas recientes como la Constitucion
italiana de 1947 o la Constitucion de Bon de 1949 (Aradjo-Ofiate, 2011, p. 258).

La primera acogio el derecho a la tutela judicial en su articulo 24, en los siguientes
términos (Constituyente, 1947), gracias a ello, todo ciudadano puede acudir a los tribunales para
defender sus derechos y garantizar que quienes carecen de recursos econdmicos seran protegidos
por el Estado.

En ese articulo se estipulan tres elementos fundamentales del derecho a la proteccién
judicial: el acceso a las instituciones judiciales, el derecho a la defensa durante todo el proceso y
la garantia de que la falta de recursos econémicos no constituya un obstaculo para el acceso a la
justicia para defender los derechos fundamentales (Constituyente, 1947).
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De una manera mas limitada regula el mismo derecho la constitucion alemana de 1949
(Parlamentario, 1949), en cuyo articulo 19.4 dispone que cualquier persona podra recurrir a
acciones judiciales cuando la autoridad publica viole sus derechos por medios ordinarios o
extraordinarios.

El derecho a la proteccion judicial ha sido incluido en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos, entre los que se encuentran especialmente la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. , 1966), y en el ambito regional la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (OEA, 1969).

Hay tres efectos que reconocen el mismo derecho, pero en términos diferentes,
persiguiendo el mismo objetivo: garantizar que las personas puedan presentar denuncias contra
el poder judicial por violacién de sus derechos principales, ser escuchadas por las autoridades
especializadas y obtener soluciones conforme a la ley.

El 6rgano debe ser competente, constituirse antes del conocimiento del conflicto y actuar
de forma independiente, pronta, imparcial y conforme a los principios y reglas del debido proceso
establecidos textualmente en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sobre Garantias Judiciales.

Conceptualizacion de Tutela Judicial Efectiva

El elemento primordial de la TJE es acceso a la justicia entiéndase como el acceso al
drgano judicial con una peticion motivada en derecho, sea que se actle en el rol de actor o
demandado. Puede considerarse la siguiente conceptualizacion integral de acceso al aparato
jurisdiccional, emitido por el Foro Iberoamericano de Acceso a la Justicia:

El brindar la posibilidad a todas las personas por igual, de acceder al conocimiento,

ejercicio y defensa de sus derechos y obligaciones, mediante servicios de justicia

cercanos a los usuarios, centrados en sus necesidades prioritarias, que reconozcan su
protagonismo e incorporen a los sectores mas vulnerables de la poblacion entre sus

beneficiarios. (2005)
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El derecho a la TJE ha sido objeto de investigacion por parte de numerosos autores que
han delineado cuidadosamente la naturaleza, su argumento y el alcance del derecho a la TJE, y
se podré verificar a continuacion.

Esta garantia la poseen todas las personas para poder acceder a la justicia de manera
eficaz, con la posibilidad de obtener una decision judicial justa y motivada por parte de los
juzgadores, siempre dentro de un plazo razonable y con respeto al debido proceso judicial. Segun
el tratadita Ferrajoli (1995), la TJE es un derecho fundamental que implica no solo la admision
alos tribunales y ademas la obtencion de una decision judicial que resuelva el conflicto de manera
efectiva.

Manuel Atienza (2001) mantiene su percepcion de TJE como la implicacion de tres
dimensiones: (i) el derecho de acceso a la justicia, que garantiza que ninguna persona sea
impedida de presentar sus reclamos ante los tribunales; (ii) el derecho a un proceso justo, que
asegura el respeto a las garantias procesales; y (iii) el derecho a la ejecucién de las sentencias,
garantizando que lo resuelto judicialmente tenga efectos reales.

El tratadista Cabanellas (1998), sostiene que el Derecho, “proviene del latin directus,
directo de dirigere, enderezar o alinear; para lhering, el Derecho es un “conjunto de normas
segun las cuales se ejercen en un estado la coaccion” (p.99, 100). Esto es, el conjunto de normas
establecidas en un determinado territorio personas, de las cuales las habitantes del mismo, pueden
acceder para reclamar sus derechos.

(...) La jurisprudencia de la Corte ha tratado a la tutela judicial efectiva como un derecho

auténomo (declaracion de la violacién a la tutela judicial efectiva por irrespeto a uno de

sus componentes); como un derecho que se puede analizar en conjunto con otros
derechos, como el derecho de peticion, defensa o motivacion (por ejemplo, ha declarado
violacion a la tutela judicial efectiva y a la motivacion por un mismo hecho); y como un
derecho que puede ser reconducido a otros derechos vinculados (por ejemplo, ha
declarado violacion a la motivacion cuando se ha invocado la tutela judicial efectiva).
(Sentencia No. 2068-13-EP/19, 2019)
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La ley es también un camino de interpretacion, integracion y sistematizacion del
ordenamiento juridico, que brinda la capacidad para analizar y observar mejor las leyes
desarrolladas de un determinado territorio y la capacidad de aplicarlas de manera justa y réapida.
El Derecho para Abelardo Torré (1998) es “el sistema de normas coercibles que rigen la
convivencia social ” (p.16); el derecho, es ese conjunto de normas que permite que las sociedades
puedan estar en completa armonia y en pleno goce de sus derechos, y su objetivo siempre sea el
buen vivir alineada a la CRE del 2008.

Siguiendo esa linea de pensamiento, el derecho se comprenderia como el conjunto de
normas que regulan la vida de las personas dentro de la sociedad, es decir, todas las normas
vigentes que contribuyen a la armonia y fraternidad, otorgando a cada persona los derechos que
le corresponden y asimismo obligaciones y responsabilidades que deben cumplir cabalmente.

El resultado obtenido sera que se practica una cultura de obediencia a las normas legales
y se logra coexistir de manera Optima en la sociedad (...) La tutela judicial efectiva, como todo
derecho reconocido en la CRE y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
comprende una persona titular, un obligado y un contenido (Sentencia No. 889-20-JP/21, 2021).

La CRE reconoce una amplia gama de derechos primordiales paralelamente establece
otras garantias para asegurar la proteccién de estos derechos; no obstante, el establecimiento de
garantias y el reconocimiento de los derechos fundamentales no avalan que estos derechos sean
respetados en la préactica y se efectivicen en la vida diaria, ya que los factores que influyen son
muchos, como la creacion de las vias procesales para denunciar posibles transgresiones de
derechos ya sea por parte de las autoridades publicas o los particulares, que se llegaria a resumir
en el derecho a la TJE.

El derecho a la TJE puede entenderse de dos diferentes maneras: por un lado, como el
deber general del Estado y particularmente el deber de la administracion de justicia, 0 como
derecho intrinseco de cualquier individuo a recurrir a las instituciones judiciales cuando
considera que un derecho esencial ha sido violado por autoridades publicas o por particulares,
por el contrario, el Estado esta obligado a avalar ese acceso en optimas condiciones.
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La carga fundamental reincide en el Estado, aunque medie un equilibrio entre ambas
visiones, pero, cuya obligacion es crear las condiciones institucionales, materiales y procesales
para el libre acceso de las personas a la justicia cuando sus derechos sean violados. La Corte
Constitucional lo explico en su jurisprudencia, al considerar que la TJE incluye dos elementos
especificos: la facultad del pueblo de tener acceso al poder judicial y la obligacion del poder
judicial de ajustar su actuacién a las circunstancias del caso (Sentencia No. 133-17-SEP-CC,
2017, p. 16).

Se puede observar que conforme a lo mencionado por los tratadistas y analizado por la
Corte, que el derecho a la TJE es uno de los derechos primordiales reconocidos
constitucionalmente no solo en Ecuador, sino en diversos paises. También se ha incluido en
importantes instrumentos internacionales y los legisladores lo han incorporado a la normativa
nacional precisamente por la importancia que tiene el derecho a la TJE en la construccién del
Estado de derecho y el amparo de los derechos primordiales.

La caracteristica mas destacable de este derecho es su complejidad ya que en el marco de
su proteccion se interrelaciona con otras garantias necesarias para que la tutela judicial sea
verdaderamente préactica y eficaz como derecho de proteccion. Estos derechos incluyen el debido
proceso, es decir todas las garantias previstas en el articulo 76 de la carta magna.

El articulo 75 de la carta magna recoge a la TJE como derecho intrinseco impugnable al
Estado, y por tanto estudiado por expertos y regulado estableciendo que toda persona tiene
derecho autonomo para acceder al poder judicial, el cual debe actuar con rapidez, imparcialidad
y eficacia para proteger sus derechos.

El autor Pic6 (2011) comparte esa vision porque entiende que el derecho a la TJE tiene
“un contenido complejo que incluye: el derecho a acceder a los tribunales; el derecho a obtener
una sentencia basada en derecho consistente; el derecho a producir los efectos de una decision
judicial y el derecho a recurrir legalmente”.

La TJE en si es “un derecho de naturaleza compleja” (p. 27) que debe ser definido por la
jurisprudencia constitucional y aplicarse en todos los niveles de la administracion de justicia

(Aguirre V., 2010). Esta complejidad se manifiesta en realidad, que los elementos fundamentales
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de la TJE se aclaran a nivel constitucional y su contenido y alcance son generalmente
determinados por la justicia constitucional, de la que se extraen sus principales caracteristicas.

En la afirmacion anterior esta implicita la idea de que no basta, para los administradores
de justicia, con hacer obligatorio o prohibitivo en derecho una determinada conducta, sino que
también es necesario contar con mecanismos 0 medios adecuados para hacer efectivo su
cumplimiento o para imponer sanciones efectivas en caso de incumplimiento, porque “los
derechos e intereses conferidos por el ordenamiento juridico a los individuos s6lo son reales y
eficaces cuando pueden hacerse valer en caso de conflicto (contra la autoridad publica). (Prado,
2002, p. 72)

El derecho positivo seria tan valioso como una opinién cualquiera sin el apoyo de los
poderes punitivos del Estado que lo autorizan a promulgar regulaciones obligatorias, establecer
sanciones por incumplimiento y hacer cumplir estas regulaciones de manera que afecten los
derechos o intereses de los infractores, ejerciendo asi un efecto intimidante sobre aquellos que
en Gltima instancia podrian involucrarse en comportamientos similares (Pazmifio, 2013, p. 20).

Esto no implica asegurar que el derecho esté efectivamente resguardado o protegido, ya
que eso depende de las medidas de proteccion implementadas para que sea efectivo, junto a los
fallos de los jueces y cortes en el cuidado de ese derecho.

El ex tribunal constitucional tuvo la concepcion de los procesos dentro del sistema
juridico como medio para la obtencién de justicia’ y el derecho a la TJE no puede verse
obstaculizado ni comprometido por la carga de legalismos debilitantes o por el recurso a exégesis
0 cargas procesales, porque si bien parecen ajustarse a la letra del texto que contiene la norma,

son contrarias al espiritu de la ley y al objetivo de las normas.

7 El texto del 192 de la codificacion constitucional de 1998 sefialaba: “El sistema procesal sera un medio para la
realizacion de la justicia. Hara efectivas las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de los
principios de inmediacidn, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se sacrificard la justicia por
la sola omision de formalidades” (CONSTITUYENTE, 1998). En la vigente Constitucion, el art. 168 establece
sobre este principio: “El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y
haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”
Nacional, 2008).
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La ex Corte Suprema de Justicia, en varios pronunciamientos, enlaz6 la TJE con el
derecho a conseguir una respuesta conforme a la ley y lo conecta directamente con el inicio del
procedimiento como un medio sistematico, estableciendo que el objetivo del procedimiento es
siempre brindar al imputado una respuesta razonable, y esta caracteristica se compone de una
serie de requisitos, ademas explicé en varias ocasiones que el mero hecho de que el tribunal no
acepte una de las solicitudes de la parte, no significa por si solo que le niegue su derecho, ya que
no consigue ser compatible con el derecho sustantivo materia de la peticion.

Actualmente el art. 75 establece que es un derecho primordial el “acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva”, es ineludible preguntarse si la CRE ha restringido o no el derecho
a la TJE al acceso gratuito a la justicia.

ART.- 75 Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,

imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de

inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008, p. 37)

Si se parte de lo que Luis Avila sostiene, en cuanto “gratuidad de la justicia” esto significa
la exencion no sélo de las costas judiciales sino también de muchos otros elementos, como
peritajes, traducciones, notas registrales, patrocinio legal etc., es decir, todos los costos que
impedirian a una parte pagar, dejandola en una situacion de desigualdad o desamparo. En
principio, se puede decir que el acceso incondicional es ineludible para avalar la proteccion de
un resultado valido. Sin embargo, como advierte Avila, no estamos hablando de “libertad
judicial” sino de la justicia misma (Avila, p. 262).

A pesar de, esto plantea algunos problemas conceptuales y practicos: 1) Si bien el derecho
a la TJE ocupa su lugar en el texto constitucional, se destaca que no surge Unicamente del libre
acceso a la justicia, como inicialmente se muestra al leer el art. 75, ya que el acceso a la justicia
es uno de los elementos del derecho a la TJE que, con nuevas circunstancias, hace posible y

"realmente eficaz" ese acceso, aunque prolongado.
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2) Debates sobre la naturaleza de la libertad; segin Guasp (2004) no puede limitarse a la
justicia con declaraciones absolutas, probablemente sea defendible la justicia, pero como servicio
publico, deberia ser gratuita, esta solucion puede parecer simple, pero resultard en distribuir el
costo del uso del servicio por igual a todos los habitantes (es decir, a los interesados) en lugar de
a todos los que utilizan el servicio (p. 229).

3) Es por tanto necesario distinguir el acceso a la justicia como “puente” procesal (Guasp,
2004, p. 230) y costas judiciales como el “acceso” a los procedimientos, no puede restringirse
por razones financieras (los costos legales son un ejemplo)8, seria imprudente afirmar que todo
el progreso procesal debe ser completamente gratuito; para ello, el propio ordenamiento juridico
preve especificamente proporcionar una gama de mecanismos para los acusados que no pueden
afrontar estos costos (para eso existen los defensores publico) y amonesta a los litigantes que
optan por deslealtades procesales, se comportan de manera deshonesta o abusan de dilaciones
ante su autoridad.

4) En el articulo 168, en los principios ajustables a la administracion de justicia, dice en
su nam. 4 Acceso a la justicia “...4. El acceso a la administracién de justicia sera gratuito y la
ley establecera el régimen de costas procesales...” El debate puede continuar; sin embargo, se
debe resumir y volver a lo dicho en las lineas anteriores y el asunto principal del presente trabajo,
el quebrantamiento de la TJE, revisada extensamente en el presente acapite, frente al menoscabo
por las DP, analizadas una a una anteriormente, pues verificada la naturaleza de este principio se
constatd que es la gratuidad misma del acceso a la justicia consagrado en la CRE; y en la ley
organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, se ve obstruido por la ambigiiedad

que consta en los articulos 120 y subsiguientes recogidos en el COGEP.

8 Para Gozaini, lo prudente es llegar a un término medio: las tasas no deben ser tan elevadas que constituyan una
verdadera barrera de acceso a la jurisdiccion, y “a un proceso constitucionalmente pensado como garantia para la
proteccion de los derechos de las personas™; y tampoco se puede pensar en despojar del todo al poder judicial de un
mecanismo de recaudacion que ayuda a resarcir en algo su presupuesto. En conclusion, “Si para este fin es preciso
tener un sistema eficiente, y se piensa que ello no se lograria con presupuestos oprimidos, la realidad econdmica
llevaria a propiciar que la tasa (o impuesto), fuera variable con esta regla: cuanto mayor sean los montos en litigio,
menores serian las cargas fiscales, sin eludir la necesidad de poner topes que lleven a equilibrar la relacion servicio
prestado con la inversion de recursos aplicados” (op. cit., p. 231).
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De los articulos 120 y subsiguientes del COGEP

Algunos autores, entre esos (Midén & Midon, 2014) explican que las DP no constituyen
un proceso, puesto que lo fundamental de las medidas preliminares, en orden a su naturaleza, es
que son previas a la promocion del proceso, es decir que por principio se realizan antes de
deducirse la demanda. La peticion de tales medidas ante los tribunales no constituye un acto
formal de demanda judicial, y las actuaciones que ellas motivan no constituyen un verdadero
proceso (p.241).

Empero del analisis de los articulos efectuado en lineas ut supra se encuentran varias
caracteristicas que sirven de apoyo para ratificar porqué las DP constituyen un proceso judicial:

El articulo 121 instituye que la parte que lo solicite le incumbira determinar “nombres,
apellidos y domicilio de la persona contra quien promovera el proceso” (Cddigo Organico
General de Procesos, 2018) esto es similar a las generales de ley y demas disposiciones
mencionados en el articulo 142 del citado cuerpo legal y, es indiscutible que deben ir
acompariados de estos para fundamentar en derecho la peticién y establecer la base factica que
dio origen a la necesidad de tales medidas.

De tal forma, se sobreentiende que, para solicitarla se lo realizard por escrito y su
contenido debera estar conforme a los requisitos usuales de una demanda. Ademas, la normativa
establece que en el instante de la citacion “La persona contra quien se promueve la diligencia
podra, en el momento de la citacion, oponerse a la misma o solicitar su modificacion o
ampliacion” (p. 31), lo cual resulta totalmente irracional y poco viable. Esto se debe a que en
ese momento es impracticable que la persona responda de forma instantanea; mucho menos podra
recibir la respuesta o contestacion el que realiza la citacion, quien carece de poder para aceptarla
en su calidad de citador.

Esto provoca que la disposicion quede sin efecto y, aungue en la realidad se observa que
la persona citada asiste posteriormente, no se establece un plazo razonable para responder, lo que
lleva a que no sea ajustable en absoluto ademas no se indica un plazo para evaluar la demanda;
en este sentido, se debe observar lo sefialado en el articulo 146 del COGEP que estipula que el

juez tiene un periodo de cinco dias para evaluar la solicitud en esta situacion. Y, desde luego, si
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se acepta la diligencia preparatoria, tampoco se especifica el tiempo requerido para llevarla a
cabo.

El articulo 123 contempla el procedimiento y hay un error al referirse a él como tal, ya
que el término apropiado es “tramite”; esta diferencia es crucial porque el procedimiento se
refiere al andlisis detallado de las formalidades que deben tener los actos legales y su secuencia
en un proceso; mientras que el tramite implica el proceso o ruta que radica en una serie de
gestiones que deben realizarse especificamente en cada caso para lograr una decision valida.

Otro error en la escritura de la norma mencionada es que establece que “Si la 0 el
peticionario no concurre a la diligencia, tendra los mismos efectos de la falta de comparecencia
a las audiencias” (p. 31); lo que implica que, si el demandante no se presenta a la diligencia, su
falta de presencia conlleva al abandono del proceso judicial, sin embargo, la ley no menciona
queé sucederia si el requerido no se presenta, ni establece penalizaciones 0 medidas para forzar al
requerido a asistir. La indiscutible consecuencia sera que la diligencia no podra llevarse a cabo,
por ejemplo, si es imprescindible que la parte requerida consienta el acceso para que se realice
la revision o para mostrar el objeto, anulando asi lo que se habia solicitado.

Ademas, indica ...la competencia radica por sorteo..., la competencia al ser la medida
en que se distribuye la jurisdiccion de los juzgadores, esto es la competencia preventiva, sucede
cuando hay varios jueces con jurisdiccion sobre un caso, pero el primer juez que la recibe bloquea
el conocimiento e impide que otros lo hagan (Camacho, 2010). Consecuentemente, se cree que
el juzgador que conozca sobre la peticion de la diligencia preparatoria también presidira el asunto
principal.

Con base en estas cualidades determinadas, se establece y confirma que las DP
efectivamente forman un proceso judicial previo a un proceso judicial sin sonar redundante,
violentando el derecho a la TJE y, asimismo, el proceso representa el conjunto de actos que se
realizan de forma organizada y continua dentro de un tramite.

En lo que respecta a las DP, primero se debe presentar una solicitud por escrito
cumpliendo los mismos requisitos que una demanda; después, se realiza un sorteo para que el

tramite recaiga en el juez y finalmente, es evaluada por este juez en audiencia con las partes para
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que pueda proceder su aceptacion a tramite; por lo tanto, encuadra razonablemente que sea
considerado un tramite, ya que, se da inicio a una serie de actos jurisdiccionales, ordenados y
continuos, con un objetivo especifico que es motivar o fundamentar una demanda a futuro.

Para que sea aceptada la peticion de diligencia preparatoria presentada, el juez debe
confirmar que el solicitante ha cumplido con los tres criterios requeridos en su peticion, que son:
los requisitos generales y especificos, el proposito de la solicitud y, por Gltimo, su relevancia. El
criterio que se refiere a la relevancia es fundamental porque va a interrelacionarse con el objeto
del proceso que se desarrollara posteriormente; de lo contrario, si la relevancia se establece de
manera confusa e insuficiente, podria generar dificultades en la demanda principal.

Empero, se deberia determinar cual fue el objetivo del legislador al establecer un mini
listado en los articulados del COGEP que norman las DP ya que en la practica demoran la
interposicion de una demanda principal al no establecer términos y un procedimiento claro y
objetivo. Daria la impresion de que solo se relaciona con una de las DP y, aunque desde la
perspectiva de la validez judicial, es evidente que la asistencia a un juicio es crucial para evitar
caer en abandono o archivo del proceso, las DP tienen como meta obtener pruebas urgentes que
podrian perderse, disipando el objeto principal de su naturaleza.

Realizado el estudio del contenido establecido en el COGEP, relacionado con los
objetivos, condiciones y procedimientos, se evidencia que estos son poco claros y presentan
varias fallas en su redaccion, lo que lleva a su incorrecta o e ineficaz implementacion, generando
la violacién de principios procesales, incluyendo la TJE, que es precisamente el derecho a
acceder a la justicia.

El mero hecho de que el juez apruebe una diligencia preliminar porque considera que es
similar a las que se enumeran en el articulo 122, podria provocar una situaciéon de indefension
para la persona a quien va dirigida esa diligencia, dado que no existe un procedimiento de
oposicion claro y especifico en la legislacion. Por otro lado, si el juez rechaza una diligencia
preliminar que el solicitante considera que tiene tal naturaleza, estaria violando el derecho

constitucional a la TJE para quien no ha hallado en la normativa una respuesta positiva que le
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permita al juez establecer por qué la diligencia preparatoria solicitada no cumple con las
caracteristicas de dichas diligencias.

Sin embargo, en diversos segmentos del COGEP se otorga al juez la capacidad de actuar
de manera discrecional, confiando que su juicio se adhiera a las doctrinas y principios procesales
como la sana critica que le son familiares. No obstante, no se puede garantizar que los jueces en
todos los casos fundamenten sus decisiones en una correcta comprension de la normativa, ya que,
por ser humanos, son propensos a cometer errores de interpretacion.

El legislativo no anticipé que establecio en la normativa procesal un area de confusion e
inseguridad normativa que se aleja del principio de TJE establecido en el articulo 75 de la CRE
ecuatoriana. Esta confusion e inseguridad genera una contradiccion legal entre el articulo 122 del
COGEP y el articulo 75 de la Carta Magna, ya que, segun el mandato constitucional, las causas
judiciales, asi como sus procedimientos y normas, no pueden quedar sujetos a la interpretacion
y duda del juez, quien debe hallar en la ley prescrita las herramientas necesarias para fundamentar
sus decisiones, circunstancia que no se cumple en el articulo 122 del COGEP, lo que vulnera asi
el principio de TJE.

Derecho Comparado
Las diligencias preparatorias en el Codigo Procesal Civil Paraguayo

Acerca de la relacion de las posibles diligencias a ser solicitadas, el articulo 209 del
codigo procesal civil paraguayo es sumamente taxativo. Eventualmente y haciendo una
interpretacion abierta, a raiz de la Unica redaccion abierta contenida en la disposicion legal, se da
en el inciso ¢) que prescribe “(...) algun testamento, titulo, libros y papeles de comercio u otro
documento original...”, dejando a la libre interpretacion del justiciable y al sensato entender del
juzgador, que se podria tratar de documentos de diferentes clases (Colombino, 2012).

El articulo 213 del Codigo Procesal Civil Paraguayo se halla transcrito de la siguiente
forma “...el auto que resuelva la admision de las DP serd irrecurrible, pero podra apelarse del
que las deniegue...”. Cuando ordena el auto interlocutorio, que trata del tipo de resoluciones que
requieren fundamentacion, sustanciacion, abono, etc., y la tramitacion formaria en parte del

control de los requisitos de la solicitud. Respecto a la apelacion de la resolucion donde se las
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admita, se encuentra explicitamente negada por no causar dafio a terceros, igualmente, por no ser
un proceso contradictorio. Al contrario, (Pagano, 2014) esta permitido recurrir la resolucién ante
al 6rgano revisor; cuando ésta sea denegatoria de las actuaciones preparatoria.

Con algunas similitudes, las pruebas anticipadas deberan ser solicitadas mediante escrito
dirigido al juez de primera instancia, acreditando eficazmente el motivo por el cual esta en riesgo
la posibilidad de obtenerla posteriormente; esta urgencia le otorga el caracter de excepcionales y
restrictivas. El estudio y calificacion de la urgencia corresponden al juez y los motivos por los
cuales se expresan podrian desaparecer, inutilizarse o estropearse. En el mismo sentido, dentro
de la peticion es menester referir la accion o juicio que habra de plantearse y en caso de que el
demandado las solicite, debe expresarse la demanda que podria suponer se instaure en su contra.

Debe especificarse también el nombre y domicilio de la eventual contraparte para que
ésta pueda ser comunicada la practica de la prueba y pueda controlar la legalidad y formalidad,
por imperio manifestado en la Constitucion. Las DP tienen sefialado un plazo para su caducidad
0 pérdida de valor de las mismas, el cual es de quince dias, a ser calculados desde el instante en
que son diligenciadas hasta la introduccién de la demanda, conforme a las reglas establecidas en
el Art. 215 del C.P.C.P. en su caso.

Las diligencias preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 122, de 2 de junio de 2006,
menciona que toda diligencia preliminar debe cumplir con tres requisitos: (i) ser subsumible en
el articulo 256 LEC; (ii) que sea indispensable para preparar un juicio ulterior; (iii) que sea
apropiada y proporcional a la finalidad requerida.

El articulo 256.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge un catalogo tasado de
supuestos en los que cabe acudir a ese procedimiento previo. Entre ese catalogo, a los efectos
que requeridos para el presente trabajo, destaca el corolario 2°, segun el cual, podra prepararse
un juicio: “mediante solicitud de que la persona a la que se pretende demandar exhiba la cosa
que tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio”; asi como el corolario 9% “por
peticion de las diligencias y averiguaciones que, para la proteccion de determinados derechos,

prevean las correspondientes leyes especiales” (Ley de Enjuiciamiento Civil).
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Las diligencias preliminares constituyen un medio indudablemente interesante para la
obtencion de aquella informacion que pueda resultar atil para que el consumidor valore la
oportunidad de la demanda a interponer, obtenga documentacion relevante a efectos de discernir
queé tipo de accion interponer o, sencillamente, para la cuantificacion de su pretension economica.

Las diligencias preliminares tienen el resultado de impedir la prescripcion de la accion,
mas aln, constituyen una excepcion del régimen general de la caducidad, generando la
suspension de la misma, desde el momento en que se conciben las diligencias preliminares, en la
practica, como el inicio -0 preparacion- del ulterior proceso. A este respecto, puede verse, entre
otras muchas, la Sentencia 525/2020 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 14 de octubre
de 2020, recurso nimero 748/2018 (Mateo, 2023).

Respecto de la competencia, el articulo 257.1 LEC recoge como foro general, el del “juez
de primera instancia o de lo mercantil, cuando proceda, del domicilio de la persona que, en su
caso, hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las actuaciones que se acordaran
para preparar el juicio” (Ley de Enjuiciamiento Civil).

La produccion de determinada documentacion por la via de las diligencias preliminares
puede ser estratégica para la posterior interposicion de una demanda por parte de un consumidor.
Piénsese en aquel consumidor, por ejemplo, que desconoce qué es aquello que firmé el dia de la
contrataciéon del producto o servicio, o de aquel otro que precisa obtener determinada
documentacion/informacion relativa a la ejecucion del contrato, a fin de determinar el perjuicio
sufrido. Y, si bien es cierto que el articulo 256 LEC recoge un auténtico catalogo taxativo
(numerus clausus) de supuestos permitidos dentro de dicho instituto procesal, no es menos cierto
que el Tribunal Supremo ha mostrado una cierta laxitud -especialmente en el marco del derecho
tuitivo de consumidores y usuarios- a la hora de interpretar los supuestos enumerados en el
precepto.

El AAP® Barcelona, Seccién 13, Auto 43/2023 de 20 de febrero, recurso de apelacion
namero 1059/2022, al que ya se refiere «ut supra», en dicha resolucion, el tribunal provincial, en

una demanda de juicio ordinario en la que, como Unica pretension, se solicitaba la entrega de una

9 Audiencia Provincial de Barcelona
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copia del contrato de tarjeta de crédito revolving, resolvié: “Como quiera que el demandante
disponia de una via especifica para la obtencion del documento solicitado, pues asiste a los
consumidores el derecho a obtener la informacion necesaria para el ejercicio de su derecho de
informacién contractual” (Biberley)!® “procede ratificar la inadecuacion del procedimiento
instado por la parte al plantear un juicio declarativo para obtener un pronunciamiento que podia
lograr por una via especifica y menos costosa” (Agencia Estatal, boletin Oficial del Estado).

Son el instrumento mas idéneo para la produccioén de documentacién/informacion que
sea de interés para la preparacion de un pleito futuro.

Por otra parte, al considerar el Tribunal Supremo que cualquier solicitud de exhibicién
documental efectuada por un consumidor tiene encaje en el corolario 9° del articulo 256.1 LEC,
la competencia recaera en el Juzgado del domicilio del consumidor, esquivando a su vez la
polémica existente sobre la extension del término «cosa» recogido en el corolario 2° del referido
precepto. Por ultimo, la pretension de obtener la documentacion en el marco de un procedimiento
declarativo puede dar lugar a la estimacion de la excepcién de inadecuacion del procedimiento.
Las Diligencias 0 Medidas Preliminares en el Cédigo Procesal Civil de Argentina

Las diligencias o0 medidas preliminares abarcan dos condiciones procesales que tienen la
similitud al ser previas a la demanda, pero son diferentes en cuanto al objeto; por un lado, las
medidas preparatorias del juicio a promover -art. 323 CPCCN!!- y por otro la produccion
anticipada de prueba -art. 326 Cod. Cit.-; por las primeras se pretende obtener algin dato
indispensable para el correcto planteamiento de la demanda; y por las otras el aseguramiento de
ciertos elementos probatorios cuya produccion en la etapa legal pertinente pudiere resultar
dificultosa o imposible (Sistema Argentino de Informacion Juridica).

La prueba anticipada concierne una evolucion excepcional y preventiva de las evidencias,
en una etapa que no es coman, con base en la eventual desaparicion o en la dificultosa produccion
ulterior. Al contrario, las medidas preparatorias son aquellas que gestionan (siempre) con

anterioridad a un proceso, procurando a quien ha de ser parte en un juicio de conocimiento,

10 Art. 63 Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, y art. 16 de la Ley De Crédito al Consumo
11 Cédigo Procesal Civil y Comercial Nacional de Argentina
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colectar hechos o informaciones que no se pudieron obtener por otros medios (BERIZONCE,
1994), buscando la posibilidad de plantear la demanda con la certidumbre correspondiente.

Estan a disposiciéon para ser solicitadas tanto por el actor que luego interpondra su
demanda (o ya lo ha hecho) y el accionado, que avisa de su participacion en juicio en tal caracter
(o junto con su contestacion de demanda o posteriormente y anterior a la apertura a prueba de la
causa). Asimismo, se estd justificado para formular medidas conformes en el instituto sub
examine el tercero, antes de la litis contestatio, en el instante de alegar o previo a la apertura a
prueba.

Existen 2 momentos procesales donde se las podra solicitar:

A) Antes de trabar la litis: Preexiste la probabilidad de verificar antes de presentar la
demanda, o luego de dicho acto. En el primer caso, deberan acreditarse los recaudos maximos,
exponiendo la particular situacion, detallar lo mejor posible el objeto del futuro proceso y los
hechos, identificar a las futuras partes que la integraran 12 y demostrar prima facie el peligro en
la demorai3, planteada ya la accion, habra que remitirse a ella en cuanto al objeto, partes y hechos
(Ministerio de Justicia de la Nacion).

b) Despues de trabada la litis (art. 328 del codigo ritual)i4. Se reconoce en el 6rgano
jurisdiccional la potestad de practicar dichas medidas, con basamento en el art. 36 inc 2°
(“facultades instructorias™), que le permiten al juzgador ordenar las diligencias necesarias para
el esclarecimiento de la verdad (llamadas tradicionalmente ‘diligencias para mejor proveer),
siempre respetando el principio de bilateralidad (Ministerio de Justicia de la Nacion).

En este segundo apdcrifo, la doctrina pretoriana ha prohibido a los jueces investigar
hechos no alegados, o admitidos. Pero aqui el poder-deber del pretor se relaciona, en puridad de
verdad, no con una “medida para mejor proveer”, sino con la facultad instructoria de ordenar la

produccidn de una prueba anticipada.

12 |Luego de ser admitida la prueba al proceso se debera dar intervencion a la/s contraparte/s.

13 Aunque no goza de la naturaleza de una medida cautelar, éste seria un punto de conexidn, y el periculum dependera
de cada medio de prueba

14 El limite temporal para esta variante finaliza con la apertura a prueba (MORELLO — SOSA — BERIZONCE.
Cadigos... Op. cit, T. IV-A, p. 471).
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Podréa ser interpuesta a pesar de la prevision legal de los procesos en los que puede
interponerse, de conocimiento, art. 326 (Sistema Argentino de Informaciéon Juridica), no se puede
plantear en un juicio sumarisimo por su naturaleza abreviada, no obstante, preexisten procesos
de ese tipo que por su nivel de complejidad ya han perdido su atributo monitorio.

Jurisprudencia
Sentencia No. 47-17-Ep/22

La corte constitucional en el parrafo 24 encuadra a la TJE como el cumulo de tres
componentes que deben interrelacionarse para poder perfeccionarse en un derecho y a su vez
establece barreras que conllevan al no cumplimiento de esos derechos, indica:

(...) la TJE tiene tres componentes que podrian concretarse en tres derechos: 1) el acceso
a la administracion de justicia; 2) el derecho a un debido proceso judicial; 3) el derecho
a la ejecutoriedad de la decision. El componente de acceso a la administracion de justicia
se concreta en el derecho a la accidn y a tener respuesta a la pretension; y se vulneran
cuando “‘existen barreras, obsticulos o impedimentos irrazonables al acceso a la
administracion de justicia, tales como barreras econémicas (tasas desproporcionadas),
burocraticas (exigencia de requisitos no establecidos en la ley o requisitos legales
innecesarios), legales (requisitos normativos excesivos para ejercer la accién o plantear
el recurso)... ”* (Corte Constitucional, 2022) (énfasis me pertenece)

La TJE, se consumara con la observancia de sus tres elementos, el primero acudir a los

organos de justicia, por lo que su gratuidad resulta necesaria para que no haya desigualdad; el
segundo, aceptada a tramite la solicitud inicial se verifique el procedimiento oportuno, ante un
juez competente e imparcial, con la necesaria celeridad situada para cada tipo de proceso,
garantizandose la observancia de las normas procesales y los derechos de todas las partes a la
defensa.

La finalidad del presente trabajo de investigacion no es el analizar el resultado obtenido
sino los medios con los cuales se lleg6 a ese resultado, es decir, con un enfoque especifico al
debido proceso, para lo cual la atencidn se centrara en estas definiciones de TJE:

15 Corte Constitucional, parrafo 24 de la Sentencia No. 47-17-EP/22, Jueza ponente: Alejandra Céardenas Reyes.
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El acceder al érgano de justicia en procura de la defensa de los derechos e intereses que
alega el justiciable; que esa peticidn de justicia sea procesada, respetando los derechos
del contradictor; que se obtenga de ese proceso una decision fundada; y, que se cumpla

tal decision. (Oyarte, 2016, p. 413)

El Derecho a la TJE es el derecho a todas las personas a tener acceso al sistema
judicial y a obtener de los tribunales una resolucion motivada, no permitiéndose que por
parte de éstas se pueda sufrir indefension al no permitirseles ejercer todas las facultades
que legalmente tienen reconocidas. (Sanchez, 2003, p. 607)

Esta garantia no imputa una exclusiva pretension a los jueces, pues resulta incuestionable
que para que la Autoridad Judicial pueda actuar le corresponde verificar un conjunto de normas
que consientan el ejercicio del derecho, por lo que el legislador también se ve incluido en el
resguardo de este derecho.

Con el acceso al sistema judicial se activan los demas elementos de la TJE, no
significando esto, que, con ello pueda garantizarsela al cien por ciento. Por tanto, resulta
transcendental el trdmite que se otorgue a dicha obligacién, donde deberan respetarse los
derechos del peticionario y demandado, es decir, sin restarle las garantias elementales de un
integro proceso judicial, para posteriormente conseguir un fallo motivado que pueda ser
ejecutable.

Sentencia No. 889-20-Jp/21

La corte constitucional en la sentencia No. 889-20-JP/21 del 10 de marzo de 2021, el
juez ponente Ramiro Avila Santamaria en el punto 115, lo siguiente:

115. El derecho a recibir respuesta por parte de la autoridad competente se viola cuando

no se permite que la pretension sea conocida, por ejemplo, cuando se dispone

arbitrariamente el archivo de la causa o si se declara el abandono de una accion siendo
que la falta de impulso procesal es atribuible al érgano jurisdiccional. (Avila Santamaria,

2021, p. 23)

116. También se podria vulnerar el derecho a recibir respuesta cuando, desde la

perspectiva de un juzgador de instancia o superior que puede apreciar todos los
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elementos del caso en analisis, la accion no surte los efectos para los que fue creada
(eficacia). En el expediente de una garantia constitucional existen las pruebas que
demuestran una violacion de derechos y el juzgador no lo declara. Por ejemplo, cuando
en un habeas corpus se produjo una privacion de libertad sin que haya existido
flagrancia ni tampoco haya constancia de una boleta constitucional y, sin embargo, el
juzgador no declara la violacion de derechos. Cuando esto sucede, la garantia no es
eficaz por no surtir los efectos para los que fue creada y se viola la TJE por no recibir
respuesta.
119. El derecho a un proceso judicial se materializa en el debido proceso, que
instrumenta la TJE, y comprende los actos que suceden desde que se presenta una accién
ante la administracion de justicia hasta que se ejecutoria una resolucion o sentencia
debidamente motivada. (Avila Santamaria, 2021, p. 24)
Criterio No Vinculante de la Corte
PRESIDENTE DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DEL PICHINCHA
OFICIOS: 167-2018-P-CPJP del 09 de febrero de 2018 y 200-P-CPJP-2018 del 09
de marzo 2018.
TEMA: DP SE DEBEN EXIGIR LA PRESENTACION DE LOS REQUISITOS
GENERALES DE LEY AL MANDAR A COMPLETAR LA DEMANDA.
CONSULTA:
En las diligencias preparatorias se manda a completar la demanda cuando en esta falta
alguno de los requisitos del articulo 142 del COGEP, sin embargo la Corte Provincial
ha resuelto que en las diligencias preparatorias no cabe mandar a completar los
requisitos del articulo 142 sino Unicamente los establecidos en el articulo 121 ibidem, y
si no completa negar a tramite la diligencia, por tanto dentro de estos procesos no cabe
archivo por no completar al amparo del articulo 146 de la norma citada. En este sentido,
en la Unidad Judicial se manda a completar y si no lo hace se archiva, o cuando no
cumple una de las finalidades del articulo 120 se niega la diligencia; incluso en el flujo

del SATJE existen las dos opciones, seria bueno que la Corte Nacional se pronuncie en
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el sentido de manifestar si se aplica o no el articulo 142 del COGEP a las diligencias
preparatorias o solamente el 120 y 121 ibidem. (Corte Nacional de Justicia, 2018)
ANALISIS DE LA CORTE:
Las diligencias preparatorias son actuaciones procesales necesarias que las solicita la
persona que tiene interés en presentar una demanda, y tienen como finalidad preparar
ciertos actos indispensables para ese proposito. Naturalmente solo procede en los casos
especificamente previstos en los Arts. 120 y 122 del COGEP.
Esta diligencia requiere unicamente de una peticion del interesado, por tanto, no es
procedente que en forma rigurosa se exija cumplan con todos los requisitos establecidos
en el Art. 121 del COGEP requisitos que son generales e indispensable para cualquier
tramite judicial datos elementales del peticionario, que tiene fines estadisticos y de
identidad, la citacion a la persona interesada que debe comparecer, tanto mas que la ley
prevé la posibilidad de oposicion, dependiendo del caso?.

CONCLUSION DE LA CORTE:

En el caso de las diligencias preparatorias, a mas de los justificativos y requisitos

previstos en los Arts. 120 y 121 del COGEP, se debe exigir la presentacion de los

requisitos generales de ley (Corte Nacional de Justicia, 2018, p. 2).

Analisis Respecto Al Criterio No Vinculante De La Corte De Pichincha. Desde una
postura critica, exigir el cumplimiento de los requisitos generales del articulo 142 del COGEP en
las DP podria generar una carga innecesaria que dilate el inicio efectivo del proceso judicial. El
propdsito de las diligencias preparatorias es precisamente verificar aspectos previos a la
formalizacion del proceso, de manera que, si una demanda presenta deficiencias formales
menores, no deberia ser motivo para exigir la correccién de todos los requisitos generales
estipulados en el articulo 142.

En este sentido, se busca evitar que tramites preliminares terminen bloqueando el acceso
a la justicia, lo cual podria generar dilaciones indebidas y obstaculizar el derecho de las partes a

que se resuelvan sus controversias en un tiempo razonable.

16 https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/consultas_absueltas/No_Penales/Procesal/065.pdf
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Ademas, el COGEP ya establece mecanismos claros para corregir errores o deficiencias
formales en etapas posteriores del proceso, como el articulo 146, que permite la subsanacién de
actos defectuosos. Ahora, obligar a que las DP se rijan por todos los requisitos del articulo 142
podria resultar en un proceso excesivamente formalista y contradictorio con principios del propio
Cadigo, que busca la eficiencia y la celeridad procesal.

En lugar de exigir el cumplimiento total de los requisitos generales desde el inicio, seria
mas factible adoptar una postura flexible que permita corregir los aspectos formales conforme

avanza el proceso, sin que ello impida que el mismo continde en su curso regular.
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Capitulo 2: Metodologia para el desarrollo de la investigacion y estudio diagnostico
Hipdtesis
El uso inadecuado de las DP esta vulnerando el derecho a la TJE y a otros derechos
interrelacionados.
Conceptualizacion

Variable dependiente: vulneracién a la Tutela judicial efectiva:

Se refiere al derecho de toda persona a acceder a un sistema de justicia eficiente,
imparcial, y oportuno. Incluye el respeto a las garantias procesales, el acceso igualitario a la
justicia, y la obtencién de una resolucion efectiva y justa.

Variable independiente: El uso inadecuado de las DP:

Estas variables estan relacionadas con las caracteristicas y efectos de las DP segun el
COGEP:
Caracteristicas de las diligencias preparatorias:

Definicion y proposito de las DP: Su naturaleza como actos procesales previos para
garantizar el inicio o desarrollo de un juicio.

Clasificacion de las DP: Identificacion de las diferentes categorias (p. ej., exhibicion de
documentos, determinacion de domicilios, entre otros).

Requisitos legales: Estudio de los requisitos formales y materiales establecidos en el
COGEP para su aplicacion.

Impacto de las DP. Acceso a pruebas: Cémo estas diligencias facilitan o limitan la
obtenciodn de pruebas para sustentar una demanda.

Resolucion de conflictos preliminares: Analisis de si las diligencias ayudan a prevenir
obstéaculos que podrian surgir durante el proceso principal.

Reduccion de tiempos procesales: Efectividad de estas diligencias en la reduccién de
demoras en los procesos judiciales.

Costos procesales: Evaluacion del impacto econdémico de las diligencias para las partes

involucradas.
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Tabla 1

Operacionalizacion de la variable independiente

Variable Dimension Indicador Instrumento Grgdo de Unidad de datos
Realizacion
- Legislacion nacional
Definicion . o s
Concepto . Analisis (codigo organico
o normativa de Completa
juridico las DP documental general de proceso) y
doctrina juridica.
V.1. Casos en los Revision de
_E| uso Aplicacion ue se utilizan consulta a Corte Media Expedientes judiciales
inadecuado de  préctica ?)p Provincial de en materia civil
las DP Pichincha
N“”?e.“’ y tipo - Pronunciamientos de la
Alcance y de diligencias Analisis .
e Completa. Corte Nacional de
limites aprobadasy  documental ..
Justicia.
rechazadas
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Tabla 2

Operacionalizacion de las variables dependientes

Variable Dimension Indicador Instrumento Grqdo de Unidad de datos
Realizacion
Acceso a la Obstaculos para Usuarios del sistema
i sticia iniciar procesos  Andlisis documental Alta judicial (litigantes,
J judiciales partes afectadas)
Retrasos i
. L Anélisis documental .
Garantia del injustificados en e . Resoluciones y
V.D. debido proceso  la admision de y verificacion de Media sentencias judiciales
vulneracién a P DP doctrina .
la TIE
Impacto de la
Resolucién dilacion en la s . COGEP (no
. L Anélisis documental Baja .
efectiva obtencion de estipulado)
justicia
Percepcion de los
V.D. afectados Doctrina Procesos reportados
Relacion entre Efectos adversos respecto a la iuris rudgncia Alta sistema judicial
DPylaTJE vulneracion de  JUMSP Expel

derechos
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Enfoque, tipo y profundidad de la investigacion

El presente estudio adopta un enfoque cualitativo, dado que busca analizar la aplicacién
y los efectos de las DP en el derecho a la TJE en el sistema ecuatoriano. El enfoque cualitativo
permite una exploracion detallada y comprensiva de la normativa procesal los criterios
jurisprudenciales, facilitando la identificacion de problemas estructurales y la propuesta de
soluciones.

Este estudio es de tipo descriptivo. Es descriptivo porque detalla las caracteristicas de
las DP y su aplicacion en el marco del COGEP. Ademaés, examina como estas diligencias pueden
afectar el derecho a la TJE, identificando causas, efectos y posibles soluciones.

El nivel de profundidad de la investigacion es analitico, no solo se examina el marco
normativo y su aplicacién en la préctica judicial, sino que también se proponen reformas y
estrategias para optimizar el uso de las DP dentro del sistema de justicia ecuatoriano.

Métodos, dimensiones y alcance

Para el desarrollo del estudio se emplean los siguientes métodos:

Método deductivo: Se parte del analisis general de las DP en el derecho procesal para
luego enfocarse en su impacto especifico en el sistema ecuatoriano.

Meétodo inductivo: A partir del anélisis de casos, doctrinas y jurisprudencias, se extraen
conclusiones generales sobre la efectividad de las DP en la TJE.

Meétodo comparativo: Se examinan las regulaciones y practicas procesales de otros
sistemas juridicos para contrastarlas con la normativa ecuatoriana y sugerir mejoras.

Método documental: Se realiza una revision de literatura juridica, normativa y
jurisprudencial relacionada con el tema.

El estudio abarca tres dimensiones fundamentales:

e Normativa: Analisis del marco legal que regula las DP en el COGEP.
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e Juridico-procesal: Evaluacion de la aplicacion de estas diligencias en los
procesos judiciales y su impacto en el acceso a la justicia.
e Sociologica: Consideracion de como las DP afectan a los ciudadanos en términos
de equidad y eficiencia en la justicia.
Alcance

El estudio tiene un alcance exploratorio y propositivo. Se explora el impacto de las DP
en la préctica judicial y se formulan recomendaciones para su optimizacion. Ademas, el alcance
es longitudinal, ya que se centra en la normativa y practicas vigentes hasta la fecha de la
investigacion, y territorial, al enfocarse en el contexto ecuatoriano, con énfasis en la ciudad de
Guayaquil. Se espera proporcionar una comprension profunda de como las DP pueden vulnerar
el derecho a la TJE esto va a incluir una evaluacion de los impactos negativos y las areas donde
se necesita intervencion.

Los resultados reflejaran como las DP afectan a los litigantes, con énfasis en las
dificultades que enfrentan los grupos vulnerables, como personas con menos recursos, que
pueden tener dificultades para cumplir con los requisitos adicionales que deben anexar a la
demanda para su respectiva motivacion.

La finalidad de este estudio es contribuir a la optimizacion del uso de la herramienta “DP”
en el sistema judicial ecuatoriano mediante el analisis critico de las normas y determinar si estas
cumplen con su proposito original de facilitar el acceso a la justicia o si, por el contrario, generan
dilaciones procesales que perturban la TJE. Con base en los hallazgos, se propondran reformas
legales y estrategias para mejorar su aplicacién y garantizar un sistema judicial mas eficiente,
accesible y equitativo.

Resultados Esperados

Resultados tedricos. Se espera suministrar una definicion clara y detallada de las DP y

clasificar los diferentes tipos de procedimientos previos al inicio formal del proceso judicial. Esta
clarificacion ayudara a distinguir entre diversas practicas y a concebir su propo6sito y funcién en

el sistema judicial.
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Se busca desarrollar una teoria sobre como los procedimientos pre procesales afectan los
derechos fundamentales de los litigantes, especialmente en términos de igualdad de acceso,
tiempo y costos del proceso judicial

Basado en los hallazgos, se espera desarrollar y proponer modelos tedricos para la
reforma de las DP dentro de nuestra legislacion ecuatoriana. Estos modelos se centraran en cémo
optimizar los procedimientos para mejorar el acceso a la justicia sin comprometer la eficacia del
sistema judicial.

Resultados précticos. Identificacion de maneras para reducir los costos asociados con

las DP, tanto para el sistema judicial como para los litigantes.

Propuestas para programas de capacitacion para jueces, abogados y personal judicial
sobre la gestion eficiente de las DP y la promocion de una TJE.

Generacion de informes y recomendaciones para responsables politicos y
administradores judiciales sobre como ajustar las politicas y procedimientos pre procesales para
mejorar el acceso a la justicia. Estos resultados practicos no solo proporcionaran soluciones
concretas a los problemas identificados, sino que también contribuiran a mejorar la eficacia y
equidad del sistema judicial en general.

En vista de los argumentos criticos respecto a las DP y su posible vulneracion al derecho
a la TJE, urge una reforma a los articulos 120, 121 y 123 del COGEP que permitan agilizar el
acceso a la justicia, reduciendo formalismos innecesarios y garantizando que el proceso judicial

no se vea obstaculizado por errores de forma.
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clave:

Capitulo 3: Presentacion de la Propuesta

La reforma a los articulos que recogen las DP va a centrarse en los siguientes aspectos

Flexibilizacion de los requisitos formales en las DP: Modificar el articulo 120 para
establecer que, en las DP, el juez Unicamente pueda verificar los aspectos esenciales que
habilitan el inicio del proceso, como la existencia de la pretension y la identificacion de
las partes, sin exigir el cumplimiento exhaustivo de todos los requisitos previstos en el
articulo 142 del COGEP. Los requisitos generales de la demanda deben ser exigidos solo
una vez que se haya iniciado el trdmite judicial propiamente dicho, permitiendo que, en
caso de detectarse deficiencias, se otorgue un plazo razonable para su correccion en lugar
de negarse el tramite o archivarse el expediente.

Subsanacion maés flexible de errores o deficiencias formales: Reformar los articulos
121 y 123 para incorporar un mecanismo claro de subsanacion dentro de la misma
diligencia preparatoria, donde el juez, si observa deficiencias en los requisitos de la
demanda, otorgue un plazo breve para que la parte actora complete los requisitos formales
necesarios sin que ello implique la paralizacion del proceso. Esta medida deberia ser mas
flexible y orientada a garantizar que el proceso continGie en su curso regular, sin que el
defecto formal sea motivo para que el caso quede paralizado o archivado. Esto
contribuiria a evitar el uso excesivo de formalismos que dilatan el acceso a la justicia y,
en Gltima instancia, al derecho a la TJE.

Estas reformas procurarian hacer que las DP cumplan su rol de manera mas agil y

eficiente, evitando que cuestiones técnicas y formales limiten el acceso de los ciudadanos a la

justicia

, €n consonancia con los principios de celeridad y eficacia procesal, cabe indicar que en

la presente propuesta de reforma al Libro Il Actividad Procesal, Capitulo X, Titulo Il DP, no se

plantea

Y

reforma al articulo 122 manteniendo su contenido integro, detallo:
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Tabla 3

Propuesta de reforma art. 120 COGEP

COGEP

PROPUESTA

Art. 120.- Aplicacion. Todo proceso Art. 120.- Todo proceso podra ser precedido

podra ser precedido de una diligencia
preparatoria, a peticion de parte y con
la finalidad de:

1. Determinar o completar la
legitimacion activa o pasiva de las
partes en el futuro proceso.

2. Anticipar la préactica de prueba
urgente que pudiera perderse.

La o el juzgador que conozca la
diligencia preparatoria sera también
competente para conocer la demanda
principal (Cogep, 2018, p. 45).

de una diligencia preparatoria, a peticion de
parte y con la finalidad de:

1. Determinar 0 completar la
legitimacion activa o pasiva de las
partes en el futuro proceso.

2. Anticipar la practica de prueba urgente
que pudiera perderse.

3. Verificar los aspectos esenciales de la
demanda, como la existencia de la
pretension y la identificacion de las
partes, sin exigir el cumplimiento de
todos los requisitos  formales
establecidos en el articulo 142.

En caso de deficiencias formales, el juez
otorgara un término para la subsanacion no
mayor a 10 dias, sin que ello implique la
negativa del tramite ni el archivo del proceso.
La o el juzgador que conozca la diligencia
preparatoria serd también competente para
conocer la demanda principal, y si durante la
diligencia se observan deficiencias o errores
de forma subsanables en la demanda, el juez

podra permitir su correccién antes de iniciar

Y
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el proceso principal, asegurando que el
tramite continde resguardando el derecho al

acceso a la justicia.

Tabla 4
Propuesta de reforma art. 121 COGEP

COGEP

PROPUESTA

Art. 121.- Presentacion y calificacion
de la diligencia. La parte que solicite
diligencia preparatoria sefialara los
nombres, apellidos y domicilio de la
persona contra quien promovera el
proceso, el objeto del mismo y la
finalidad concreta del acto solicitado.
La o el juzgador calificara la peticion
y dispondra o rechazara su practica.
En el primer caso citara a la persona
contra quien se la pide y sefialara dia
y hora en que se efectle la diligencia.
La persona contra quien se promueve
la diligencia podra, en el momento de
la citacién, oponerse a la misma o
solicitar ~ su modificacion 0
ampliacion. La o el juzgador resolvera
lo que corresponda. Si existe agravio,

la o el solicitante o la parte contra

Art. 121.- Presentacion y calificacion de la
diligencia.

Después del primer parrafo se agregue lo
siguiente:

(...) ademaés, los aspectos esenciales de la
demanda, tales como la pretension principal y
la identificacion de las partes.

La o el juzgador calificard la peticion, y en
caso de que detecte deficiencias formales
menores, otorgara un término de 5 dias para
su subsanacion, sin que ello implique la
denegatoria del tramite ni el archivo del
expediente. En caso de subsanar las
deficiencias, el juez dispondra la practica de
la diligencia; de no corregirse en el término
establecido, podra rechazarla.

Si la diligencia es aprobada, se citara a la
persona contra quien se solicita y se sefialara
diay horaen que se efectle. La persona contra

quien se promueve la diligencia podrd, a partir
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quien se dicta el acto solicitado, podra
apelar con efecto diferido.

Si la o el juzgador niega la diligencia
solicitada, la parte afectada podra
interponer recurso de apelacion con
efecto suspensivo (Cogep, 2018, p.
46).

del momento de la citacion y hasta un término
de 3 dias, oponerse a la misma o solicitar su
modificacion. La o el juzgador resolvera lo
que corresponda. Si existe agravio, la parte
afectada podréa apelar con efecto diferido.

Si la o el juzgador niega la diligencia
solicitada por motivos de defectos formales
no subsanados, la parte afectada podra
interponer recurso de apelacion con efecto

suspensivo?’.

Tablas

Propuesta reforma art. 123 COGEP

COGEP

PROPUESTA

Art.  123.- Procedimiento. La
competencia para conocer y ordenar la
practica de las DP, se radica por sorteo de
acuerdo con la materia del proceso en que se
pretendan hacer valer y determina la
competencia de la o del juzgador para
conocer el proceso principal.

Si la o el peticionario no concurre a la

diligencia, tendra los mismos efectos de la

Se suprima: (...) Si la o el peticionario no
concurre a la diligencia, tendra los mismos
efectos de la falta de comparecencia a las
audiencias (2018, p. 47).

Se incluya lo siguiente:

En inasistencia  del

ningun caso, la

peticionario a la diligencia preparatoria
debera ser considerada como una causa para
de forma

archivar el proceso principal

17 Esta reforma introduce una mayor flexibilidad en la calificacion de la diligencia preparatoria, permitiendo al juez
otorgar un plazo para la correccion de errores formales menores antes de rechazar o archivar el trdmite, evitando la
paralizacion innecesaria del proceso favoreciendo asi el acceso &gil y efectivo a la justicia. Ademas, se conserva la
posibilidad de apelacion en caso de agravio, asegurando el respeto al derecho de las partes a impugnar las decisiones

que afecten su posicion procesal.
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falta de comparecencia a las audiencias
(2018, p. 47).

inmediata, debiendo el juez adoptar medidas
gue permitan avanzar en el tramite procesal,
dando la posibilidad de solicitar dicha
diligencia hasta dentro de 3 dias posteriores
dentro del proceso siempre garantizando el

derecho a la TJE!S,

18 De esta manera, se evita que una sola falta de comparecencia termine de manera abrupta con el acceso a la justicia,

lo

gue podria vulnerar el derecho a la TJE.
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Conclusiones

La normativa que recoge a las DP, si bien buscan asegurar la viabilidad de la demanda,
frecuentemente demoran la practica de pruebas urgentes y necesarias, lo que puede afectar la
celeridad del proceso judicial.

La rigidez en los requisitos formales de estas diligencias puede generar obstaculos
innecesarios para el acceso a la prueba, afectando asi la correcta administracion de justicia.

Las DP, en su actual formato, no siempre garantizan una proteccion eficaz de los derechos
fundamentales de los involucrados, particularmente el derecho a la TJE.

La falta de flexibilidad en los procedimientos puede llevar a la paralizacion o archivo de
casos por errores de forma lo que deriva en la vulneracion de los derechos de las partes a un
proceso justo y oportuno.

Se debe priorizar la celeridad en la practica de pruebas urgentes, garantizando que el
derecho a la TJE se respete desde las fases iniciales del proceso.

La actual legislacion debe equilibrar la formalidad con la eficiencia de la norma procesal
para avalar la proteccion de los derechos primordiales de las partes involucradas en el proceso
judicial.

Las DP, tal como estan reguladas actualmente, pueden vulnerar los derechos a la
gratuidad, celeridad y eficacia procesal, al imponer requisitos formales excesivos y generar
dilaciones innecesarias, lo cual afecta la agilidad del proceso y el acceso oportuno a la justicia.
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Recomendaciones

Se recomienda establecer unidades de supervision y control mas estrictos para que los
jueces evaluen la pertinencia y urgencia de las DP asegurando que no se conviertan en una barrera
para el acceso a la justicia.

Usar las nuevas tecnologias en el sistema judicial para optimizar y mejorar la eficiencia
de las DP permitiendo solicitudes, resoluciones y notificaciones dentro de término que reduzcan
tiempos y costos.

El constante aprendizaje de los operadores de justicia para que logren garantizar una
interpretacion uniforme de las normas procesales y poder evitar criterios contradictorios que
generen inseguridad juridica en la administracion de justicia.

Se debe reformar la normativa procesal para establecer limites claros en la duracion y
cantidad de DP, esto evitara su uso abusivo como estrategia dilatoria, garantizando procesos
agiles y eficientes.

Se recomienda evitar situaciones en las que una parte procesal ya se por falta de recursos,
conocimientos juridicos o patrocinio, se vea en desventaja frente a la otra siendo fundamental

que ambas obtengan acceso equitativo a las DP.
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