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RESUMEN

La presente disertacion estudia la problematica relacionada con la obligacion irrestricta
de la clausula especial para transigir dentro de la procuracion judicial, sus secuelas
procesales y las distintas afectaciones a la voluntad de las partes, la Tutela Judicial
Efectiva y el Debido Proceso. En el capitulo primero, se desarrollara un estudio a
profundidad sobre el contrato de mandato; en el capitulo segundo, se analizard la
naturaleza de la procuracion judicial y sus pormenores dentro del proceso; y por ultimo,
en el capitulo tercero se examinara la problematica en general, para asi lograr determinar
qué derechos, principios y garantias se vulneran al obligar a los litigantes a establecer la
clausula especial para transigir, para posteriormente plantear soluciones concretas al

problema de investigacion.

Términos clave: Contrato, Mandato, Procuracion Judicial, Transigible, Conciliacion,

Voluntariedad, Tutela Judicial Efectiva, Debido Proceso, Derecho Comparado.



ABSTRACT

The current investigation studies the problematic related to the obligation of including a
clause to compromise in the contract of judicial proceeding, its procedural aftermaths and
the different affectations to the will of the parties, the effective judicial protection and the
due process of law. In chapter one, an in-depth study will be discussed regarding to the
contract of mandate; in chapter two, the nature of the contract of judicial proceeding and
its particularities within the process will be analyzed; and finally, in chapter three, the
general problematic will be examined, in order to determine which rights, principles and
guarantees are violated by obliging the litigants to establish the special clause to

compromise, and then propose concrete solutions to the problem of investigation.

Key words: Contract of mandate, Contract of judicial proceeding, Special clause to
compromise, Conciliate, Willingness, Effective judicial protection, Due process of law,

Comparative Law.
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INTRODUCCION

En el Ecuador, administrar justicia y otorgar una tutela judicial efectiva es un
deber irrenunciable del Estado; sin embargo, ¢qué sucede cuando los funcionarios
publicos encargados de cumplir con este cometido incumplen con esta obligatoriedad por
motivos de forma, a pesar de existir normas que expresamente los obliga a no denegar

justicia por tales cuestiones?

El Codigo Orgénico General de Procesos establece como requisito obligatorio
para quienes confieren una procuracion judicial establecer una clausula especial para
transigir, la cual esta destinada a utilizarse en la etapa de conciliacion de los distintos
procedimientos. El problema radica en que por motivo de una ausencia de norma expresa,
en caso de no existir tal clausula, los jueces optan por archiva las causas o relegar al
litigante afectado a ser un mero observador del desarrollo procesal, hechos que,
representan una afectacion directa a ciertos bienes juridicos como lo son la voluntad de

las partes, la Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso.

El objetivo principal de la investigacion, la cual se encuentra enmarcada en el
dominio académico y linea de investigacion ‘’Politica y derecho para la participacion
social y el establecimiento de relaciones justas’’ de la Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador, es analizar doctrinariamente instituciones civiles y procesales que permitan
determinar que la obligatoriedad de la clausula especial para transigir dentro de las

procuraciones judiciales tiene en efecto las secuelas procesales descritas.

Para tales efectos, en el capitulo primero, se desarrollara un estudio a profundidad
sobre el contrato de mandato; en el capitulo segundo, se analizara la naturaleza de la

procuracién judicial y sus pormenores dentro del proceso; y por ultimo, en el capitulo
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tercero se examinara la problematica en general, para asi lograr determinar qué derechos,
principios y garantias se vulneran al obligar a los litigantes a establecer la clausula

especial para transigir, para posteriormente plantear soluciones concretas al problema de

investigacion.



CAPITULO I: El contrato de mandato.

1.1 Antecedente y desarrollo histdrico.

1.1.1. Génesisy evolucion en el derecho romano.

Previo a analizar la actual concepcion de lo que implica la institucién del mandato
es preciso indagar en aquellos aspectos historicos que constituyeron otrora los elementos
fundamentales y basicos del mencionado contrato, de tal forma que analizando sus
origenes se pueda tener un mayor conocimiento sobre su evolucion desde el derecho

romano hasta los ordenamientos juridicos modernos.

Al igual que otros institutos dispuestos en la normativa civil ecuatoriana, el
mandato tiene su raiz inmediata en el derecho romano, sin embargo, como lo menciona
Stitchkin (1950), en un comienzo, el mandato no se reconocié como tal, ya que, en
principio, no era concebido por los cives llevar a cabo un determinado negocio juridico
con la asistencia de un tercero. Unicamente debido a los crecientes cambios territoriales
que eran comunes en el Imperio Romano en virtud de sus politicas expansionistas, las
cuales, a su vez, producian otras variaciones en las relaciones econdmicas y en los actos
de comercio, los romanos se vieron en la necesidad de solicitar a terceros que concretaran

distintos negocios en su nombre a pesar de no existir ley que permitiese tales peticiones.

Aquello que hacia particular a estos actos asistidos es que quienes consumaban
los servicios solicitados eran naturalmente individuos cercanos o de plena confianza para
quien encomendaba concretar tal accion. Es asi como el ejecutor se comprometia con el

peticionario partiendo del determinado vinculo que los uniera prometiendo cumplir con

3



la tarea confiada y rendir cuentas de los resultados una vez cumplido el requerimiento.
La manera simbolica de formalizar la convencion era un estrechdn de manos entre los
individuos, y es de esto que proviene el nombre de mandato, por la accion del manum

dare 0 manu data (Stitchkin, 1950).

Para el jurista Carames (1958), el acto derivado del manum dare se considera
como uno de los primeros contratos fundamentados en la buena fe de las partes, donde el
negocio se desarrollaba bajo una promesa de diligencia que podia traer beneficio o
perjuicio exclusivo para quien encomendaba la ejecucion. Ademas, al ser una convencion
no reconocida por el derecho de aquel entonces, no existian acciones ni excepciones que
presentar ante un Pretor, dejandose como Unica censura una suerte de sancion moral frente

a la opinion publica.

Posteriormente, tomando en consideracion esta realidad, se incorpora y reconoce
el mandatum como un contrato consensual mucho tiempo después de haberse generado
los actos manum dare, principalmente, debido a las funciones pretoriales. A través de las
soluciones de los Pretores, se establecieron dos acciones en beneficio de las partes que
tuvieran detrimento alguno a causa del incumplimiento de la obligacion surgida de esta

convencioén (Carames, 1958).

Por una parte, la actio mandati directa consistia en una accion que podia presentar
el mandante en contra del mandatario con el objetivo de que este ultimo cumpla con lo
acordado o rinda cuentas de la ejecucién y los resultados del negocio encomendado; v,
por otra parte, la actio mandati contraria, que facultaba al mandatario a solicitar al
mandante la restitucion de las pérdidas o expensas derivas por el cumplimiento de la

obligacion (Sohm, 1928).



1.1.2. Concepto y caracteristicas del mandatum.

Una vez conocidos los origenes y desarrollo del mandatum, Medellin (2013)
propone establecer una acepcion juridica partiendo de sus elementos caracteristicos, y
menciona que este acto es un contrato de naturaleza consensual, volitivo, no oneroso,
sinalagmatico imperfecto y con un estrecho fundamento en la buena fe y confianza de
quien solicitaba la ejecucion del negocio juridico licito, es decir, el mandante o dominus

y de quien cumplia con la peticion, es decir, el mandatario o procurator.

Por consensual, se entiende que este contrato se perfeccionaba por el simple hecho
de que el mandatario diera su consentimiento libremente de cumplir con la tarea
encomendada por el mandante. La aprobacion consensual podia otorgarse de forma
expresa o incluso tacita cuando un individuo realizaba actos en beneficio del mandante
sin que este le haya constituido previamente como mandatario, y el primero no presentara

oposicion a tales actos (Jors, 1937).

El caracter volitivo del mandatum implica que el contrato nace de la voluntad
autonoma de quien lo otorga, es decir, que el mandatario estara ineludiblemente forzado
a cumplir con la obligacion encomendada en los términos establecidos por el mandato,
de lo contrario, este extralimitaria sus funciones, estando sujeto a una actio mandati
directa que verse sobre el cumplimiento del mandato original, e incluso estando obligado

a responder por los dafios causados al mandante (Jors, 1937).

Que sea no oneroso implica que tal acto no es remunerado. Al principio se
consideraba que al momento de otorgarse una remuneracion por la ejecucion de la
obligacion necesariamente el contrato degeneraba en otro tipo de acto juridico (como es

el caso del contrato de arrendamiento de servicios, en el que a cambio de brindarse



determinado favor, se pagaban las acciones realizadas); ain asi, con el paso del tiempo,
no se impidio que se extendieran honorarios al mandatario por su labor, aunque, esto no

era una regla general (d’Ors, 2008).

El vocablo sinalagmaético es un sinénimo de la palabra bilateral, por lo tanto,
cuando se hace referencia a un acto juridico calificado de tal manera, se describe una
situacion dentro de la cual los individuos que intervienen tendrén obligaciones o derechos
reciprocos; ergo, un acto sinalagmatico imperfecto es aquel en el que las obligaciones
surgidas no son mutuas, estando una de las partes obligada desproporcionalmente con

respecto a la otra.

Frente a tal situacion, Puchaicela (1999), menciona que el caracter sinalagmatico
imperfecto del mandatum implica que, en su desarrollo, el mandante quedaba supeditado
al mandatario en tanto el primero debia cubrir con todos los gastos incurridos, asumir
perdidas y perjuicios, cumplir con los intereses correspondiente a las cantidades o cosas

prometidas e incluso cumplir con obligaciones accesorias al negocio juridico original.

La buena fe y la confianza son elementos que fueron descritos con anterioridad,
los cuales determinan que la celebracion del contrato de mandatum tiene su génesis en la
afinidad y familiaridad que existia entre el mandante y el mandatario, en el que el primero
decidia conferir el cumplimiento de determinada obligacién al segundo, quien

necesariamente ostentaba el favor y la estima del solicitante.

Es importante comprender que la licitud de aquello sobre lo que versa el negocio
es parte crucial del acto. Esto tiene una directa relacion con el principio del derecho civil
presente hasta nuestros dias que determina que el objeto de todo contrato debe tener un

estricto apego a la ley y sus disposiciones, de tal forma que no se concibe un objeto



contractual que contravenga el orden de la cosa publica, ya que, tal particular

representaria fatalmente la nulidad el mandato (Medellin, 2013).

1.1.3. Laprocuray su distincion con el mandatum.

Ademaés del mandatum, Puchaicela (1999) menciona que mucho antes del
reconocimiento de éste como un contrato consensual se regulaba la existencia de un tipo
de institucion con cierta similitud conocida como procura. A diferencia del mandatum
que tenia un caracter especifico refiriéndose a la realizacién de un negocio concreto a
nombre del mandante y que culminaba con la realizacion de la tarea encomendada, la
procura mas bien tenia una naturaleza general, prevista para periodos de tiempo y que
tenia por objeto la representacion del procurante por parte del procurador en una amplia
gama de actos con relevancia juridica, dentro de los cuales los méas destacados son la

administracion patrimonial y la representacion en juicio.

La administracion patrimonial usualmente se conferia por un pater familia a un
liberto 0 a una persona subordinada a su autoridad; este cargo era de confianza y se basaba
en poderes generales para efectuar negocios juridicos que versasen sobre los bienes del
procurante (Sohm, 1928). Por otro lado, la representacién judicial no era como hoy la
concebimos, pues lo que recibia del procurante el procurator ad litem era una suerte de
cesion de credito y de los derechos litigiosos que nacian de obligaciones vencidas, en el
que el objetivo era seguir las acciones pertinentes para obtener los valores en mora de los
deudores del procurante con la particularidad de que, el actor no estaba obligado a

devolver lo recuperado (d’Ors, 2008).



1.2 Concepto y naturaleza del mandato.

1.2.1 Definicién.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2019), el
vocablo mandato proviene del latin mandatum que tiene por significado ‘’orden o
precepto que el superior da a sus subditos’’, este a su vez contiene dos componentes,
manum que significa mano y dare que significa dar, esto hace alusion a su origen

proveniente del derecho romano el cual ya se estudid previamente.

Frente a tal afirmacion, Larrea Holguin (2011) aporta acertadamente que, aunque
la expresion mandato ofrezca una primera impresion de que la relacion nacida de la
celebracion del contrato versa sobre relaciones verticales (como por ejemplo la que
mantiene el empleador con sus trabajadores), esta obligacion se da entre sujetos de la

misma calidad moral y estatus juridico.

El articulo 2020 del Codigo Civil ecuatoriano (2015) establece que, ‘’mandato es
un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se
hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera’. Esta misma definicion se
encuentra concebida en el articulo 2142 del Cddigo Civil colombiano y en el articulo
2116 del Codigo Civil chileno, en los que, a juzgar por la semejante redaccion de las
normas podemos inferir que se compartié el mismo criterio legislativo para brindar su

naturaleza a este instituto juridico.

Aqui se puede rescatar el término confiar, el cual hace referencia a que el
mandante encomienda la practica de una tarea especifica al mandatario por motivo y

consideracion a su calidad individual o profesional, es decir, apelando a la fe que existe



en que el mandatario satisfaga las necesidades de quien propone la celebracion del acto,

dandole una naturaleza intuitu personae.

De manera distinta se conceptualiza al mandato en la legislacién privada de
Argentina y Uruguay. Por su parte el Codigo Civil y Comercial de la nacion argentina
(2014) en su articulo 1319 dispone que “* hay contrato de mandato cuando una parte se
obliga a realizar uno o mas actos juridicos en interés de otra’’ (p. 251)., donde se puede
destacar la frase actos juridicos, que determina de forma expresa y a diferencia de los
articulos analizados con anterioridad que el mandato versa sobre actos con relevancia

juridica, hecho que lo diferencia de otro tipo de contratos civiles.

El articulo 2051 del Codigo Civil uruguayo (2010) establece que ‘’el mandato es
un contrato por el cual una de las partes confiere a otra, que lo acepta, el poder para
representarla en la gestion de uno o més negocios por cuenta y riesgo de la primera’’. De
esta definicion se hace énfasis en el verbo representacion, el cual ilustra que el mandatario
tras aceptar la peticién actiia como un procurador del desarrollo del acto juridico, mas no

como un garante de su eficacia per se.

Revisados las distintas definiciones establecidas en las legislaciones mencionadas,
puede generarse un concepto partiendo de los aspectos de mayor notoriedad e importancia

que se puedan distinguir de los articulos citados, considerandose que:

El mandato no es sino un contrato dentro del cual, un individuo conocido como
mandante, encomienda la gestion de un determinado negocio juridico que corre a su
cuenta y perjuicio a otro sujeto llamado mandatario, el cual es escogido en virtud de sus
cualidades personales o profesionales y que, tras aceptar la obligacion propuesta, adquiere

facultades de representacion de los intereses del mandante.



1.2.2. Naturaleza del contrato.

Del concepto propuesto, y de la revision de los aspectos comunes y especificos
previstos en las definiciones legislativas y aportes doctrinarios, se establecio que la
naturaleza de este contrato es unilateral o bilateral, gratuito u oneroso, principal y

consensual, aspectos que seran descritos a continuacion.

Unilateralidad y Bilateralidad.

De la revision del articulo 1455 del Caodigo Civil ecuatoriano (2015), se evidencia
que el contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no
contrae obligacion alguna, sin embargo, frente a la insuficiencia de tal afirmacién, se

acude a la doctrina de las obligaciones juridicas.

Para Gomez (2010) la unilateralidad de un contrato implica que, este no cuenta
con un sinalagma contractual, es decir, que no existe una bilateralidad perfecta en cuanto
a las obligaciones nacidas del acto. De manera que, dependiendo del tipo de negocio
juridico, existiran algunos dentro de los cuales de forma exclusiva se obligara una parte
para con la otra, estando esta Ultima sin obligacién para con la primera, como es el caso
de la donacion; mientras que, habran otros contratos en los que en un inicio se establecera
una obligacion bilateral, pero que, en el desarrollo del acto pueden darse condiciones en
las cuales la situacion original cambie, como en el comodato, en el que habiendo el
comodatario utilizado sus recursos para precautelar el cuidado de la cosa, el comodante

debe reconocer tales valores.
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Es decir, la esencia de la falta de sinalagma contractual radica en el hecho de que
las obligaciones nacidas de un contrato no parten de la interdependencia o reciprocidad,
pues tienen como caracteristica esta desproporcion. Esto se evidencia en el hecho de que
el mandatario cumplird el mandato y, todo beneficio o perjuicio siempre correra para el

mandante exclusivamente.

Por regla general se toma al mandato como un contrato unilateral, pero, a pesar de
esto oportunamente Larrea Holguin (2011) establece que es preciso analizar cada caso en
concreto, pues al existir una remuneracion de por medio, automéaticamente la
unilateralidad muta en una bilateralidad, esto, debido a que la dindmica de accion
contractual cambia, creandose una nueva obligacion en beneficio de quien en un principio

no obtenia porvenir.

Resulta interesante exponer la posicion de los juristas Ospina (2009), quienes
discrepan del criterio de Larrea Holguin, ya que, ellos consideran que es un error
combinar la clasificacion relativa a la unilateralidad o a la bilateralidad de los contratos

con la de gratuidad y onerosidad.

Para estos juristas, esto es una confusion, pues el caracter oneroso y gratuito de
un contrato se refiere exclusivamente a aquellos aspectos positivos que se reportan a favor
de las partes contractuales, existiendo la posibilidad de que un contrato unilateral
represente una ganancia para ambos agentes sin que esto necesariamente implique una

bilateralidad de obligaciones.

A pesar de esto, puede considerarse mas coherente el criterio de Larrea Holguin,
ya que, al suponerse un pago se sustituye la vision cooperativista y de beneficio exclusivo
para el mandante por una perspectiva donde el mandatario esta obligado a cumplir con el

mandato, y a su vez, el mandante debe remunerar los servicios del ejecutor de sus
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disposiciones, es decir, se crea un sinalagma contractual por estar ambos obligados a
cumplir con una determinada disposicion reciproca, generando necesariamente una

bilateralidad contractual.

Gratuidad y Onerosidad.

Con respecto a la gratuidad y onerosidad, se determina en el articulo 2021 del
Cadigo Civil ecuatoriano (2015) que existe gratuidad cuando solo hay beneficio para una

de las partes, y existe en cambio onerosidad cuando la utilidad es compartida en equidad.

Es por esto que el contrato de mandato en la legislacion ecuatoriana tiene esta
dualidad, es decir, puede ser gratuito u oneroso en virtud de lo establecido en el articulo
sefialado, en el que se dispone que tal negocio juridico puede fundamentarse en la
gratuidad cuando el beneficio sea exclusivo del mandante o, por otro lado, puede basarse
en la onerosidad cuando el mandante remunera al mandatario de manera previa o posterior
a la ejecucion del acto seguin lo establezcan ellos mismos, la ley, la costumbre o un

operador de justicia; existiendo un beneficio mutuo.

Al igual que el Cédigo Civil ecuatoriano, las normas civiles de Chile (Art. 2117),
Colombia (Art. 2143) y Uruguay (Art. 2052) consideran al mandato como un contrato
que puede ser gratuito u oneroso, brindandoles esta doble naturaleza dependiendo de los
términos establecidos por las partes en sus negociaciones precontractuales y, segun lo
establecido en la ley o tomando en consideracidn un criterio judicial de ser el caso. Sin
embargo, frente a este discernimiento que podria considerarse mayoritario, discrepan el

Cadigo Civil de Pert y el Codigo Civil y Comercial de la nacion argentina.
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Asi, el Cadigo Civil peruano (2015) establece en su articulo 1791 que el mandato
por regla general se presume oneroso y que el monto del honorario se fijard en
consideracién de la ocupacion profesional u oficio del mandatario, por los usos comunes
o0 judicialmente. De igual manera, la norma civil argentina (2014) establece en su articulo
1322 que el mandato siempre se supone oneroso, y que, salvo pacto en contrario, se

tomara en consideracion lo determinado por la ley, la costumbre o un juzgador.

Resulta oportuno resaltar una particularidad encontrada en el caso peruano, en el
cual se toma en consideracion al mandato como una especie de contrato de prestacion de
servicios, que, en virtud de lo establecido en sus distintos articulos, esta previsto para
personas con oficio y profesion, es por esto que, a diferencia de las demas legislaciones
estudiadas, permite tomar como referencia para el honorario las bases tarifarias dispuestas

por de cada ocupacién (Codigo Civil de Peru, 2015).

Esta cuestion resulta ajena a lo que establece el ordenamiento juridico ecuatoriano
por brindarsele una naturaleza distinta al mandato. En principio, si bien es cierto que el
articulo 2022 del Caodigo Civil del Ecuador determina que todos los servicios brindados
por personas que ostenten un titulo profesional estaran a lo dispuesto para el contrato
materia de estudio, esto no implica que necesariamente se restrinja el mandato a una
connotacion técnica o profesional. Evidencia de este hecho es que la legislacion civil no
reconoce la prestacion de servicios profesionales, pues estas cuestiones se regulan

exclusivamente en el Cddigo del Trabajo.
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Principalidad.

Segun Navarro (2007), se puede caracterizar a un contrato como principal o
aleatorio con base en el objeto que este tiene, es decir, si el acto juridico tiene por objeto
generar una obligacion independiente de otras, sera principal, por otro lado, si su objetivo

es garantizar el cumplimiento de otra obligacion, vendria a ser accesorio.

El Cddigo Civil ecuatoriano (2015) hace énfasis en el término suficiencia dentro
de su articulo 1458, determinando que el contrato que se tome por principal debe ser
suficiente para si mismo, y, que por lo tanto, no debe tener una relacion con otra

convencion para justificar su existencia.

Frente al criterio legal establecido por el legislador ecuatoriano, Ospina y Ospina
(2007) discrepan con respecto a la subsistencia juridica del contrato, ya que en su criterio,
todos los contratos mantienen su eficacia juridica al establecer de manera oportuna sus
obligaciones, mencionando que, Unicamente deben tomarse en consideracion la
principalidad y aleatoriedad de las obligaciones que se generan del negocio juridico, mas

no del contrato per se.

Consensualidad.

Como se ha observado, los contratos son actos de naturaleza juridica que,
dependiendo de distintas consideraciones de forma o fondo son clasificados por la
doctrina, y, una de estas clasificaciones tiene que ver directamente con la forma en que

estos se perfeccionan. El perfeccionamiento es aquella etapa del desarrollo del contrato
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dentro de la cual las partes llevan a cabo una accion o conjunto de acciones que tienen
por objeto directo concretar los derechos y obligaciones de cada uno dentro del acto,

logrando asi, dotar de eficacia, existencia y validez juridica al acto (Etemadi, 2016).

En términos de Navarro (2007), existen tres formas de perfeccionar un contrato;
primero, por medio del cumplimiento de formalidades determinadas por la ley; segundo,
por medio de la tradicion de la cosa sobre la cual versara el negocio juridico; y, por ultimo,
a traves del simple acuerdo de voluntades; esto dara como resultado contratos solemnes,

reales y consensuales respectivamente.

Ahora bien, como se propuso, el mandato es un contrato consensual en virtud de
que, como se reconoce a nivel doctrinario y legislativo, este se perfecciona con la
aceptacion de la ejecucion del negocio por parte del mandatario (Codigo Civil, 2015).
Aporta Larrea Holguin (2011) que la esencia de la consensualidad del mandato civil
radica en que, para perfeccionarse, necesariamente debe existir una expresion positiva de
ejecutar lo encomendado por parte del mandante, sin embargo, pone en consideracion que
en una perfeccién tacita, sin que exista una aceptacién, el mandatario ejecuta actos

relativos al objeto del contrato.

Similar criterio legislativo se establece en el Cadigo Civil y Comercial de la
nacién argentina (2014), en el cual se determina que el mandato puede ser expreso o
tacito. Para que el contrato se considere tacito debe cumplirse el supuesto de hecho en
que una persona, sin habérsele constituido como mandatario con anterioridad, efectia
actos relativos al mandato, y, frente a tales acciones, quien percibe el beneficio o perjuicio
de sus actos, que en este caso seria el mandante, no hace nada para evitar que estos se
concreten. Aqui, la simple ejecucion del mandato ya crea la aceptacion, y por tanto el

nacimiento de la relacién juridica contractual.
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1.3 Particularidades del mandato.

Dentro de este apartado del capitulo, se analizaran las disposiciones normativas
correspondientes al contrato de mandato comprendidas en el Cadigo Civil ecuatoriano,
las cuales se contrastaran con otras normas civiles de Latinoamérica, y, por altimo, se

analizaran disposiciones doctrinarias que aporten al analisis.

1.3.1. Reconocimiento de la existencia del mandato.

Por reconocimiento del mandato, se entienden aquellas disposiciones normativas
que establecen las condiciones por las cuales el ordenamiento juridico reconoce la

existencia del contrato.

En la norma civil ecuatoriana se dispone que para que un acto juridico se
reconozca como mandato debe contarse con interés en la realizacion del objeto del
contrato, siendo esto un factor intrinseco. Tal sentido de beneficio debe estar presente,
entre el mandante y el mandatario; el mandante o el mandatario en conjunto con un
tercero; o, a ambas partes del contrato y un tercero (Cddigo Civil, 2015). Un similar
criterio se comparte en la legislacién civil de Chile (Art. 2120), Uruguay (Art. 2060) y

Colombia (Art. 2146), donde se aceptan las mismas condiciones.

Stitchkin (1950) enfatiza en la importancia de diferenciar tres aspectos que nacen
de las condiciones de reconocimiento del mandato. Primero, que el mandatario tendra
interés directo mayoritariamente en el caso del contrato oneroso; segundo, menciona que

indistintamente del interés de un tercero en la ejecucion del mandato, no se dard una
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repercusion juridica negativa con respecto a la calidad del mandante, pues, aunque
usualmente este sea quien tiene un beneficio directo con el cumplimiento de la obligacion,
su principal funcidn en tal situacion es correr con los riesgos del negocio encomendado;
y, en tercer lugar, que la posibilidad de que el mandato interese exclusivamente a un
tercero depende de cdmo regule cada ordenamiento juridico el reconocimiento de la
estipulacion a nombre de terceros, pues, a diferencia del caso del Ecuador, en ciertas
legislaciones europeas tal posibilidad no se concibe, haciendo imposible que el mandante
interponga accion en beneficio del tercero por no tener interés en el negocio juridico a

pesar de ser parte contractual.

1.3.2. El mero consejo y la recomendacion de negocio ajeno.

Existen dos aspectos que, aunque tengan que ver con intereses legitimos de las
partes contractuales no se reconocen como actos que se enmarquen en las exigencias y
denominaciones del mandato. Como se menciona en el articulo 2023 del Cadigo Civil del
Ecuador (2015), tanto el mero consejo como la recomendacién de negocio ajeno, por su

naturaleza, no se constituyen como mandato.

El mero consejo se define como todo negocio con relevancia juridica que
representa interés solo para el mandatario. A simple vista, este es un concepto que puede
ser catalogado como escueto, sin embargo, su nombre viene precisamente de una analogia
relativa a un consejo dado de buena fe que no genera obligacion alguna para quien lo dio.
A pesar de esto, si llega a probarse que tal idea se dio de mala fe, entonces se faculta al
perjudicado para solicitar judicialmente una indemnizacion por los dafios y perjuicios

causados ya que, tal acto se constituiria en un acto doloso (Stitchkin, 1950).
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Por otro lado, de la recomendacion de negocio ajeno, el Codigo Civil del Ecuador
(2015) en su articulo 2025 determina en términos simples que esta accion generalmente
no corresponde a un mandato. Al igual que el mero consejo, la recomendacién de negocio
ajeno debe interpretarse de manera literal, es decir, se entiende como una situacién en la
cual una persona propone a otra efectuar determinado acto con relevancia juridica. Esta
proposicion se podria considerar como una recomendacion por parte del primer sujeto al
segundo, sin embargo, a diferencia de una recomendacion comun y corriente que tiene
como objetivo brindar beneficio a quien la recibe, la situacion descrita tiene como
trasfondo otorgar favor a otro individuo distinto al que recibe la recomendacion y ejecuta

el acto.

Ambas situaciones causan, de constituirse, perjuicio a quien lleva a cabo los actos
en beneficio del tercero, pues, sea por ignorancia o mala fe, este se ha constituido en
agente oficioso, que pude obtener o0 no la ratificacion posterior requerida para no cargar

con el peso obligacional de sus actos en su propio patrimonio.

Frente al mero consejo, no existe una situacion que solucione el perjuicio, pero a
manera de solucion en el caso de la recomendacién de negocio ajeno, el legislador
ecuatoriano ha establecido que, en caso de concretarse esta figura juridica, el perjudicado
puede solicitar el reconocimiento judicial de sus actos como un mandato. Para que esto
se logre, el operador de justicia observara dentro de un proceso judicial los elementos
facticos del caso y los analizard en conjunto con los medios probatorios presentados por
el perjudicado para asi, con base en los criterios legales de los que se reviste el mandato,
decretar via sentencia si larecomendacion del negocio fue un mandato o no (Codigo Civil,

2015).

De igual forma, Larrea Holguin (201 1) sefiala que para la seguridad de las

personas, la ley ha establecido que puede solicitarse judicialmente el reconocimiento de
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tal recomendacion como un mandato, siempre en observancia de los elementos facticos
del caso, y es precisamente por eso que afirma que esta figura ha tenido un amplio
tratamiento jurisprudencial, dentro del cual, el criterio judicial dominante ha sido el de
reconocer la existencia del contrato de mandato siempre y cuando los hechos y el acto
juridico recomendado impliquen, aparte de una gestion de indole juridica, una situacion
en la cual se llegue a evidenciar una representacion de los derechos o intereses del tercero
por parte del recomendado, de lo contrario, siempre se considerara la falta de existencia

del negocio juridico.

1.3.3. La agencia oficiosa dentro del mandato.

Previamente a definir la agencia oficiosa, es preciso mencionar que tal instituto es

reconocido por la legislacion ecuatoriana como un cuasicontrato.

Para Parraguez (2000), el cuasicontrato constituye un hecho unilateral y
voluntario revestido de licitud que genera obligaciones. Su diferencia con un contrato es
que el segundo es catalogado como un acto, el cual constituye un conjunto de acciones
humanas conscientes que tienen por objeto ocasionar efectos juridicos especificos; en
cambio el hecho por su parte, cuando es un acto humano, no necesariamente tiene
intencion de tener relevancia juridica pero indiscutiblemente sus efectos tienen tal calidad
(como es el caso de la muerte, que ocurre por causas naturales y no voluntariamente), v,
también pueden ocurrir por el simple imperio de la ley (como es el caso de la sociedad
conyugal disuelta, en la cual quienes formaban parte de ésta, ahora serdn comuneros con

respecto a la propiedad de los bienes que la constituian).
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Por lo tanto, la agencia oficiosa no es sino un hecho unilateral y voluntario que
tiene relevancia juridica y se ejecuta a favor de otro individuo que no ha consentido en
un principio en tal actuacion, pero que, con posterioridad, puede ratificar tal hecho a su

favor y asumir las obligaciones contraidas (Larrea, 2011).

Ahora bien, es importante mencionar que la figura de la agencia oficiosa tiene una
directa relacién con el contrato de mandato, ya que, como se reconoce en la norma civil
ecuatoriana dentro de su articulo 2026, suponiéndose un contrato de mandato
correctamente constituido o en caso de que este sea nulo, todas las acciones que se
caractericen por partir de la buena fe, o que, por una necesidad inminente e inevitable el
mandatario tenga que actuar extralimitando sus funciones permitidas, lo constituira como

un agente oficioso (Cddigo Civil, 2015).

Desde los aportes del derecho comparado, se puede observar que existen distintos
criterios para tratar principalmente la extralimitacion de las funciones dentro del mandato.
Por su parte, Chile (Art. 2122) y Colombia (Art. 2148) comparten el criterio del legislador
ecuatoriano de constituir al mandatario en agente oficioso en casos de buena fe en un
mandato nulo o extralimitacion de funciones a favor del mandante, sin embargo, existen
otros criterios segun los cuales se prefiere dejar de lado la opcion de constituir el

cuasicontrato por parte del mandatario.

El Cadigo Civil uruguayo (2010) establece de forma expresa en su articulo 2057
gue no existe posibilidad para el mandatario de actuar mas alla de lo que el contrato le
faculta, a pesar de esto, y sin desconocer la posibilidad de que se tengan que efectuar
acciones fuera de las dispuestas en el mandato para beneficiar el negocio juridico,
establece que tales actos efectuados a favor del contrato se tomaran como parte de este,
eliminando asi la posibilidad de constituir una agencia oficiosa, y acumulando de cierta

forma todo en el contrato de mandato.
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En el Codigo Civil peruano (2015), en su articulo 1820 se dispone que en caso de
que existan actuaciones posteriores a favor del mandante tras la extincion del contrato,
estas seran validas y se adjudicaran al negocio original. De su redaccion, se observa que
la norma citada alude a la obligatoriedad del profesional de prestar la debida diligencia a
sus actividades en favor de quienes deciden contratar sus servicios, esto, debido a que el

mandato tiene la naturaleza de prestacion de servicios profesionales en este pais.

Por ultimo, el Cédigo Civil y Comercial de la nacion argentina (2014) en su
articulo 1324 literal b, al contrario de los otros cuerpos normativos referenciados,
establece que, en caso de que el mandatario se encuentre en una situacién en la cual
notoriamente debe extralimitar sus funciones, debe obligatoriamente solicitar
instrucciones al mandante, quien, establecera de su voluntad nuevas disposiciones o se

ratificard en las originales.

A pesar de esto, en la misma norma, de forma oscura establece la obligacion del
mandatario de aplicar medidas de urgencia, lo cual resultaria contradictorio con lo
anteriormente descrito ya que lo obliga a algo que seria inejecutable sin la instruccion y
aceptacion previa de la otra parte; de todas maneras, no prevé la posibilidad de constituir

un cuasicontrato.

Frente a esta dualidad de posturas, tomando en consideracion la seguridad de las
partes en el contrato, se destaca por su coherencia el criterio de Navarro (2007), quien
enfatiza en el hecho de que, indistintamente de la posibilidad existente en las legislaciones
a favor de que el mandatario actle en calidad de agente oficioso, la extralimitacion
necesariamente implica un perjuicio de responsabilidad para este Gltimo por motivo de
haber incumplido el contenido del contrato, hecho que, resulta tangible en el supuesto de

que el mandante no se ratifique en las actuaciones unilaterales.
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1.3.4. Las obligaciones y prohibiciones del mandante y el mandatario.

La obligacion es una institucion juridica de vital importancia y trascendencia,
pues, esta tiene una relacion directa con elementos esenciales que ayudan a comprender
la operatividad de un contrato. Y puede definirse como un vinculo de naturaleza juridica
entre un nimero determinado de individuos que se distinguen por tener calidad activa o
pasiva, y que tiene por objeto, la potestad de exigir que se entregue una cosa o0 Se ejecute
0 no una accion en concreto por parte de los sujetos descritos respectivamente (Parraguez,

2000).

Por lo tanto, al referirse a las obligaciones presentes dentro del contrato de
mandato, se hace énfasis en aquellos aspectos que deben cumplir las partes en el ejercicio
de su papel contractual. EI Codigo Civil ecuatoriano (2015) dispone dentro de un capitulo

especifico las obligaciones que tiene el mandante, las cuales se exponen a continuacion:

1. Otorgar al mandatario de todo lo que requiera para el cumplimiento de lo
solicitado.

2. Restituir todo gasto en el que incurri6 el mandante para ejecutar el contrato.

3. Cancelar el honorario acordado o comdun.

4. Pagar toda anticipacion pecuniaria con intereses.

5. Indemnizar al mandatario en caso de haber este sufrido perjuicio por pedidas

a causa de la ejecucion del contrato.

En el articulo 2059 del Codigo Civil ecuatoriano (2015) se establece como unica
obligacion del mandatario rendir cuentas de la ejecucion del negocio juridico
encomendado lo que, inminentemente, lleva a una reflexion relativa a que el motivo de

no se establecer obligaciones como tal para el mandatario radica en que se enfatiza su
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naturaleza unilateral, estando, por tanto, el mandatario libre de obligacion contractual mas

que la de ejecutar lo solicitado.

A pesar de esto, lo que si se reconoce en nuestra legislacion son facultades del
mandatario, las cuales, tienen una directa relacidn con sus actuaciones dentro de la gestion
del negocio que se le ha encomendado. Estas facultades se califican como generales, ya
que reviste al mandatario de capacidades relativas a la administracion, dentro de las
cuales, de forma taxativa se determinan efectuar actos de crédito, iniciar acciones
judiciales con respecto a la obligacion o cosa encomendada por parte del mandante, vy,
contratar servicios o efectuar compraventas necesarias para el cuidado o ejecucion de lo
solicitado; instituyendo que, para cualquier actuacion que no se comprenda en las
cuestiones previamente sefialadas se necesitard mayor especificidad en sus funciones, lo

cual se logra ampliando el contrato a través de otras clausulas (Codigo Civil, 2015).

Al establecerse categoricamente las facultades de accién del mandatario, se
entiende, por tanto, que toda accion que vaya mas alla de lo previsto desnaturalizaria el
objeto del contrato (Art. 2037 Codigo Civil del Ecuador), y que, los términos originales
para ejecutarlo se verian extralimitados, haciendo necesario por tanto un andlisis factico
y juridico que ayude a evidenciar el nivel de afectacion que causé al contrato, con el
objetivo de delimitar responsabilidad y verificar si se consuma una agencia oficiosa. Si
bien se reconoce que el mandatario debe actuar en los términos mas convenientes y
favorables para cumplir con lo solicitado (Art. 2038 Codigo Civil del Ecuador), segun
como se redacta la ley, se da a entender que tal posibilidad no implica una alteracion del
objeto de contrato y, es por esto que se establece una prohibicion expresa de actuar
notoriamente en contra del espiritu del contrato y su objeto o, de igual manera inobservar
determinados actos que por disposicion legal pueden necesitar clausulas de naturaleza
especial (Cddigo Civil, 2015).

23



Con respecto a lo previsto en otras legislaciones, como se ha venido observando,
la legislacion chilena y colombiana mantienen un criterio legislativo idéntico al del
Ecuador, apreciandose esta falta de especificidad con respecto a las obligaciones del
mandatario dentro del contrato, y en su ausencia, implementando una determinacion del
tipo de facultades que esta parte contractual tiene en funcion a la gestion del negocio
juridico concreto, y, estableciendo de forma clara cudles son las obligaciones del

mandante.

El Cédigo Civil uruguayo (2010) por su parte, comparte el mismo criterio que los
paises anteriormente mencionados, sin embargo, a diferencia con respecto a las otras
legislaciones es que a estas facultades de accion del mandatario se las caracteriza
directamente como obligaciones, en las que se toman en consideracion primordialmente
los actos necesarios para el crédito y la compraventa de insumos necesarios para cumplir
con el mandato y la rendicion de cuentas; y adicionalmente, afiadiendo a estos deberes
juridicos aquellos relativos a la delegacion del mandato, el cumplimiento del contrato, la

responsabilidad por culpa, dolo y negligencia y la prevencion del conflicto de intereses.

Por otro lado, siguiendo la linea de Uruguay de establecer en una seccion
especifica las obligaciones del mandatario, se analiza el caso de la legislacion de
Argentina y Per0, en las que se considera establecer un criterio diferenciador para el
contenido de esta seccion, toman como mas pertinente tratar como puntos aparte la
cuestion relativa a las facultades de gestion del negocio para desarrollar apartados

exclusivos sobre obligaciones contractuales.

En la legislacion argentina, se toman en cuenta aspectos tales como el
cumplimiento del mandato, la prevencidon de conflictos de intereses, el resguardo de
informacion delicada sobre el contrato, la rendicion de cuentas, solicitar directrices del

mandante con respecto a posibles extralimitaciones y la exigencia al mandante de los
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recursos necesarios para el cumplimiento de la obligacion (Cédigo Civil y Comercial de

la nacion argentina, 2014).

Con respecto a la normativa de Per0, es preciso mencionar que esta legislacion
brinda un menor énfasis en las obligaciones contractuales del mandatario ya que solo
reconoce la practica personal de los actos de gestion del contrato por parte del mandatario,
comunicar la ejecucion del negocio oportunamente y la rendicion de cuentas, aspectos
que, si bien se toman en cuenta por otros ordenamientos juridicos, resultan notoriamente

menores a los otros dos criterios legislativos estudiados (Codigo Civil del Perd, 2015).

Con respecto a la doctrina, para Rojina (2001), exponiendo una postura neutral,
considera que indistintamente de cual sea el criterio legislativo que se tome en
consideracién para detallar las obligaciones en este tipo de contrato, generalmente los

deberes juridicos que ostenta el mandatario son:

=

La ejecucion personal del negocio juridico, salvo casos excepcionales.

2. Cumplir con la obligacion en los términos previstos por el mandatario, observando
que criterio legal que debe seguirse frente a la extralimitacion de funciones.

3. Rendir cuentas de la gestion del negocio encomendado oportunamente.

4. Responder en caso de culpa, dolo o negligencia en el cumplimiento de la obligacién

con sujecion a la normativa legal.

Por su parte Stitchkin (1950), reconociendo la falta de especificidad y confusion
que puede resultar de la revision de la normativa civil en el caso de los paises que
mantienen el criterio legislativo de no detallar las obligaciones del mandatario (Ecuador,
Chile y Colombia en términos de la presente investigacion), considera oportuno
determinar tales deberes juridicos partiendo del andlisis e interpretacion de principios

contractuales generales, como lo son, por una parte, el principio de pacta sunt servanda,
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y, por otro lado, el de que el contratado esta obligado a todo aquello que por la naturaleza
del contrato celebrado deba ejecutarse, concluyendo que, las obligaciones del mandatario
se reducen a ejecutar el encargo encomendado de forma diligente y rendir cuentas de lo

hecho al mandante.

Por ultimo, Larrea Holguin (2011), exponiendo una posicion objetiva, menciona
que en vista de la falta de detalle en la ley, la forma més idonea para establecer las
obligaciones del mandatario es hacer una revision de criterios jurisprudenciales, por lo
que, tomando en consideracion lo determinado por tribunales de Latinoameérica 'y Europa,
considera que los deberes juridicos del mandatario se circunscriben a cumplir con el
encargo solicitado, no abandonar sin justificacion su encargo, informar del desarrollo y
gestion del negocio al mandante, rendir cuentas, y entregar lo que le corresponde al

mandatario.

Por otra parte, como se explicé con anterioridad, las obligaciones comprenden el
hacer o no hacer determinada accion, o a su vez, dar determinada cosa, por lo que, se
entiende que una prohibicion es una obligacion de abstenerse de efectuar determinada
accion durante el desarrollo de una relacién contractual e, incluso, posteriormente,
dependiendo de las condiciones facticas de cada caso. En consecuencia, al referirnos a las
prohibiciones de las partes en el mandato, se hace alusion a todo aquello que las partes
deben abstenerse de hacer mientras dure la relacion contractual, segln lo determinado en

la ley.

Resulta preciso mencionar que, de los ordenamientos juridicos elegidos para el
desarrollo de la presente investigacion, se puede evidenciar que existe una tendencia en
no establecer un apartado especifico para detallar las prohibiciones de ninguna de las
partes que intervienen en el mandato, sino que, al contrario, se pueden encontrar tales

obligaciones de forma dispersa en el desarrollo de los articulos que componen los
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distintos capitulos que tratan al contrato, y, en otros casos, no se determinan en la norma,
dando a entender que las prohibiciones corresponden a toda accidn contraria a los deberes

juridicos del mandante y el mandatario.

Principalmente, como se dispone en los articulos 2040, 2043, 2048 de la norma
civil ecuatoriana, en el caso del mandatario se toma en consideracion la prohibicion de
efectuar donaciones a nombre del mandante, delegar el mandato sin autorizacion,
comprar la cosa encomendada para ser vendida en primer lugar, efectuar cualquier accién

que cause perjuicio al mandante (Codigo Civil, 2015).

1.3.5. Relacion entre el mandato y la representacion.

Se entiende por representacion aquella situacion en la cual un individuo conocido
como representante realiza determinados actos juridicamente relevantes a nhombre del
porvenir e interés de otro llamado representado, por lo que, tales actos comprometeran

legalmente al segundo como si este los hubiera realizado personalmente (Alterini, 1999).

El Codigo Civil del Ecuador (2015), concuerda con la definicion anteriormente
propuesta afiadiendo, adicionalmente, la distincién de que este instituto puede tener su
origen en dos factores distintos, primero, por medio de una obligatoriedad establecida
legalmente, como es el caso de los progenitores con respecto a sus hijos; y, por otro lado,

tras haberse efectuado una expresa autorizacion por parte del representado.

Como lo afirma Navarro (2007), existen dos puntos de vista en cuanto a como
tratar el contrato de mandato, los cuales, parten desde sus elementos. En el Codigo Civil

Napolednico, el mandato es un tipo de negocio juridico que necesariamente se efectda en
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representacion de quien encomienda el cumplimiento de la obligacion, pasando a ser asi
este instituto como un elemento esencial del contrato materia de estudio; sin embargo,
para las legislaciones civiles influenciadas por el trabajo de don Andrés Bello, esta
particularidad es distinta, ya que, tal institucion se considera como un elemento de la
naturaleza del contrato lo cual, necesariamente, trae efectos juridicos distintos, pues,

dependiendo de cada caso, el mandato sera representativo o no.

Frente a tal realidad, juristas provenientes de legislaciones con escuela civil de
Bello han desarrollado doctrinariamente una pugna con respecto a la existencia de un
vinculo cierto entre el contrato de mandato y la representacion, en la que algunos
mencionan que no se concibe tal negocio juridico sin representacion; y, por otro lado,

otros afirman que si puede existir tal situacion partiendo de los elementos del contrato.

Agquellos que no reconocen una desvinculacién entre representacion y mandato,
mencionan que indistintamente de establecerse la posibilidad de que el mandatario actle
en determinadas situaciones por su cuenta, es decir, sin que se vincule o se obligue al
mandatario como es el caso en que este contrata a su propio nombre para ejecutar el
mandato, no se desmerece la intencion de favorecer al mandante y sus intereses, y es por
esto que de no existir una verdadera representacién de por medio, el negocio juridico
degeneraria en otro tipo de contrato en el cual se actla a nombre de otro pero a partir de
negocio propio, como es el caso de la comision mercantil, es decir, en esta tesis la

representacion es un elemento esencial (Larrea, 2011).

Por otra parte, quienes reconocen que la representacién y el mandato son
independientes de si mismas, respaldan su posicion en dos argumentos que pueden ser
considerados como positivistas; en primero lugar, mencionan que para considerarse a la
representacion como un elemento esencial del contrato de mandato, esta debe disponerse

expresamente en la ley; y, en segundo lugar, parte del anélisis de que la representacion,
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se concibe en la norma civil como una institucion distinta e independiente a los actos y
contratos, que si bien tienen un efecto directo en su ejecucion, no necesariamente son
elementos sine que non para su formacion, hecho que se evidencia con mayor fuerza
precisamente en la no vinculacién juridica del mandante en caso de que el mandatario
contrate a su nombre, acto que se encuentra desprovisto de la representacion (Stitchkin,

1950).

Ahora bien, con respecto a la ley, existe una divergencia de criterios sobre la
representacion en el mandato, pues, hay varios cuerpos legales que respaldan esta idea
determinandola en su desarrollo o aceptando que es un elemento esencial del mandato, y,
de igual manera, existen casos en los cuales no se dispone de forma expresa en los
articulos que componen al mandato, estableciendo confusion sobre si la representacion
se sobrentiende salvo en determinadas circunstancias como es el caso del Ecuador, Chile

y Colombia.

A diferencia de los paises que optaron por el tltimo criterio mencionado, para el
Cddigo Civil de Uruguay (2010) la representacion es una cuestion inherente a este tipo
de contrato, pues, de forma expresa menciona que en tal acto juridico el mandante
encomienda su representacion en la concrecion de determinado negocio de su interés, es
decir, se da a entender que el celebrar este contrato va mas alla de una simple gestion,
pues necesariamente estan inmersos sus intereses legitimos, y se reconoce que todo acto

que el mandatario efectle tendra efectos juridicos directos para su representado.

Por su parte el Cddigo Civil y Comercial argentino (2014), determina que la
representacion no se presume y debe otorgarse de forma expresa por parte del
representado pues de lo contrario, los actos que se efectian bajo la consideracion de que
se hace en representacion, seran nulos por estar viciados en cuanto al consentimiento;

pero también, existe el mandato no representativo, en el cual, de manera explicita el
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mandante no otorga representacion por lo que, todo acto que efectie el mandatario correra
por su cuenta y perjuicio pero con base en el interés del mandante, estableciéndose como
solucion la figura de la subrogacion, en la cual el mandante puede subrogarse en las

acciones que tiene el mandatario contra el tercero.

1.3.6. Terminacién del mandato.

Naturalmente, al igual que todos otros contratos, el mandato tiene un tiempo de
vida o duracion que se determina o bien por las partes que intervienen en el contrato o
por causas determinadas legalmente. En el Codigo Civil del Ecuador (2015) se dispone

en su articulo 2067 que el mandato terminara por las siguientes causas:

=

Cumplimiento del negocio encomendado.

2. Por haber expirado el término para realizarse el negocio o por haberse concretado la
condicidn fijada con anterioridad para darse por terminado el contrato.

3. Por revocacién hecha por parte del mandante.

4. Por renuncia del mandatario.

5. Por muerte de cualquiera de las partes.

6. Por haber quebrado o haberse declarado en insolvencia a cualquiera de las partes.

7. Por haberse declarado la interdiccion de cualquiera de las partes.

8. Por haber cesado las funciones del mandante, en caso de que se haya celebrado el

mandato en consideracion a estas.

Estas mismas causas son tomadas como base para el caso de Chile, Colombia y
Uruguay, paises donde se evidencia una diferencia legislativa por haber derogado algunos

de estos elementos.

30



En contraste con estas legislaciones, la ley civil y mercantil argentina (2014)
reduce las causales de terminacion circunscribiendo tales situaciones al cumplimiento de
la obligacién, la renuncia, la revocacion, la muerte y haberse expirado el término de
cumplimiento o habiéndose cumplido la condicién de terminacion; y, por su parte, el
Cadigo Civil peruano (2015) que toma en cuenta la ejecucion del negocio, la culminacion
del plazo de tiempo para cumplirse la obligacién, la muerte, la interdiccion o inhabilidad,

pero, en este caso, se toma en cuenta exclusivamente al mandatario.

1.4 Tipos de mandato.

Como ultimo punto del presente capitulo, se expondra la clasificacion doctrinaria
que engloba al contrato objeto de estudio, el cual parte de acuerdo con como se establece
en la ley. Un ejemplo de este criterio lo comparte Rafael Rojina (2001), quien, con base
en lo dispuesto en la legislacion privada mexicana y los elementos del mandato, propone
que este puede clasificarse como civil, mercantil o judicial, representativo o no
representativo y general o especial. Larrea Holguin (2011), acota desde el punto de vista
del Cadigo Civil ecuatoriano las clasificaciones de simple o plural, directo e indirecto y

oral, escrito o tacito.

1. Civil, mercantil o judicial: Esta primera clasificacion es relativa a la naturaleza del

negocio juridico que se encomienda llevar a cabo. Si la gestién encomendada se liga
a instituciones civiles o mercantiles se tratara al mandato de tal forma, y, si se
encomienda al mandatario a comparecer a juicio en calidad de actor o demandado a

nombre del mandante se tomaré al mandato por judicial.
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2. Representativo 0 no representativo: Como lo menciona su nombre, esta distincion

aplica dependiendo de si el mandatario cuenta con la facultad de representacion de

los intereses del mandatario o no la ostenta.

3. General 0 especial: Esta distincion implica la especificidad del mandato, pues, como

se determina en los articulos 2036 y 2037 del Cddigo Civil ecuatoriano, el mandatario
tiene una facultad de accidn establecida detalladamente, por lo que debe cefiir el
cumplimiento del contrato en tales términos, ya que, en caso de actuar fuera de estos
limites legales necesariamente se desnaturalizard el contrato y se configurara una
agencia oficiosa que debera ratificarse para no perjudicar al mandatario (Cédigo Civil,

2015).

En virtud de tal hecho, la propia normativa establece que dentro de la estructura
contractual, podran incluirse dos tipos de clausulas; o bien una que faculte al
mandatario a concretar actos que salgan de las facultades comunes del mandatario,
las cuales nacen de la libertad de estipulacion contractual; o bien una conocida como
especial, la cual la ley obliga a establecer en caso de que se pretenda incurrir en actos
especificos como transigir, comprometer o deferir un juramento judicialmente

(Cédigo Civil, 2015),

Por lo tanto, un mandato serd general cuando las facultades del mandatario no

sobrepasen las establecidas legalmente, y, sera especial cuando el mandato cuente con

clausulas accidentales o especiales.
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4. Simple o plural: Generalmente, el mandato se da entre un mandante y un mandatario,

sin embargo, dentro de las posibilidades determinadas para este contrato, la ley prevé
la posibilidad de que exista una diversidad de sujetos contractuales, sea de mandantes
o de mandatarios, entendiéndose que, el mandato serd simple cuando existan solo dos
partes en el contrato, y, que sera plural en caso de que existan varias partes (Codigo

Civil, 2015).

5. Directo e indirecto: Este criterio de clasificacion se relaciona con la facultad de

“’delegar el mandato’® pues dentro de sus potestades, el mandatario puede
encomendar a otras personas el cumplimiento de sus obligaciones, teniendo un

vinculo directo con la representacion.

Es asi como se entiende que un mandato es directo cuando exclusivamente quien

efectla el negocio encomendado es el mandatario, y, es indirecto cuando el

mandatario tiene esta facultad de delegacion.
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CAPITULDO II: La procuracion judicial.

2.1 Antecedentes histdricos de la procuracion judicial: El caso ecuatoriano.

La procuracion judicial, al igual que otras instituciones juridicas de caracter
procesal, tiene su mas remota raiz en la procura romana, la cual, como se vio en el primer
capitulo, practicamente fue una transmision de derechos sobre una obligacion de crédito,
y, consecuentemente, de los derechos litigiosos que nacian de esta cesion por parte de un

procurante que los ostentaba inicialmente a otro sujeto llamado procurator ad litem.

Como menciona Ovalle (2016), a lo largo del desarrollo juridico en el antiguo
ordenamiento juridico de Roma, la procura se concreté como una distincion especial para
quien comparecia a juicio, creandose asi un intimo vinculo de relacion entre esta figura 'y
la profesidn juridica enfocada al litigio, detallandose asi, la diferencia entre el procurator,
que era quien representaba a un individuo en juicio; y, el advocatus, que era quien
apoyaba al litigante y, a su vez, exponia por medio de escritos sus motivos para defender

a otra persona.

A pesar de que el imperio romano habia llegado su fin para el afio 476, y que su
produccién cultural fue omitida e inobservada durante la edad media debido a la fuerte
influencia teocéntrica de aquella etapa historica, para la llegada del renacimiento, vuelven
a ser tomados en cuenta ciertos aspectos de la Roma antigua dentro de las sociedades de
aquel entonces, entre los cuales, el derecho es uno de los aspectos de mayor influencia
para ciertos paises de la Europa occidental, donde, gracias al estudio de la legislacion

romana en las universidades de aquel entonces, los institutos juridicos romanos se
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empiezan a tomar como referente directo para estructurar y mejorar la normativa de

aquella época.

Destaca principalmente, para efectos de esta investigacion el documento legal
conocido como las Siete Partidas, elaborado por Alfonso X, rey de la corona de Castilla,
actual Espafia. Esta normativa tuvo relacion directa con el derecho romano por haberse
fundamentado su autor en la legislacion justiniana y, es relevante para el derecho
ecuatoriano en virtud de que fue una de las fuentes directas del derecho de indias aplicado
por los conquistadores ibéricos en la América hispana, y mas concretamente, en el
territorio ecuatoriano hasta la etapa republicana, en la que la produccidn juridica propia

comienza su desarrollo (Serrano, 2002).

Dentro del documento, especificamente en la tercera partida, se desarrollan de
forma exhaustiva un conjunto de normas de caracter adjetivo, tanto para las personas
naturales que sometian sus controversias a terceros para su resolucion, como para los
operadores de justicia y demas funcionarios publicos que aportaban a la realizacion de la
justicia. En dicha partida se disponian la figura del personero, que se define como aquel
individuo que por mandato de otro realiza determinada accion litigiosa, previéndose asi
la representacion judicial y, estableciéndose como Unico requisito ser mayor de veinte y

cinco afios y no estar sujeto a otro mandato (Alfonso X, 1284).

Igualmente, en observancia con la tradicion romana antigua, ademas del
personero, la tercera partida reconocié la figura del abogado (también conocido como
vocero), que se define como aquel sujeto que en juicio defiende y razona los derechos de
otros sujetos, estableciendo como requisitos ser hombre, no estar vinculado a la curia, ser
mayor de veinte y cinco afios, tener conocimiento de la costumbre juridica del lugar y no

adolecer de discapacidad auditiva ni afectacibn mental. El abogado no actuaba
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directamente como personero, pero se entendio que el abogado era contratado por este

para encaminar sus necesidades litigiosas (Alfonso X, 1284).

Pasada la colonia y llegada la etapa republicana del Ecuador, se promulga en el
afio 1831 la primera norma de caracter procesal llamada Ley de Procedimiento Civil, la
cual seria modificada y reformada hasta el afio de 1863 y, no es sino hasta el afio de 1869
en que, con el objetivo de corregir todos los errores legislativos de la normativa procesal,
se emite el Codigo de Enjuciamiento en materia Civil, el cual tendria una fuerte influencia

de la normativa procesal espafiola, argentina y peruana (Mejia, 2017).

Sin embargo, y como se describe por parte de la Asamblea Nacional del Ecuador
(2015) en el apartado primero de la exposicion de motivos para la promulgacion del actual
Caodigo Organico General de Procesos, la historia juridica del Ecuador considera vy,
considerara para la posteridad, al Codigo de Enjuciamiento en materia Civil como la
primera norma en dar una verdadera forma al derecho procesal ecuatoriano. Este cuerpo
normativo se dividio en dos secciones; la primera, una seccion dedicada a explicar la
jurisdiccin, los fueros, las funciones de los jueces y demas funcionarios publicos ligados
a la administracién de justicia en conjunto con las partes procesales, entre las cuales se
nombra a los procuradores judiciales; y, la segunda seccion, que desarrolla los

procedimientos y sus distintas etapas.

Posteriormente, para el afio de 1938 se promulga una nueva norma procesal
Ilamada Cddigo de Procedimiento Civil, que se mantuvo en vigencia hasta el afio 2016
(Mejia, 2017). Esta ley, al igual que su predecesora, se dividid en dos libros, el primero
para tratar temas de jurisdiccion, fueros, operadores de justicia y partes procesales; v, el

segundo para tratar los procedimientos y sus reglas.
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Para este punto, la institucion de la procuracion judicial se desarrollo en el
Ecuador hasta alcanzar el nivel de complejidad que se evidencio hasta la tltima reforma
del Codigo de Procedimiento Civil que fue promulgada en el afio 2005. Aqui, la
procuracién judicial se conceptualizaba en el articulo 38 como un mandato de naturaleza
judicial que se otorgaba por cualquiera de las partes procesales a un profesional del
derecho que no tuviera un impedimento legal para ejercer el cargo, y con el objetivo de
que este comparezca a juicio en representacion de sus derechos e intereses (Codigo de

Procedimiento Civil, 2005).

Parte crucial de esta institucion es la legitimacion en proceso y en causa. Ambos
conceptos son definidos por el profesor Guarderas (2017), quien menciona que la primera,
es la facultad de carécter procesal que permite a determinado individuo comparecer a un
juicio oportunamente; y, por lo tanto, actuar igualmente con plena capacidad; vy, la
segunda, consiste en ser la persona que legalmente tiene la facultad de dar inicio o dar
contestacién a un libelo y plantear excepciones por motivo de que es parte indiscutible de

la relacion juridica procesal nacida del planteamiento de los actos de proposicion.

Es asi como, generalmente, los procuradores deben en su primera actuacion
procesal justificar su capacidad para comparecer a juicio, es decir, brindar justificacion
de su legitimacion en proceso, sin embargo, la ley permitia a los juzgadores otorgar un
tiempo de hasta 15 dias para presentar su mandato judicial, sin perjuicio de que de no
cumplir tal téermino existia una multa por comparecer en calidad de falso procurador

(Cddigo de Procedimiento Civil, 2005).

Como obligaciones, el Cédigo de Procedimiento Civil (2005) en su articulo 43
establecia que el procurador debia justificar su legitimacién en proceso, cumplir de forma
estricta lo solicitado por su procurante, tener al dia todos los documentos requeridos para

la defensa técnica, mantener informado al procurante del estado de la causa, presentar y
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practicar oportunamente los medios probatorios en las etapas procesales respectivas,
guardar secreto profesional, cubrir las cosas judiciales, interponer de forma oportuna
recursos horizontales o verticales y cumplir con el mandato salvo renuncia, revocatoria o

cambio de procurador.

A pesar de brindarsele facultades amplias de representacion, la norma adjetiva en
su articulo 44 obligaba a que el procurador cuente con clausulas especiales para efectuar
determinados actos, los cuales debian constar dentro de su mandato judicial. Entre las
clausulas especiales solicitadas se tomaban en consideracion aquellas que servian al
procurador para transigir, someter la causa a arbitraje, desistir del litigio, absolver
posiciones, deferir un juramento decisorio y recibir o tomar posesion de la cosa materia

del libelo (Cédigo de Procedimiento Civil, 2005).

Por revocatoria se entiende aquella accidn que tiene por objeto dejar sin efecto un
acto de naturaleza juridica que comprende una declaracién de voluntad (Cabanellas,
1993). De la definicion descrita, se puede comprender que el mandato puede ser sujeto
de revocatoria y, por lo tanto, de igual manera puede revocarse una procuracion judicial;
es por esto que se previeron en el Codigo de Procedimiento Civil (2005) situaciones
especificas para tratar tal acto, estableciendo que para que este surta efecto en un juicio
en curso, debe el procurante comparecer personalmente o por medio de otro profesional
que otorgue un poder para comparecer y denote expresamente la revocatoria en un nuevo

mandato judicial.

En este punto cabe aclarar una distincion establecida por la ley; en la norma
adjetiva se menciona la figura del procurador comdn (Art. 52) la cual, si bien en un
principio puede parecer que tiene relacion con la procuracion judicial, su esencia es
distinta. De la interpretacion literal de la ley, se puede concluir que el procurador comdn,

es un individuo que es escogido entre dos 0 mas actores o demandados cuyos derechos y
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excepciones sean equivalentes, esto, por motivo de una obligacidn constituida a través de

providencia judicial (Codigo de Procedimiento Civil, 2005).

Es decir, a diferencia de la procuracion judicial, el procurador comun no
necesariamente debe ser profesional del derecho y, no es necesaria formalidad alguna
para instituirse como tal, y, aunque ambos ostenten la legitimacion en proceso, solo el

procurador comun tiene la legitimacion en la causa por ser sujeto procesal.

Por ultimo, la otrora normativa adjetiva, el Codigo de Procedimiento Civil (2005)
establecio como formas de terminacion de la procuracion judicial aquella que determine
la ley, es decir, no se establecieron causas taxativamente, tomando en consideracién
aquellas que constaban en otros articulos de la norma como son la renuncia (Art. 50), la
revocatoria (Art. 52) y la caducidad (Art. 54); y, por lo tanto, se entiende que de igual
forma esta disposicion abri6 la posibilidad de que se tomen en cuenta las causas de
terminacion del contrato de mandato dispuestas en el Cédigo Civil. En este punto, cabe
mencionar que la muerte no fue una causa valida de terminacion, en virtud de que,
constaba en la ley que, en caso de fallecimiento del procurante, el procurador tendria que
seguir ostentando la gestion técnica de la causa a nombre de los herederos o hasta que

estos comparezcan personalmente.

A manera de conclusion, se puede determinar que, a lo largo del desarrollo de la
institucion de la procuracion judicial en la historia del ordenamiento juridico ecuatoriano,

esta figura se caracterizé con base en lo determinado a continuacién:

1. Como estuvo redactada la norma procesal en el Cédigo de Procedimiento Civil, se da
a entender que el procurador judicial actta en calidad de mandatario, por lo que se

entendian validas las disposiciones normativas previstas en el Codigo Civil para el
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contrato de mandato para tratar la relacion surgida entre el poderdante y el gestor de

la defensa juridica.

Innegablemente, la procuracion judicial se comprendio en el Codigo de
Procedimiento Civil como un mandato especial y, es por esto que, en caso de faltar
disposiciones normativas relacionadas con su interpretacion o alcance, la norma
procesal establecia que la norma civil relativa al contrato mencionado debia
consultarse. Sin embargo, a pesar de haberse mantenido esta estrecha relacion, en el
desarrollo de la normativa civil no se distinguio la naturaleza de esta gestién judicial
encomendada y, por lo tanto, se obligd a que esta distincion se desarrolle a partir de
otras fuentes del derecho, de las cuales fue principalmente la doctrinaria la que llega
a brindar aportes ciertos que aproximan la naturaleza real de la procuracion judicial
con base en el analisis de la operatividad juridica de esta institucion en el ambito

judicial.

Indistintamente de la naturaleza consensual del mandato y su forma de perfeccionarse
segun el Codigo Civil, la ley adjetiva ecuatoriana establecié en aquel entonces que la
procuracién judicial debia ostentar formalidades para concretar su perfeccion, esto en
virtud de que el poder de representacion se otorgaba por medio de escritura publica
ante notario o por medio de un documento reconocido por el juzgador que conocio la

causa (Cddigo de Procedimiento Civil, 2005).

En caso de la procuracion judicial, la justificacion de la legitimacion procesal es de
crucial importancia, pues, por una parte el procurador tiene la obligacién legal de
presentar la escritura pablica que constituye el mandato judicial, y, por otra, porque

en caso de incumplir con tal disposicion se lo calificaria de falso procurador bajo
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cualquier circunstancia, hecho que conllevaba una penalidad pecuniaria para el
abogado a favor de la parte perjudicada y del fisco (Cddigo de Procedimiento Civil,

2005).

2.2 Concepto y caracteristicas.

2.2.1 Definicién y naturaleza de la procuracion judicial.

Como regla general, salvo por la existencia de una prueba en contrario, todas las
personas naturales y juridicas pueden comparecer a juicio sin inconvenientes. Para poder
hacerlo, estos individuos deben contar con legitimacién de personeria y de causa,
institutos legales que, como se analizd en lineas anteriores, son aquellos que,
primeramente, los faculta para comparecer de manera oportuna a las actuaciones
judiciales; y, en segundo lugar, los determina en calidad de legitimos contradictores por

ser parte de la relacién juridica procesal respectivamente.

A pesar de esto, la ley adjetiva, con observancia de las posibilidades previstas en
las otras ramas de la disciplina juridica y los pormenores de la realidad que pueden
comprometer a los sujetos procesales y sus necesidades, no restringe que estos sujetos
puedan acudir a otros individuos para que, a través de la figura juridica pertinente,
comparezcan al proceso en sus distintas etapas y diligencias procesales en representacion
de sus derechos e intereses. Tal elemento legal se conoce en el derecho procesal por el

nombre de procuracion judicial. Dependiendo de cada ordenamiento juridico, esta

41



institucion procesal puede tener distintos nombres, entre los cuales destacan, el mandato

judicial, la representacion judicial y el poder judicial.

En este punto cabe destacar el aporte que proporciona el profesor Echandia
(2019), quien menciona que esta facultad de aceptar un mandato judicial es exclusiva para
los abogados y se origina en el Derecho a la Postulacion. Este derecho consiste en la
capacidad que tienen las personas con conocimientos y certificacion en las disciplinas
juridicas para comparecer a juicio de cualquier naturaleza en representacion propia o de
otra persona, y, consecuentemente, se desprende de este derecho la posibilidad de que

estos estén en capacidad de aceptar la gestion de una procuracion judicial.

El mismo autor afiade que, la opcion por la que optan la mayoria de los
ordenamientos juridicos es la de reducir esta posibilidad de comparecer a juicio en
representacion de las partes procesales solo para abogados; esto es asi por dos motivos:
primero, para regular el ejercicio de las disciplinas juridicas enfocadas al litigio, v,
segundo, para otorgar la garantia a las personas, de que recibirdn asistencia técnica
juridica de parte quien representara sus derechos e intereses a lo largo del desarrollo de
un procedimiento judicial, esto, por ser una disposicion mandatoria consagrada como

parte del derecho a la defensa y el debido proceso (Echandia, 2019).

Se evidencia la existencia de este derecho mayoritariamente en la legislacion
ecuatoriana. Por una parte, en el articulo 327 del Codigo Organico de la Funcion Judicial
(2009) el cual menciona que en cada proceso judicial existe la obligatoriedad de que
participen abogados con excepcién de las causas constitucionales y aquellas en las que
intervengan jueces de paz. Desde la legislacion comparada, el articulo 73 del Codigo
General del Proceso de Colombia (2012), establece que necesariamente las personas estan
obligadas a comparecer a juicio por medio de un abogado certificado salvo para el caso

de actuaciones procesales en las que tenga que comparecer personalmente.
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Desde la doctrina procesal de Latinoamérica, se reconoce que la procuracién
judicial es retratada por la ley adjetiva como un mandato y se la conceptualiza a partir de
tal criterio. A pesar de esto, se han establecido dos posturas marcadas sobre la naturaleza
de la institucion, un grupo mantiene la perspectiva clasica, la cual propone que la
procuracion tiene naturaleza contractual especial, y, por otro lado, otro grupo de juristas

le atribuyen una naturaleza procesal.

Ramirez (2015), partiendo de la perspectiva clésica, define a la procuracion
judicial como un mandato sui generis dentro del cual un mandante (procurante) otorga a
un mandatario (procurador) la facultad de representarlo dentro de un juicio al que,
adicionalmente, estd autorizado a comparecer en sus distintas etapas salvo prohibicion
legal expresa. El objeto de tal encomienda tendré bajo esta definicion dos obligaciones
cruciales; primero, la representacion de los derechos e intereses personales del procurante
por parte del procurador; y, segundo, la comparecencia del procurador a las diligencias

procesales que requiera el juicio.

Similar postura comparte el profesor Guarderas (2017), quien construye su criterio
con base en la implicacion préactica y la finalidad de la procuracién judicial.
Esencialmente menciona que la procuracion cumple con lo dispuesto en el articulo 2020
del Cadigo Civil del Ecuador (2015) esto es que, una persona encomiende la gestién de
uno 0 mas negocios a otro solo que de una forma mas concreta, en la que un individuo
encomendara su representacion por una parte, y otorgara la capacidad de comparecencia
a juicio a su nombre, a favor de otro sujeto, es decir, enfatiza en la naturaleza contractual
de la procuracion judicial y le atribuye su caracter especial debido a su distincion frente

al mandato civil comun.

En desacuerdo con los autores mencionados, De Pina y Castillo (2007) enfatizan

en la importancia de comprender que si bien la procuracion judicial parte de los elementos
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constitutivos del contrato de mandato, el hecho de que las funciones confiadas al
procurador se desarrollen en el ambiente judicial y se regulen por la normativa adjetiva,
necesariamente tiene como consecuencia que tal institucion juridica se aleje del ambito

privado y se tome como instituto de derecho publico de caracter procesal.

De manera ligeramente méas neutral, pero no por eso favorable para los primeros
autores, Coello (1997) inicia aceptando la tesis de que la procuracién judicial debe
analizarse con base en el mandato civil ya que este es el criterio predominante en la
mayoria de los ordenamientos juridicos a nivel latinoamericano; sin embargo, es
partidario a reconocer que mas que un mandato de naturaleza especial, la procuracion
judicial es una institucién propia del derecho procesal ya que es esta rama del derecho la
que regula en forma expresa su operatividad en las etapas procesales, es por esto que los
juzgadores prefieren tomar en consideracion las disposiciones previstas para la

procuracion judicial en los codigos procesales que en la normativa civil.

Frente a la expuesta dualidad de posturas sobre la naturaleza de la procuracion
judicial es preciso sintetizar los aspectos méas destacables de cada tesis para, de esta
manera, plantear elementos objetivos que sirvan para clarificar este debate doctrinario y
también, permitan a esta investigacion brindar una aproximacion a un nuevo concepto

para la institucién estudiada.

Primeramente, resulta imposible contrariar en su totalidad el caracter civil del
mandato. Como se analiz6 en lineas anteriores, desde su génesis, la procuracion judicial
se ha concebido en el criterio juridico de los paises con influencia romanista como un
mandato debido a que el objetivo del procurador es practicamente idéntico al del
mandatario comudn (por esto, Guarderas explica la naturaleza del instituto partiendo de
este hecho), es decir, esta figura se edifica directamente desde la idea del contrato, y es

por esto que los juristas lo clasifican desde una perspectiva cualitativa, en la que el
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mandato es el género y la procuracion judicial es la especie. Esta afirmacion sera

confirmada con posterioridad al analizar la ley procesal.

En segundo lugar, a pesar de que la procuracion judicial se entienda a partir de
una institucion propia del derecho civil como lo es el contrato de mandato, hoy en dia
resulta también ser un aspecto indiscutible la separacién del derecho civil y el derecho

procesal.

Como menciona Echandia (2019) a comienzos del siglo XX, el estudio de los
procedimientos eran parte del derecho civil, sin embargo, tras el surgimiento de principio
y reglas propias, se reconoce que las instituciones relativas al proceso son distintas de las
civiles, ergo, se distingue su naturaleza individual y asi se crea esta diferenciacion. Cabe
recalcar que el derecho procesal se considera una disciplina juridica de naturaleza publica
y, por lo tanto, sus instituciones y aquellos elementos que regula, igualmente, tendréan tal

calidad, como es el caso de la procuracion judicial.

Estas dos afirmaciones dan forma a la idea de que, si bien se toma en
consideracién al contrato de mandato como guia para comprender la operatividad de la
procuracién judicial dentro de un proceso por motivo de su intimo lazo, esto no implica
que sean figuras sindnimas, pues, como se ha observado, la division entre lo civil y lo
procesal es marcada y aceptada en la actualidad, por lo que cabe reconocer su esencia

propia a cada institucion juridica.

Ahora bien, con respecto a la definicion normativa de la procuracion judicial, en
el articulo 41 de la actual norma procesal ecuatoriana, es decir, el Codigo Organico
General de Procesos (2015), se establece que los procuradores judiciales son aquellos
mandatarios que tienen la facultad de comparecer al proceso judicial en nombre del actor

o del demandado.
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Sustancialmente, pueden realizarse dos observaciones; en primer lugar, es posible
considerarse que el legislador ecuatoriano le otorgo la definicidn a esta institucion con
base a los elementos previstos en el derogado Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano
pues, esencialmente son idénticas en fondo, mas no, en cuanto a la redaccion; y, en
segundo lugar, la legislacion ecuatoriana ha optado por definir a la institucion desde la
perspectiva clasica del derecho civil, esto es, dar a la procuracion la calidad de un contrato

de mandato especial.

Como se establece en el articulo 42 del Codigo Organico General de Procesos
(2015), existe la posibilidad de que la procuracion judicial pueda otorgarse a una
pluralidad de sujetos, es decir, que de una interpretacion literal del texto se entiende que
el procurante podré instituir mas de un procurador por medio de las vias previstas en el
mismo articulo; a pesar de esto, el mencionado articulo no dispone nada al respecto de
una pluralidad de procurantes y es por este motivo que la ausencia de norma despierta el

cuestionamiento sobre la posibilidad de que exista mas de un procurante.

En principio, se podria pensar en la figura juridica del litisconsorcio (articulos 51
y 52) prevista en la norma antes citada como una respuesta a la duda. Esta institucion se
define como una pluralidad de individuos quienes, de forma voluntaria, [...] deciden
litigar conjuntamente de manera activa o pasiva en un proceso judicial. Tal posibilidad se
concreta debido a la conexidad de sus pretensiones o por los efectos juridicos que la

sentencia del caso haria recaer en ellos (Cédigo Organico General de Procesos, 2015).

Segun Echandia (2019), existen dos tipos de litisconsorcio; el primero es el
litisconsorcio necesario u obligatorio, que ocurre debido a la esencia de la relacién
juridica existente entre los individuos, en el que estos deberan unirse ya que por autoridad
de la cosa juzgada la sentencia del proceso tendra una repercusion en los dos sujetos por

igual. De no existir esta union mandatoria, la sentencia sera exclusivamente de forma,
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méas no de fondo. El segundo es el litisconsorcio facultativo o voluntario, el cual se
caracteriza por ser una pluralidad de sujetos no exigida por la ley y que deviene de la
estrategia procesal de cada sujeto, aqui no es necesaria su conformacion para obtener una

sentencia de fondo.

Acota el profesor Guarderas (2017) que estos a su vez se subdividen en activos
(cuando los litisconsortes son actores de la causa), pasivos (cuando son una pluralidad de
demandados) y mixtos (cuando coexisten en un mismo proceso un litisconsorcio activo y

pasivo).

Cabe recalcar que, por la manera en la que estd redactada la norma procesal
ecuatoriana esta pluralidad de litigantes no se consideran como un solo sujeto procesal
(no de manera literal ya que exclusivamente esta consideracion seria juridica) al contrario,
se los observa como sujetos independientes con respecto a la contraparte, salvo,

disposicion legal en contrario.

Con base en un andlisis objetivo de la institucidn, en el caso de un litisconsorcio
necesario, no existiria un impedimento juridico que evite que los litisconsortes puedan
otorgar una procuracion judicial conjunta para que los procuradores realicen su defensa
técnica; en este caso, los efectos de la sentencia tendran una misma repercusion juridica
tanto en forma como en fondo para ambos, como podria ser el caso de los socios con
responsabilidad solidaria que se encuentran inmersos en un procedimiento judicial
relativo al cobro de una deuda o, el caso en que un conjunto de hermanos son demandados

por la prescripcion de la totalidad de sus derechos sobre la herencia.

A pesar de haberse formulado tal criterio, como bien hace conocer el profesor
Guarderas (2017), la sinuosa redaccion del articulo 51 de la norma procesal, da a entender

a su interprete que en el sistema procesal ecuatoriano, se permite exclusivamente el

47



litisconsorcio facultativo por que el articulo incluye el verbo “’poder’’ en su redaccion.
Sin embargo, es oportuno aclarar que igualmente se menciona que salvo disposicion legal
expresa la regla de tratar a los litisconsortes como sujetos independientes con respecto a
su contraparte procesal, igualmente alude a la existencia del litisconsorcio necesario

dentro de las reglas de procedimiento.

Por otro lado, la posibilidad de otorgar una procuracion judicial aplica tanto para
el actor como para el demandado e, incluso para aquellos que comparecen en calidad de
terceros excluyentes o coadyuvantes para procesos civiles, laborales y contencioso —

administrativos (Cadigo Organico General de Procesos, 2015).

Con respecto a la materia penal, se puede tomar en consideracion que, por no
prohibirse en la norma adjetiva penal, existe la posibilidad de que la parte denunciada o
querellada pueda nombrar un procurador judicial para los procedimientos penales y, por
reconocerse en la disposicion general primera del Codigo Orgéanico Integral Penal, todo
aquello que no se prevea en tal ley y conste en el Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial
o el Cddigo Organico General de Procesos podran aplicarse siempre que no se

contravenga la naturaleza del proceso penal (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

La legislacion procesal extranjera escogida para la presente investigacion
(Argentina, Colombia, Chile, Perd y Uruguay), a diferencia de la norma adjetiva
ecuatoriana, no dedica un articulo en especifico para conceptualizar la procuracién
judicial, sin embargo, del analisis de sus disposiciones normativas establecidas en las
secciones relativas a las partes procesales, la representacion o la postulacion segun cada
norma, se observa que los legisladores han indagado en otros aspectos del instituto
juridico que no se prevén en la normativa ecuatoriana, especialmente aquellos
relacionados a la forma de constitucion de la procuracion, las obligaciones del procurador,

la agencia oficiosa procesal, etc., aspectos se desarrollaran el lineas posteriores.
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Sintetizando los aspectos revisados hasta este punto, se puede definir a la
procuracién judicial como un mandato de naturaleza procesal celebrado por dos 0 mas
partes conocidas como procurante y procurador, quienes se caracterizan por ser el
legitimo contradictor de un proceso judicial y un profesional del derecho,
respectivamente. Su objeto es otorgar por parte de un sujeto a otro la facultad de
comparecer a las etapas procesales de un juicio para que lo represente y defienda sus

derechos e intereses a lo largo de la prosecucion de la causa.

2.2.2 Elementos caracteristicos de la procuracion judicial.

Una vez definida y establecida la naturaleza de la institucion, es preciso hacer un
analisis sobre los aspectos mas relevantes establecidos en la norma procesal ecuatoriana,
dando un enfogue de contraste con la norma adjetiva derogada y analizando disposiciones
del derecho comparado que sirvan como aporte para comprender de mejor manera la

operatividad de la procuracién judicial.

En comparacion con las disposiciones relativas a la procuracion judicial previstas
en el derogado Cddigo de Procedimiento Civil, se puede observar que la seccion
especifica con la que cuenta el Codigo Organico General de Procesos es distinta a la
anterior debido a una notoria reduccion de articulos y aspectos esenciales que otrora
fueron normados, pero que actualmente no fueron tomados en cuenta para la elaboracion

de la actual norma.

Por cdmo se encuentra elaborada la seccidn que regula la procuracion judicial en

el Codigo Organico General de Procesos, se percibe que ésta cuenta con la definicion de
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la institucion, la forma de constituir el mandato, las facultades de los procuradores, la

renuncia y la terminacion del cargo.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador, ademas de tratar tales
temas, contaba con los impedimentos para poder comparecer en calidad de procurador, la
obligacion de justificar la personeria, las obligaciones de los procuradores, la revocacion,

costas procesales del procurador y la falsa procuracion.

En el caso de las prohibiciones para ejercer el cargo de procurador, la reciente
norma procesal ecuatoriana remite a un analisis de otras normas legales, sin embargo, no
se especifica a qué ley debe acudirse en caso de requerir informacion sobre los aspectos
que el legislador omitié incluir en el nuevo texto normativo. Frente a tal falta de
especificidad, se sugiere que todos los demas temas no previstos en la norma deben
observarse del Codigo Civil, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial y la Ley de

Federacion de Abogados.

Ahora bien, a continuacion, se analizaran aquellos especificos de la procuracién

judicial a los que se ha hecho alusién hasta este punto:

Legitimacion procesal.

De este aspecto el Codigo Organico General de Procesos no hace mayor referencia
en el apartado de la procuracion judicial. EI derogado Codigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano (2005) establecid este aspecto como una obligacion por parte del procurador
que, en caso de no cumplirse desde la primera actuacion procesal del profesional, traia

consecuencias negativas que podian variar entre una declaracion de falsa procuracion,
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una multa pecuniaria al abogado, o en el peor de los escenarios, declarar la nulidad del

proceso por existir una ilegitimidad de personeria.

La jurisprudencia ecuatoriana es clara al detallar este particular. En un fallo
emitido por la primera sala de lo civil y mercantil de la otrora Corte Suprema de Justicia,
los magistrados establecen con claridad que uno de los motivos por los cuales se configura
la ilegitimidad de personeria en un proceso ocurre cuando comparece a juicio un
profesional que no cuenta con procuracion judicial, o también, cuando este comparece
con poder insuficiente para actuar oportunamente en el proceso (Gaceta Judicial, Serie

XVII No. 1, 1999).

Similar criterio se comparte por la legislacién procesal de Argentina, Pert y
Uruguay. Destaca entre estas normas el Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de
la nacién argentina (1981) que establece en su articulo 47 que quien comparezca en
representacion de otro a juicio debera justificar su mandato con la debida escritura publica
y, a partir del desarrollo del articulo 80 de la norma citada, se solicita también que los
procuradores judiciales otorguen su poder judicial desde el principio del proceso a los

juzgadores.

Por otro lado, de la revision del caso del Codigo General del Proceso de Colombia
(2012) se observa que el articulo 75 no hace una mencion expresa sobre el momento
procesal en que el procurador judicial legitimara su intervencidn, simplemente menciona
que se reconoceran como procuradores a los abogados debidamente certificados que
hayan aceptado expresamente la procuracién, sin embargo, al permitirse la procuracion
oficiosa, también se toman por procuradores a los abogados que ejerzan actos procesales
en proceso ajeno. Aqui no se solicita una ratificacion posterior ya que el simple ejercicio
procesal por parte del profesional se reconoce como una suerte de aceptacion tacita (al

igual que sucede con respecto al mandato civil).
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Otra particularidad de la norma procesal colombiana radica en el segundo inciso
del mencionado articulo, el cual permite a la parte litigante establecer el mandato judicial
a nombre de una persona juridica que tenga como razon social la prestacion de servicios
juridicos. En este caso, la norma faculta a que cualquier profesional del derecho vinculado
a la sociedad pueda comparecer a juicio por medio de actos procesales, permitiendo de
igual manera su sustitucion siempre y cuando se notifique debidamente al despacho

judicial (Codigo General del Proceso de Colombia, 2012).

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Civil de Chile (2019) establece en su
articulo 6 que existe la posibilidad de comparecer a juicio ajeno con el objetivo de
representar al legitimo contradictor siempre que este le haya otorgado un poder suficiente,
pero se da a entender que esto no es una regla general, ya que, se permite que el abogado
comparezca sin procuracion, pero con suficientes pruebas que demuestren que obtendra

una ratificacion con posterioridad.

Comparecencia forzosa del procurante.

Al igual que su norma predecesora, el Codigo Organico General de Procesos
(2015) dispone en el tercer inciso de su articulo 41 que, a pesar de haberse conferido un
mandato judicial a un procurador judicial, existen ciertos casos en los que la presencia
del mandante resultard inminente para poder cumplir correctamente con ciertas
diligencias. Principalmente, el motivo de esta disposicion es que los actos previamente
mencionados son imposibles de cumplir por parte del mandatario judicial ya que tienen
un caracter personal y exclusivo para el procurante; verbigracia, el reconocimiento de un

documento privado del que este fue participe o la absolucion de posturas.
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A pesar de esto, el legislador, en conocimiento de que las circunstancias pueden
ser variables dentro de un proceso, otorga facilidades para el cumplimiento de tales actos
al procurante por medio del uso de medios teleméticos u otras vias de comunicacion
equivalentes. Por otro lado, posibilita la opcion de que el juzgador que conoce y tramita
la causa solicite ayuda a otra unidad judicial para que el mandante pueda cumplir con su
obligacion por medio de un deprecatorio 0 una comision; igualmente, en caso de que el
sujeto se encuentre fuera del territorio nacional, el operador de justicia podra librar un

exhorto (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

Similar operatividad se observa en todas las legislaciones de derecho comparado
utilizadas para el desarrollo de esta investigacion. Como criterio general, se acepta en la
legislacion procesal argentina (Art. 51), colombiana (Art. 77), chilena (Art. 7), peruana
(Art. 74) y uruguaya (Art. 39) que el procurante esta obligado por mandato legal a cumplir
personalmente con determinadas situaciones que no pueden abdicarse a su procurador.
La principal diferencia con el ordenamiento juridico ecuatoriano es que no se prevén en
ninguno de estos cddigos procesales las diligencias por medio de medios telematicos,

deprecatorios o exhortos.

Actos que requieren clausulas especiales.

Como se aclaro en el capitulo precedente, el mandato es general cuando cumple
con el catalogo de facultades establecidas en la ley, para todo lo que no entre en esta lista
taxativa, se requerira una clausula especial que faculte al procurador a ejecutar tal accion.

El Cddigo Organico General de Procesos del Ecuador (2015), con respecto a lo previsto
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en el antiguo Codigo de Procedimiento Civil, afiade nuevas situaciones para las cuales se

requieren clausulas especiales. Se establecen por esta ley los siguientes escenarios:

1. Sustituir la procuracion a favor de otro profesional del derecho.
2. Allanarse al contenido de la demanda.

3. Transigir.

4. Desistir de la accion.

5. Desistir de un recurso.

6. Aprobar convenios.

7. Absolver posiciones.

8. Deferir el juramento decisorio.

9. Recibir los valores materia del litigio.

10. Tomar posesion de la cosa materia del litigio.

Cabe hacer énfasis en dos aspectos; primero, el derogado Cddigo de
Procedimiento Civil (2005), a diferencia del Cédigo Organico General de Procesos,
reconocia en su articulo 44 numeral 2 la posibilidad de otorgar por medio de clausula
especial al procurador la facultad de someter el litigio a un procedimiento arbitral;
segundo, la actual norma procesal ecuatoriana establece que se requeriran estas clausulas
especiales tanto para los procurador judicial legalmente establecidos al igual que para
aquellos defensores que han sido autorizados a actuar en el juicio pero que no cuentan
con la procuracion, por este motivo, se entiende que los defensores sin poder deberan
contar con un documento de similares caracteristicas en el que se establezcan sus

facultades detalladamente (Cddigo Organico General de Procesos, 2015).

Ahora bien, con respecto al derecho comparado, como regla general se acepta en

la legislacion extranjera establecer apartados especificos en la estructura de los mandatos
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judiciales que correspondan a las facultades especiales que tiene el procurador judicial,

sin embargo, cada pais presenta distintas particularidades con respecto al tema.

Por su parte, al igual que el Ecuador, el Codigo Procesal Civil de Perl (1975)
sigue un criterio de taxatividad con respecto a clausulas especiales. Como se menciona
en su articulo 75, se requerira que se faculte expresamente en su poder al procurador para
demandar, contestar la demanda, reconvenir, contestar una reconvencion, desistir de un
proceso iniciado, allanarse al contenido de una demanda, conciliar, transigir, someter el
proceso al arbitraje, sustituir la procuracion o delegar la procuracién ademas de las

establecidas por otras leyes.

Por otro lado, en el caso de paises como Argentina, Colombia, Chile y Uruguay
se ha establecido un criterio contrario al de taxatividad dispuesto por el Ecuador y Per(
pues, principalmente, se denota en estas legislaciones que al otorgarse el poder se dan
poderes generales de gran alcance. A pesar de esto, no se suprime la necesidad de

establecer clausulas especiales en determinados casos.

En el articulo 51 del Cdodigo Procesal Civil y Comercial de la nacion argentina
(1981) se establece que al otorgarse un poder de mandato judicial se comprende que el
procurador estd facultado a actuar ampliamente durante el desarrollo del proceso,
tomandose en consideracion aspectos como la interposicién de recursos y la atencion a

audiencias con jueces jerarquicamente superiores al del juzgador original.

El Codigo General del Proceso de Colombia (2012) en su articulo 77 faculta al
procurador que ha recibido el poder para litigar a solicitar actos preparatorios
extraprocesales como es el caso de medidas cautelares y la practica u obtencion de prueba
extraprocesal, formular todas las pretensiones y acciones que estime necesarias para

brindar un mayor beneficio en el proceso a su procurante, e incluso podra actuar aun en
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tal calidad después de emitida una sentencia en temas relacionados con el cumplimiento

de las 6rdenes judiciales.

Por altimo, el caso del Cédigo de Procedimiento Civil chileno (2019) es el mas
explicito en cuanto a la libertad de accion del procurador, ya que, como se menciona en
su articulo 7, al otorgarse el mandato judicial al procurador se le faculta a intervenir en
todo aquello que podria actuar por si mismo el procurante, incluso en aquellas acciones
que en principio no se hubiesen establecido en este poder durante todo el proceso hasta

la ejecucion total de la sentencia.

Procuracion oficiosa.

Se entiende a esta institucion como una situacion dentro de la cual un profesional
del derecho comparece a un determinado juicio a nombre de uno de los legitimos
contradictores del proceso sin una procuracion judicial legalmente otorgada, debido a esta
falta de documento habilitante, el abogado ofrece a la autoridad judicial competente una
ratificacion posterior sobre su personeria y actuaciones proveniente de la persona a la cual

pretende representar en el proceso.

Su origen proviene de dos particulares; por una parte, como se ha observado a lo
largo del desarrollo de la investigacion, en los ordenamientos juridicos latinoamericanos
se reconoce a la procuracion judicial como un tipo especial de contrato de mandato; vy,
por otra parte, dependiendo de cada pais, se reconoce la agencia oficiosa como una forma
de dar cumplimiento de forma mas extensiva a las estipulaciones no previstas en el

mandato desde un principio cuando la situacion lo amerita.
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Por estos motivos existen ciertas legislaciones adjetivas que aceptan la aplicacion
de este instituto por parte de los litigantes que no cuenten con una procuracion judicial.
La procuracion oficiosa no se tratdé expresamente en el Cédigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano (2005) a pesar de esto, del analisis de su articulo 43 se puede ver que, en
efecto, se aceptaban las actuaciones procesales de un litigante que ofreciera ratificacion
posterior de su calidad por parte de su representado, y para asegurar este hecho, la ley
obligaba a los jueces a otorgar un tiempo no mayor a quince dias para legitimar su

personeria al procurador oficioso.

A pesar de esto, en el actual sistema procesal ecuatoriano no se observa la
posibilidad prevista por el derogado codigo citado, principalmente, no se determina de
forma expresa ni se alude a esta posibilidad, por lo que se sobreentiende que los abogados
que defiendan una causa deberan legitimar su actuacién desde la presentacion del primer
escrito y tendran que presentar la escritura pablica que los establezca como procuradores
en las etapas procesales pertinentes. Se ahondara con mayor énfasis en este hecho y sus

implicaciones juridicas y practicas en el tercer capitulo de esta investigacion.

Con respecto a los aportes del derecho comparado, se reconoce expresamente la
posibilidad de actuar como procurador oficioso en el caso de Argentina, Colombia, Chile,

Per( y Uruguay.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la nacion argentina
(1981) prevé la actuacion procesal del ‘‘gestor’” en su articulo 48. Este individuo esta
facultado a comparecer dentro del proceso con el objetivo de realizar actos urgentes que
no pueden cumplirse por la parte que tiene la obligacion de ejecutarlos, por motivo de la

existencia de hechos que justifiquen el impedimento.
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Debido a que el gestor no ha recibido una autorizacion previa, la ley argentina lo
obliga a presentar ante el operador de justicia tres elementos; primero, la ratificacion de
sus actos por parte de su representado; segundo, el correspondiente instrumento publico
que acredite su personeria; y tercero, la fundamentacion de los hechos que impidieron la
actuacion del legitimo contradictor (Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de la

nacion argentina, 1981).

Todo esto debe ser presentado por el gestor en un término de cuarenta dias, y, en
caso de incumplir con estos requerimientos, todo lo actuado seré nulo de pleno derecho;
ésta situacion obliga al juez a condenar al gestor a cubrir las costas judiciales sin perjuicio
de los dafios y perjuicios que las partes pueden solicitar debido a la declaratoria de nulidad

(Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial de la nacién argentina, 1981).

El Cadigo General del Proceso colombiano (2012) dispone en su articulo 57 que
sera considerado como agente oficioso procesal aquella persona que comparezca a juicio
interponiendo o contestando actos de proposicion a nombre de otro individuo sin que este
le haya conferido poder alguno para hacerlo. En este caso, el simple hecho de llevar acabo
estos actos procesales se entenderd como que el agente oficioso presta juramento de que
la persona a quien representa no se encuentra en posibilidades de hacerlo por si mismo,

sea por encontrarse ausente del lugar o sufrir algtin impedimento.

Frente a esta posibilidad, la norma procesal colombiana solicita al agente oficioso
gue ofrezca una ratificacion por parte de su representado al juez que conoce la causa,
estableciendo que debera hacerlo dentro del término de diez dias después de haberse
emitido la providencia que acepta y califica la demanda o su contestacién, en caso de no
cumplir con este hecho, inmediatamente el juzgador emitira una nueva providencia que

suspende el proceso por treinta dias, de no otorgarse la ratificacion en este tiempo, el

58



agente oficioso tendra que pagar las costas procesales y los perjuicios ocasionados a su

contraparte procesal (Cédigo General del Proceso de Colombia, 2012).

El Codigo de Procedimiento Civil de Chile (2019), siguiendo la linea de la
normativa procesal argentina y colombiana, reconoce al agente oficioso como un
individuo que comparece a juicio en beneficio de uno de los legitimos contradictores del
proceso sin haber recibido un mandato judicial previamente. La principal diferencia es
que este sujeto desde su primera actuacion deberd justificar su calidad de agente oficioso
brindando al o los juzgadores una ‘’garantia de ratificacion’’, la cual consiste en presentar
los elementos fécticos que han impedido a su representado actuar por su cuenta en
conjunto con un hecho o prueba suficientes que otorguen suficiente certeza de que se

obtendra una ratificacion con posterioridad.

Esta garantia presentada por el agente oficioso sera analizada por el juez o
tribunal, y de esta situacion pueden derivar dos opciones; que se califique la justificacién
y se fije un término para presentar la debida ratificacion en conjunto con un mandato o
nombramiento que justifiquen su personeria'y cumpla con los debidos parametros legales;
0, que se rechace por ser insuficiente. Es importante puntualizar que este agente oficioso
debera ser un profesional del derecho con plena facultad para actuar, o una persona natural
representada por un abogado en libre ejercicio de la profesién (Cédigo de Procedimiento

Civil de Chile, 2019).

El caso del Cdodigo Procesal Civil de Perl (1975) no es distinto al de las
legislaciones previamente citadas, sin embargo, brinda un mayor detalle respecto a los
motivos que facultan al agente oficioso para actuar en calidad de procurador ya que
reconoce como valido el hecho de que el legitimo contradictor no pueda comparecer por
si mismo debido a motivos fisicos, por estar ausente del pais, por tener motivos de temor,

por haber sido amenazado, por encontrarse en una situacion de emergencia o de inminente
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peligro o por desconocimiento de la facultad de otorgar poder suficiente a un profesional

del derecho.

Otro hecho distintivo de esta legislacion es que el procurador no esta obligado a
justificar su personeria ofreciendo la ratificacion y garantia pertinente desde su primera
actuacion procesal, pues al contrario, la ley manifiesta que el procurador oficioso tendra
que fundamentar su actuacion exclusivamente si existe una peticion de la contraparte
procesal al juez que tramita la causa. En tal caso, el juzgador solicitard via providencia
que se preste la debida garantia de ratificacién en un término de dos meses a partir de la
peticion, y, en caso de no cumplir con la solicitud, el juez declarara al proceso concluido,
dejando abierta la posibilidad de que las partes perjudicadas soliciten el pago de dafios y
perjuicios al agente oficioso por su incumplimiento, e incluso, de considerarlo pertinente,
el juez podréa condenarlo al pago de costas procesales (Codigo Procesal Civil de Peru,

1975).

Por ultimo, el Cadigo General del Proceso de Uruguay (1988), casi en sincronia
con la legislacion peruana, establece que podra comparecer a juicio una persona distinta
al legitimo contradictor siempre y cuando el primero se encuentre impedido de
comparecer personalmente o por encontrarse fuera del territorio nacional. Si la parte
contraria lo solicita, el juez dara al procurador oficioso un término que a su criterio sea
suficiente para brindar una caucién de que su actuacion se ratificara, y, si no cumple con
el requerimiento, el proceso sera nulo y la parte perjudicada podra solicitar el pago de

dafos y perjuicios.

El punto con mayor significancia es que la norma procesal ordena que este
procurador oficioso debera ser para su representado un ascendiente, descendiente,
pariente consanguineo o hasta el segundo grado de afinidad, cdnyuge, o en general un

posible litisconsorte como un socio 0 un comunero que tengan un similar interés y
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legitimacion para actuar; estos sujetos ademas tendran la obligatoriedad de comparecer
en conjunto con un profesional del derecho (Codigo General del Proceso de Uruguay,

1988).

Falsa procuracion.

Al analizar el vocablo falsedad en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola (2019) destacan tres elementos; la simulacion, la imitacion y lo
contrario a la verdad; por tal motivo, se comprende que al calificar a determinada cuestién
o situacién como falsa desde una perspectiva juridica implicara necesariamente que tal

elemento se encontrara revestida de uno o varios de los particulares mencionados.

La falsa procuracion, al contrario de otras figuras juridicas en el derecho
ecuatoriano, tiene en la practica un nulo tratamiento por parte de los doctrinarios de la
disciplina procesal, no obstante, se ha desarrollado con cierta profundidad por parte de
otras fuentes del derecho como lo son, en primer lugar y mayoritariamente la

jurisprudencia; y, en segundo lugar, efectuando simples referencias la ley escrita.

A pesar de esto, partiendo desde la perspectiva civilista de la naturaleza de la
procuracién judicial, se puede comprender la falsa procuracion a partir de la falsa
representacion. Buendia (2019) menciona que precisamente en el ambiente de la relacion
contractual civil y mercantil, existen casos en los cuales un individuo que actuando en
calidad de agente oficioso es calificado como un falso representante. Aqui, deben existir

los siguientes elementos:
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1. Elindividuo invoca o toma el nombre de un supuesto representado para comparecer
a la celebracion del acto.

2. Sus actuaciones se encaminan al beneficio del supuesto representado.

3. No tiene un poder legalmente establecido.

4. No obtiene o no otorga la ratificacion y aceptacion de sus actos.

Ahora bien, el Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador (2005), establecio a la
falsa procuracion en su articulo 43 més que como una institucion per se, como una
consecuencia juridica derivada de que quien actuaba como agente oficioso en
representacion de uno de los legitimos contradictores del proceso, no ofrecia la
ratificacion pertinente con respecto a sus actuaciones procesales, ni tampoco un mandato
judicial que lo constituya en tal calidad en el término legal ordenado. Lo mencionado, sin
embargo, no termina de ilustrar las consecuencias juridicas de ser nombrado en tal

calidad, por lo que en este punto es preciso acudir a las fuentes jurisprudenciales.

Como bien lo ilustra el fallo emitido el 31 de marzo de 1994 por la sala de lo social
y laboral de la otrora Corte Suprema de Justicia del Ecuador, al no cumplirse con la
presentacion de los requisitos mencionados en lineas anteriores, todas las actuaciones
procesales llevadas a cabo en el proceso judicial deben ser calificadas por los jueces como
provenientes de parte de un falso procurador. ElI hecho de que esto suceda
automéaticamente le atribuye tal calidad al sujeto que perpetrd el incumplimiento.
Adicionalmente, los magistrados enfatizan en el hecho de que este particular produce una
inminente nulidad por motivo de haberse inobservado y vulnerado una solemnidad
sustancial como lo es la legitimidad de personeria (Gaceta Judicial, Serie XVI No. 1,

1994).

Siguiendo el orden ldgico de los parrafos precedentes, se generan dos

definiciones; en primera instancia, y desde un punto de vista operativo, el falso procurador

62



vendria a ser aquel profesional del derecho que ha comparecido y actuado en un proceso
judicial en representacion de los derechos e intereses de una de las partes procesales,
ofreciendo al juzgador o tribunal una ratificacion posterior de su personeria y sus actos
proveniente por parte de su representado pero que, por motivos de variada naturaleza, no
ha justificado tales aspectos en el término legal o judicial correspondiente, lo que ha

tenido como consecuencia inmediata la emision de una providencia de falsa procuracion.

Y en segunda instancia, se concluye que la declaracion de falsa procuracion no es
sino un efecto juridico producido por una providencia judicial que tiene por objeto
declarar la nulidad de las acciones procesales efectuadas por parte de un procurador
oficioso que actud a favor de uno de los legitimos contradictores del proceso pero que no
justifico su personeria ni ofrecid una ratificacion de sus actuaciones de parte de quien

pretendio representar en el término legal o judicial determinado.

Con respecto al Codigo Organico General de Procesos del Ecuador y a los aportes
de la legislacion extranjera, se observa que no mencionan a la declaratoria de falsa
procuracion a diferencia del antiguo Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano; sin
embargo, como se ha establecido (especialmente en el caso ecuatoriano) el efecto de la
nulidad se establece por otras fuentes de derecho alternas a la ley, y por tal motivo, los
juzgadores que conozcan una causa en la que se configure una falsa procuracion deberan,
partiendo de la sana critica y la l6gica juridica, aplicar las directrices dispuestas por la
tradicion jurisprudencial y las disposiciones de la norma procesal que sean aplicables al

caso en concreto.
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2.3 Otorgamiento y ejercicio de la procuracion judicial.

Al concebirse la procuracion judicial como una especie de contrato de mandato,
se entiende que los requisitos para otorgar y ostentar el cargo tienen directa relacion con
las directrices establecidas en el Codigo Civil; no obstante, en el caso ecuatoriano, el
ordenamiento juridico establece ademas ciertas condiciones con respecto a quien ejerce

el mandato judicial en otras normas juridicas que se detallaran a continuacion.

2.3.1 Requisitos para el otorgamiento de la procuracién judicial.

Como requisitos basicos y generales para otorgar y ejercer la procuracion judicial
es indispensable que se observe lo dispuesto en el articulo 1461 del Cddigo Civil
ecuatoriano (2015), esto es, que ambas partes que celebren el acto tengan una suficiente
capacidad para obligarse por medio de un contrato, que el consentimiento que prestan las
partes esté libre de vicio que pudiera comprometerlo (como es el caso del error, la fuerza
o el dolo), que el objeto del acto este revestido de licitud; y por ltimo, que la causa del

acto cumpla con pardmetros de legalidad.

Como factor importante a ser mencionado, el segundo inciso del articulo 41 del
Caodigo Organico General de Procesos del Ecuador (2015) establece adicionalmente que
es un requisito ligado a la capacidad de quien pretende otorgar una procuracion judicial,
tener facultades para comparecer a juicio por si mismo salvo las prohibiciones legales

expresas.
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Tal particular nos remite, por una parte, a los articulos 1462 y 1463 del Cédigo
Civil ecuatoriano (2015), que establecen como regla general que la capacidad de los
individuos se presume, excepto cuando nos encontramos frente a nifios y nifias, personas
con discapacidad auditiva que no puedan comunicarse, personas con discapacidad mental,

personas en condicién de interdiccion y las personas juridicas.

Por otra parte, los articulos 31, 32, 33 y 35 del Cddigo Orgéanico General de
Procesos ecuatoriano (2015), ampliando lo establecido por la norma sustantiva
previamente citada, mencionan que son capaces de comparecer a juicio nifios, nifas,
adolescentes y personas incapaces siempre y cuando estos se encuentren representados
por sus representantes legales o sus tutores o curadores respectivamente. En el caso de las
personas juridicas, comparecera a juicio su representante legal o judicial y, por ultimo,
quien representa en juicio a los insolventes serd un sindico siempre que la causa tenga
que ver con sus bienes, ya que, en caso de temas extrapatrimoniales, podré el insolvente

comparecer por su cuenta.

De los articulos expuestos, se comprende que podran otorgar procuracion judicial
a favor de un profesional del derecho las personas que tengan plena capacidad de
comparecer a juicio y, de igual manera, aquellos que tengan un impedimento legal pero

que estén debidamente representados.

Desde el derecho comparado se observa que en la mayoria de los casos escogidos
(Argentina, Colombia, Chile y Uruguay), simplemente se menciona la capacidad como
un requisito para comparecer a juicio, mas no existe una mencién expresa de la capacidad
para otorgar una procuracion judicial. Desde la perspectiva contraria, al igual que la
legislacidn ecuatoriana, el articulo 68 del Cédigo Procesal Civil de Pert (1975) establece
que sera capaz de otorgar mandato judicial quien tenga plena capacidad de comparecer

por si mismo al proceso.
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2.3.2. Requisitos para ejercer la procuracion judicial.

En un segundo plano, surge la incognita de quien tiene facultades legales para
poder ostentar una procuracion judicial. Resulta curioso que, aungque por sentido comun
tal mandato deberia otorgarse a un profesional del derecho, la normativa procesal

ecuatoriana es oscura en referencia al tema.

Dentro del desarrollo del apartado respectivo a la procuracion judicial, el Cédigo
Organico General de Procesos (2015) establece en su articulo 42 que se podra otorgar la
procuracién judicial a uno o varios defensores que no ostenten prohibicion legal.
Indistintamente de que el vocablo ‘’defensores’’ alude en cierta medida a los abogados
en libre ejercicio de la profesion, esta disposicion adolece de una falta de especificidad,
por este motivo, es preciso hacer una revision de otras normas del ordenamiento juridico

ecuatoriano que ayuden a esclarecer tal particular.

Primeramente, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), dentro de su
articulo 76 numeral 7 literal g, establece que es un derecho de las personas ser asistido

por un abogado o un defensor publico en todo procedimiento judicial del cual sea parte.

En concordancia con la carta politica ecuatoriana, el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial del Ecuador (2009) determina en su articulo 327 que en todo
procedimiento judicial las partes procesales deberan ser asistidas por el patrocinio de un
profesional del derecho privado o un defensor pablico con excepcion de los procesos de

naturaleza constitucional.

A su vez, la Ley de Federacion de Abogados del Ecuador (1974) determina en su

articulo 49 que es una facultad exclusiva de los abogados legalmente establecidos como
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profesionales en libre ejercicio el comparecer a juicio; por una parte, a patrocinar una

causa, y por otra parte, a ostentar el cargo de procurador judicial.

Al contrario de este particular presente en la norma actual, el Cédigo de
Procedimiento Civil ecuatoriano (2005) establecio expresamente en su articulo 40 que
era facultad exclusiva para los abogados en libre ejercicio de la profesion ostentar el cargo
de procurador judicial, criterio que, si bien corresponde a la realidad procesal ecuatoriana

en la actualidad, no se muestra explicitamente a quien analiza la ley actualizada.

Por otro lado, el articulo 42 del Cédigo Organico General de Procesos ecuatoriano
(2015) establece que el legitimo contradictor podra constituir por medio de una escritura
publica a uno mas procuradores siempre y cuando no incurran en alguno de los

impedimentos legales para ejercer el cargo.

Frente a esto, el articulo 68 del Cddigo Procesal Civil peruano (1975) opta por
ampliar aspectos relevantes sobre la operatividad del poder en caso de constituir méas de
un procurador con respecto a la norma procesal ecuatoriana. Esta norma establece que
solo se podran establecer apoderados conjuntos en caso de allanamiento, transaccion o
desistimiento, y como regla general, si hay una pluralidad de procuradores entonces sus

actos procesales se adjudicaran para cada uno de ellos.

Una postura mas liberal se puede observar en el articulo 75 del Codigo General
del Proceso colombiano (2012) ya que como s menciono en lineas precedentes, se puede
establecer una procuracion judicial para uno o mas abogados certificados, permitiendo
también la posibilidad de otorgar el poder a una persona juridica que se dedique a la
prestacion de servicios juridicos y de patrocinio judicial, donde podra comparecer
libremente cualquier profesional del derecho que sea socio o trabajador del despacho

juridico, incluso, otorgando libertad a que se otorgue a otros consultores legales ajenos a
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los miembros del equipo legal. Segun la norma procesal, este hecho debera ser registrado
y sometido a control de la Camara de Comercio de la respectiva ciudad o unidad territorial

en la que se cumplira con el mandato.

2.3.3. Impedimentos para el ejercicio de la procuracion judicial.

Como se menciond en lineas anteriores, quienes pueden ejercer el cargo de
procurador judicial en un proceso judicial deben cumplir el requisito de ser abogados en
libre ejercicio de la profesion, sin embargo, dependiendo de distintas circunstancias, los
profesionales del derecho pueden no necesariamente encontrarse en plena capacidad para
ejercer un mandato judicial. Como lo determinan los articulos 328 y 329 del Cddigo
Orgénico de la Funcion Judicial del Ecuador (2009), existen dos situaciones en las cuales

los abogados no podran ostentar una procuracion judicial:

Existe la incompatibilidad de patrocinio, que se configura debido a que el abogado
ostenta un cargo en especifico. Entran en esta categoria funcionarios pertenecientes a la
funcion ejecutiva (presidente, vicepresidente, ministros, secretarios de gobierno, etc.),
funcionarios de la funcion legislativa (asambleistas, asambleistas suplentes y empleados
de la Asamblea Nacional del Ecuador), funcionarios pertenecientes a la funcién judicial
(operadores de justicia, secretarios judiciales y trabajadores de la funcién judicial),
funcionarios pertenecientes a gobiernos autobnomos descentralizados (prefectos, alcaldes,
empleados del régimen seccional y descentralizado, etc.) y gerentes de entidades
financieras (bancos publicos o privados, cooperativas de ahorro y crédito, bolsa de

valores, etc.) (Codigo Organico de la Funcion Judicial, 2009).
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Existen por otra parte los impedimentos para ejercer la abogacia per se, como es
el caso de los abogados que han sido suspendidos de ejercer la profesion por parte del
Consejo de la Judicatura, quienes han sido inhabilitados para ejercer labores juridicas por
medio de una sentencia y abogados que han recibido una sentencia de interdiccion o una
sentencia ejecutoriada de privacion de la libertad (Cddigo Organico de la Funcién

Judicial, 2009).

Los profesionales del derecho que cumplan con los parametros de estas
descripciones no podrén ejercer libremente la profesién, y, por lo tanto, tampoco podran
ostentar una procuracion judicial. Frente a este hecho existe una salvedad para los
abogados que tengan como funcién representar judicialmente a las instituciones publicas
a las cuales brindan sus servicios, un ejemplo de este particular son aquellos profesionales
que brindan sus servicios a las areas de patrocinio juridico, donde su principal funcion es

atender de manera técnica los litigios en que las entidades publicas son partes procesales.

Cabe aclarar que en el desarrollo del Codigo Organico de Procesos del Ecuador
no se trata en ninguno de sus articulos los impedimentos de los profesionales del derecho
para ejercer una procuracion judicial, a diferencia del derogado Cédigo de Procedimiento
Civil del Ecuador (2005) que establecia en su articulo 41 como impedimentos para ejercer
mandato judicial tener el ejercicio de los derechos politicos suspensos; haber sido
declarado como tinterillo?; ostentar el cargo de juez, secretario o funcionario de la funcion
judicial; y estar inmerso en la descripcion de los numerales 1,2,3,4,5,9 y 10 de la derogada

Ley Organica de la Funcion Judicial.

! Fue un término utilizado por la derogada Ley de Juzgamiento a Tinterillos (1968 - Ecuador) para
referirse a las personas que ejercian el derecho sin un titulo certificado legalmente. Tras un proceso penal,
los tinterillos eran sentenciados a cumplir una pena privativa de libertad de 1 a 3 afios (Rodriguez, 2016).
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2.3.4. Formas de otorgar la procuracion judicial.

Resulta imprescindible dar a conocer que en el ordenamiento juridico ecuatoriano
el Cddigo Orgéanico General de Procesos (2015) permite otorgar una procuracion judicial

a traveés de los siguientes medios:

1. Delegacion emitida por el Procurador General del Estado para abogados que
representan instituciones publicas que carezcan de personeria juridica.

2. Oficio emitido por el representante legal, judicial o ambos a favor de abogados que
representan a entidades publicas que cuenten con personeria juridica.

3. Escrito judicial reconocido legalmente y presentado ante el juzgador que conoce la
causa.

4. Poder otorgado ante autoridad competente en el Ecuador o en el extranjero.

5. De manera verbal en la audiencia preliminar en caso de procedimiento ordinario o en

audiencia Unica en caso de procedimiento sumario.

Desde el derecho comparado, cabe hacer énfasis en dos cuestiones; en primer
lugar, se observa que como regla general, en la legislacion procesal de Argentina (Art.
72), Colombia (Art. 74), Chile (Art. 6), Pert (Art. 72) y Uruguay (articulos 38 y 39) se
reconoce como método idéneo para conferir un mandato judicial una escritura pablica
emitida por autoridad competente, sin embargo, en el caso de Colombia, Chile y Pert se
reconoce ademas la posibilidad de otorgar la procuracion judicial por medio de un escrito

reconocido y presentado ante el juzgador o tribunal.

En segundo lugar, solo Peru (Art. 69) establece explicitamente que las entidades
de derecho publico estan facultadas a otorgar procuraciones judiciales en observancia con

las circunstancias del caso, a pesar de esto, se entenderia que tal mandato se confiere por
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medio de una escritura publica. Esto marca una diferencia con el ordenamiento juridico
ecuatoriano ya que la norma procesal faculta a las entidades publicas a otorgar la
procuracion judicial por medio de actos administrativos como es el caso de la delegacion
y el oficio establecidos en los numerales primero y segundo revisados con anterioridad.
Este es el Unico caso en que no se cumple con la regla general de que la procuracion
judicial es un contrato, sin embargo, dichos actos unilaterales de la administracion

cuentan con el mismo efecto procesal.

Por ultimo, cabe destacar el caso del Codigo General del Proceso Colombiano
(2012) ya que dispone que ademas de la escritura publica de procuracion, en caso de
poderes judiciales especiales se aceptardn documentos privados, y que estos, se deberan
entregar personalmente por la parte procesal que otorgd el mandato al juez que tramita la
causa, un juzgado de apoyo o un notario publico. Con respecto a estos aspectos, se infiere
que el documento privado debera ser reconocido por un notario publico, que el juzgado
de apoyo sera aquel que reciba la procuracion judicial por medio de un deprecatorio y que
tanto el juzgado de apoyo como el notario tendran que remitir el documento al juez que

gestiona el procedimiento judicial.

2.4. Atribuciones de los procuradores judiciales.

Por atribuciones se entienden aquellos actos procesales para los cuales se faculta
por medio del correspondiente poder al procurador judicial. Como se pudo apreciar en
lineas anteriores, existen dos posturas sobre el alcance de las atribuciones que tienen en
el proceso los mandatarios judiciales; primero, destacan los ordenamientos juridicos que

establecen como obligatoriedad irrestricta que la procuracion judicial cuente con

71



clausulas que determinen expresamente las facultades permitidas por la ley (Ecuador y
Per0); y, segundo, aquellos ordenamientos juridicos que brindan mayor libertad de accion
al procurador judicial por el simple hecho de ostentar un poder debidamente emitido por
autoridad competente (Argentina, Colombia, Chile y Uruguay). Partiendo de este hecho,
se analizaran las disposiciones legales establecidas especificamente para el caso

ecuatoriano.

Del anélisis del articulo 43 del Cédigo Organico General de Procesos (2015) se
observa que, como regla general, la principal y més basica funcion del procurador judicial
consiste en comparecer al juicio a nombre de su procurante, sin embargo, en las siguientes
lineas del articulo citado se establece que requeriran de clausulas especiales para poder

realizar los actos estudiados con anterioridad.

Interpretando literalmente la norma, se comprende que necesariamente la
procuracién judicial requerird la presencia de estas clausulas especiales pues, de lo
contrario, se estaria facultando al mandatario judicial a prestar su presencia en la
audiencia, pero sin tener posibilidad de ejercer la defensa técnica que se requeria en un
principio. Los efectos procesales de este hecho seran analizados a profundidad en el tercer

capitulo de la investigacion.
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2.5 La procuracion judicial dentro del proceso.

Como se menciond con anterioridad, por cdmo se estructura el actual sistema
procesal ecuatoriano, el abogado patrocinador tiene la obligacion de demostrar su calidad
desde la presentacion de los actos de proposicion y adicionalmente, si interpone la
demanda o su contestacion en calidad de procurador judicial, la norma adjetiva obliga a
que firme los documentos en tal calidad por lo que, ademas de presentar la certificacion
de ser un profesional del derecho, debera acompafiar con la demanda y sus documentos

el mandato judicial (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

Ahora bien, existe otro caso en el que el procurador judicial puede acreditar su
calidad con posterioridad a la presentacion de los actos de proposicién. Suponiendo que
la demanda ha sido calificada y contestada en el término legal permitido, el juzgador tiene
la obligacion de fijar una fecha para celebrar la audiencia preliminar en caso del
procedimiento ordinario, o la audiencia Unica en caso del procedimiento sumario; en este
punto, las partes procesales estan obligadas a comparecer al proceso, sin embargo, se da
una excepcién a esta regla general cuando por distintos motivos las partes procesales no
pueden comparecer a la audiencia; frente a tal particular, se permite que la parte
comprometida otorgue por la via correspondiente a su defensor técnico una procuracion
judicial. El documento tendrd que ser presentado por el mandatario ante el juez al
momento en que este disponga al secretario la constatacion de la presencia de las partes

convocadas a la diligencia (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

En caso de no verificarse causa alguna que obligue al juez a objetar el contenido
de la procuracion judicial, se proseguira con el proceso de la forma establecida en la

norma adjetiva. Primordialmente, existen dos motivos basicos por los cuales en el sistema
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procesal ecuatoriano se establece la obligatoriedad de presentar la procuracion judicial en

la etapa inicial del proceso:

1. Verificar la suficiencia del mandato judicial: como se menciono previamente, resulta

crucial que la procuracion judicial cuente con elementos de forma (clausulas
especiales establecidas en el articulo 43 del COGEP) y fondo (determinacion exacta
de los motivos y facultades con las que cuenta el procurador para actuar) que revistan
al contrato de suficiente validez juridica.
En la préctica procesal, es el juez quien verifica que el documento que contiene el
mandato cuente con tales elementos al momento de la presentacién de la demanda o
su contestacion, o, en su defecto, antes de dar inicio al desarrollo del procedimiento
judicial.

2. Evitar que se produzca nulidad en el proceso: como lo establece el articulo 107 del
Cddigo Orgénico General de Procesos (2015), la legitimacion de personeria es una de
las siete solemnidades sustanciales del proceso; v, el efecto juridico de incumplir con
uno de estos aspectos produce la nulidad del proceso.

El profesor Guarderas (2017) define la nulidad como una sancion establecida por la
ley al verificarse un error o inobservancia en cuanto a las reglas del procedimiento,
que tiene como principal efecto, retrotraer la totalidad del proceso al momento

procesal exacto en el cual esta se produjo.

Este hecho observado en el sistema procesal ecuatoriano es notoriamente diferente
frente a lo dispuesto en las demas legislaciones estudiadas. Salvo por el caso de Colombia
que no permite la constitucion de la procuracion oficiosa, se entiende que en el caso de
Argentina, Chile, Pert y Uruguay existen dos posibilidades; que el mandato judicial se

presente ante el juez en conjunto con los actos de proposicion o al momento de la
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pertinente diligencia procesal al igual que en el Ecuador; o, de lo contrario, que la parte

procesal y su abogado se acojan a las reglas relativas a la procuracion oficiosa.

2.6 El error en la procuracion judicial.

Ospina y Ospina (2009) definen al error como una situaciéon en la cual un
individuo tiene una idea errénea con respecto a una situacion real. Primordialmente,
existe error al momento de que el individuo concibe una situacién falsa como verdadera,
0, una situacion real como un hecho falso. Mencionan que su principal razon de ser tiene
sus raices en el desconocimiento y la ignorancia sobre determinado hecho o norma

juridica, y este es el motivo por el cual se genera la distorsion de la realidad.

Partiendo del ultimo argumento, Ospina y Ospina (2009) clasifican esta
institucién en dos tipos; primero, el error de hecho se configura cuando la persona tiene
una idea equivoca sobre los elementos facticos que componen un hecho; y, segundo, el
error de derecho se produce cuando el individuo tiene una idea errénea sobre la legalidad

de una situacién o el contenido de una norma juridica.

Con el objetivo de ilustrar estas ideas, se plantea el ejemplo clasico aprendido en
la clase de obligaciones juridicas: existen dos personas que celebran una compraventa,
uno de ellos es mayor de edad y el otro no. En el caso propuesto se configura un error de
hecho al momento en que la persona en plena capacidad celebré el acto considerando que
con el sujeto quien lo hacia cumplia con la edad suficiente para obligarse y existira un
error de derecho al momento en que el mayor de edad, conociendo de la edad de la persona

con quien contrataba, considere que aun asi el acto estaria revestido de legalidad.
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El Cddigo Civil del Ecuador (2015) trata al error en sus articulos 1468, 1469, 1470

y 1471, y establece varios aspectos que se detallaran a continuacion:

1. Como regla general, el error es un elemento que vicia el consentimiento de quienes

intervienen en el acto.

El error de derecho no se considera como un elemento que vicia el consentimiento de
las partes contractuales.

El error de hecho vicia el consentimiento en dos circunstancias comunes; cuando
existe confusién con respecto a la naturaleza del acto o contrato celebrado; vy, en el
caso de que exista error acerca de la calidad del objeto sobre el que versa el acto o
contrato.

Como regla general, el error con respecto a la persona con quien se contrata no vicia
el consentimiento, sin embargo, si existe un vicio en el caso de que la calidad del
individuo con quien se pretendi6é contratar fue el principal motivo por el cual se
celebr6 el acto. Frente a tal situacién, la ley permite que la parte perjudicada que actuo

de buena fe solicite los dafios y perjuicios causados por la nulidad del contrato.

Ahora bien, en observancia con las disposiciones estudiadas en este apartado, cabe

aclarar que al ser la procuracion judicial un tipo de contrato puede recibir afectacion en

caso de que exista una causa que lo nulite a causa de un error de hecho. Como se mencion6

con anterioridad, podria configurarse un error de hecho en este tipo de contrato en los

siguientes supuestos de hecho:

Cuando el procurante otorga la procuracion judicial considerando que celebra otro

tipo de acto juridico distinto con su abogado patrocinador.
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e Cuando el procurante otorga una procuracion judicial a un individuo en particular,
pero termina por ostentar el cargo y las funciones del mandato un sujeto diferente al

que originalmente el mandante creyo contratar.

En la practica, realmente seria complejo que se configure el primer supuesto
factico ya que se presupone una comunicacion directa entre el abogado y su patrocinado,
donde el primero tiene la obligacién de aclarar y mencionar todos los recursos juridicos
que utilice en su patrocinio, por lo que, previo a celebrar la procuracion judicial, el

abogado debe informar a su defendido sobre cual es el objeto de llevar a cabo tal acto.

Por otra parte, en el caso del segundo supuesto de hecho propuesto, resulta ain
mas complejo que este llegue a configurarse, ya que en caso de que el abogado comunique
a su defendido sobre su imposibilidad de comparecer a audiencia y proponga que dentro
de la escritura de procuracion judicial se establezca a otro profesional como el facultado
para efectuar tal acto existen dos posibilidades; que el defendido se niegue en virtud de
que su intencion inicial fue ser patrocinada por determinada persona; o, en su defecto,

que acepte la sugerencia del profesional y constituya como procurador al tercero.

En ambos casos, por la naturaleza personal del acto y de lo que representa una
relacion de patrocinio legal entre un contratante y un abogado resulta complejo, pero no
imposible, que quien otorga la escritura publica de procuracién judicial se vea
comprometido debido a un error de hecho, ya que estara de una u otra forma pendiente

del desarrollo de su caso.

Cabe aclarar que estos casos pueden suscitarse exclusivamente al referirnos al
ambito privado, ya que en el caso de las entidades de derecho publico, el acto
administrativo que constituye la procuracion judicial tal y como lo establece el Cadigo

Organico General de Procesos tiene una distinta naturaleza juridica que la celebracién del
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mandato judicial como se explicd con anterioridad y por lo tanto su tratamiento juridico

es distinto.

En el actual Codigo Organico Administrativo del Ecuador (2017) se prevén a la
convalidacion (Art. 110), la revocatoria (Art. 115) y la nulidad (Art. 104) como
instituciones juridicas que pueden modificar o dar por terminada la existencia de actos
administrativos emitidos por autoridad competente, sin embargo, dentro del desarrollo de
los apartados correspondientes para cada institucion, el error no cuenta como una causa

reconocida para comprometer la voluntad unilateral de la administracion.

Desde los aportes del derecho comparado se observa que, como regla general, el
error es una institucion juridica que vicia el consentimiento reconocida en la legislacion
civil objeto de estudio (Argentina, Colombia, Chile, Pera, Uruguay). Al igual que en el
Ecuador, el error de derecho no vicia el consentimiento en las legislaciones escogidas,
pero si se reconoce al error de hecho como un vicio del consentimiento en sus tres
dimensiones estudiadas, esto es, la naturaleza del acto, la identidad de la cosa y el error
en la persona cuando su calidad ha sido el principal motivo para llevar a cabo el acto
juridico.

A pesar de la unanimidad en cuanto al contenido de la operatividad del error de
hecho como vicio del consentimiento, resulta necesario resaltar una particularidad
presente en el caso de Colombia y Chile. El Cddigo Civil colombiano (2006) establece
en su articulo 748 que, en el caso de la tradicion, cuando la efectla un mandatario, si este
incurre en error invalidara el acto; lo mismo se puede observar en el articulo 678 del
Cadigo Civil chileno (2009) el cual reafirma que el acto juridico de la tradicién sera
invalido si el mandatario incurre en un error. Al revisarse el articulo 694 del Cédigo Civil
ecuatoriano (2015) se observa el mismo efecto juridico observado en las legislaciones

mencionadas en caso de error incurrido por parte del mandatario en la transaccion.
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Ahora bien, en virtud de estas disposiciones y de las reglas observadas en las
norma adjetiva, se puede concluir que existe otro caso en el que la procuracion judicial
puede tener una relacion con el error de hecho, y este es el caso en que el procurador
dentro del ejercicio de su mandato tenga que ser el tradente de un determinado bien en un
juicio, pero que, por un error de buena fe con respecto a la identidad de la cosa, la
identidad del adquiriente o la naturaleza del titulo con que se efectda la tradicion se

invalide el acto como lo dispone el Cadigo Civil.

2.7 Formas de terminacion de la procuracién judicial.

Al igual que la mayoria de los actos juridicos, la procuracion judicial puede
terminar de distintas formas segun lo previsto en la ley. En el caso ecuatoriano el
derogado Codigo de Procedimiento Civil (2005) establecié tres formas de terminacion de
este tipo de mandato que fueron la revocatoria (Art. 47), la renuncia del procurador (Art.
50) y la muerte (Art. 48). Por su parte, el actual Cédigo Organico General de Procesos
(2015) establece la renuncia por objecion de conciencia (Art. 44) la terminacion prevista
en otras leyes y la muerte (Art. 45); de estas opciones resulta importante indagar en las
dos Ultimas debido a que la operatividad de la revocatoria se explicd previamente en el

primer capitulo.

La muerte de una de las partes es una causal comun de terminacion de contratos
en el derecho civil, por esto, tanto la norma sustantiva como la adjetiva las prevén, a pesar
de esto, operan de manera distinta. En el articulo 2067 del Codigo Civil (2015), al ocurrir
al afectar el hecho a cualquiera de las partes de pleno derecho el contrato termina; al

contrario, en el Codigo Organico General de Procesos (2015) se aprecian dos escenarios
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relacionados con esta causal de terminacion, si fallece el procurador se entiende que el
contrato termina inevitablemente, en cambio, en el caso de que sea el procurante quien
muere, ofreciendo garantia a los herederos del causante, no se da por terminado el
contrato ipso iure sino que al contrario, se obliga al procurador a representar forzosamente
a la sucesion hasta que comparezca un curador de la herencia yacente o los herederos,

siempre y cuando ya se encuentre presentada la demanda ante un juzgado.

Con respecto a la derivacion a otras leyes, el Cddigo Organico General de
Procesos (2015) establece que seran formas de terminar la procuracion judicial las que
establezca la ley, por lo que se entiende que se refiere a las dispuestas en el articulo 2067
del Codigo Civil. Por lo expuesto, en el Ecuador, las formas de terminacién de la

procuracion judicial son:

1. Por haberse cumplido la tarea encomendada al procurador.

2. Por haberse cumplido el termino para el cumplimiento del mandato judicial.

3. Por haberse cumplido una condicion preestablecida en el contrato que diera por
terminado el mandato judicial.

4. Por la revocacion proveniente del procurante.

5. Por la renuncia del procurador.

6. Por la muerte del procurante o procurador con sujecién a las reglas establecidas por
el COGEP.

7. Por la quiebra o insolvencia del procurante o el procurador.

8. Por la interdiccion del procurante o el procurador.

9. Por haberse cesado las funciones del procurante si el mandato judicial se ha otorgado

en ejercicio de ellas.

Desde el derecho comparado, se aprecia que Per( y Uruguay no hacen referencia

expresa a la terminacién de la procuracion judicial, lo que genera el siguiente
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cuestionamiento: ¢éste hecho implica una remision directa a las reglas del mandato en su
respectiva legislacion civil?, se entenderia que si ya que la duracion del contrato
necesariamente debe finalizar en algin punto. Esta carencia difiere de lo distinguido en
el caso de Argentina, Colombia y Chile que establecen las pertinentes reglas de

terminacion de la procuracion judicial.

El Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial de la nacion argentina (1981)
dispone en su articulo 53 que la representacion prestada por los procuradores judiciales
terminara por revocatoria del poder, por renuncia del procurador, por haber cesado la
personalidad que ostentaba el poderdante, por haberse concluido el proceso, por muerte

o incapacidad del procurante o el procurador.

A diferencia de la norma ecuatoriana, no puede alegarse objecion de conciencia
para la renuncia en esta legislacion, al contrario, la norma obliga al procurador a continuar
con el patrocinio hasta que el procurante establezca un nuevo procurador en el juicio bajo

pena de dafios y perjuicios.

Por otro lado, en caso de la muerte del procurante, la ley argentina sigue el mismo
camino que la ley ecuatoriana en tanto obliga al procurador a seguir ostentando su
personeria en la causa hasta que se apersonen los herederos del causante. Resulta este
hecho distinto frente a lo que ordena la ley en el caso opuesto, pues aqui, el juzgador
suspendera el desarrollo procesal del juicio y ordenara en un término que considere

pertinente al procurante nombrar un nuevo procurador.

Cabe recalcar que el mismo tratamiento mencionado en el anterior parrafo se dara
en el supuesto en que cualquiera de las partes contractuales resulte incapacitada de tal

forma que no se denote una prestacion consciente de la voluntad que permita continuar
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con la prosecucion de la causa o la vida del contrato; este hecho resulta de utilidad, sin

embargo, no se preveé en la legislacion ecuatoriana.

El Codigo General del Proceso (2012) preve en su articulo 76 como forma de
terminacion de la procuracion judicial a la revocatoria, la cual permite a la parte
perjudicada incoar un procedimiento aparte para la regulacién de sus honorarios
profesionales; prevé también como metodos para terminar el mandato judicial a la
renuncia, sin embargo, esta no opera al momento de notificarse al juzgador como en el
caso de la revocatoria sino que surtird efectos legales cinco dias después de haberse

notificado efectivamente al procurante.

La norma procesal colombiana menciona en el articulo anteriormente citado que
la muerte del procurante, la extincion de la persona juridica a la que representaba ni la
cesacion de funciones de quien confirio en primer lugar el poder pueden ser consideradas
como formas de dar por terminado el mandato; de este hecho se infiere que en caso de
muerte del procurador si se daria por terminado el mandato (Cédigo General del Proceso

de Colombia, 2012).

Por ultimo, el Codigo de Procedimiento Civil chileno (2019) al igual que en el
caso de Perl y Uruguay, no establece directamente formas de terminacion de la
procuracién judicial salvo por la renuncia del procurador a sus funciones, a pesar de esto
resulta interesante conocer que en su articulo 10 establece que no podra alegarse la
terminacion del mandato judicial a menos que la parte interesada en probar el hecho

presente un testimonio de la expiracion del mandato.
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CAPITULO Il1: La procuracion judicial y la clausula especial para transigir:
consecuencias juridicas y procesales de su no inclusion.

Como se observo en los dos capitulos precedentes, tanto el mandato civil como la
procuracién judicial requieren, para determinadas situaciones, de clausulas que la ley
otorga la denominacion de especiales ya que brindan facultades que exceden las
capacidades basicas de un mandatario general; pero, ¢qué sucede si no se otorgan estas

facultades extraordinarias al mandatario civil y al procurador judicial?

El Cdodigo Civil del Ecuador (2015) pretende establecer una distincion entre el
mandato general y especial en el articulo 2034. Serd un mandato general cuando el poder
se otorgue para todos los negocios juridicos del mandante; y, se convertird en especial

cuando la gestion encomendada verse sobre uno 0 mas negocios especificos.

Més adelante, la norma civil afiade varias consideraciones a este hecho. En el
articulo 2036 dispone que las facultades naturales (ergo, generales) del mandatario seran
aquellas destinadas a la administracion de negocios de naturaleza de crédito y de cuidado
de bienes inmuebles, y, en el Gltimo inciso se establece de manera expresa que aquellos
actos que sobrepasen estas potestades requeriran clausulas especiales (Codigo Civil del

Ecuador, 2015).

Por su parte, la redaccion del articulo 43 el Cédigo Organico General de Procesos
(2015) da a entender que, en el caso del mandato judicial, la facultad general Unica del
procurador corresponde a comparecer a cualquier diligencia o etapa que corresponda a un
determinado proceso, para todas las demas situaciones el gestor requerira de clausulas

especiales que se desarrollan dentro del mismo articulo.

Ahora bien, si no se incluyen estas facultades a favor de los mandatarios se

produciran efectos negativos para el correcto desarrollo de la gestion encomendada, sin
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embargo, existe una marcada diferencia de gravedad con respecto a la naturaleza del

mandato que esté aplicandose.

En el caso del mandato civil, indudablemente el mandatario se encontrara
imposibilitado de actuar mas alla de lo que su mandato se lo permita, y en caso de que
Ileve a cabo alguna accidn no prevista en el contrato, estos hechos se consideraran nulos

por haber sido efectuados con poder insuficiente.

A pesar de esto, el articulo 2026 del Codigo Civil (2015) suple la falta de
potestades del procurador por cuanto reconoce que en caso de ejecutarse algun acto de
buena fe que extralimite las funciones previstas originalmente por ocasion de una

situacion imperiosa, estas se observaran como realizadas por un agente oficioso.

Objetivamente se puede observar que en este caso la norma civil persigue dos
propdsitos con esta disposicion; por una parte, evita la perturbacion de la gestion
encomendada, permitiendo que el negocio juridico se lleve a cabo con normalidad
siempre y cuando exista una ratificacion posterior por parte del mandante; y, por otra
parte, procura los intereses de ambos intervinientes en el contrato ya que impide que el
mandante se vea perjudicado por la nulidad de lo actuado, y, permite al mandatario

cumplir con la tarea encomendada.

Situacidn distinta se observa para el caso del procurador judicial; ya que, al no
incluirse una de las facultades especiales previstas en la norma adjetiva, este quedara
completamente imposibilitado para actuar oportunamente dentro del procedimiento que
atienda, y consecuentemente, dentro del proceso del cual sea parte el procurante. La falta
de clausulas extraordinarias para el gestor en el escenario procesal pone sobre la mesa

algunas consideraciones de importante tratamiento.
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Primero, el procurador judicial no podra extralimitar sus funciones pues el Caodigo
Organico General de Procesos no reconoce la procuracion oficiosa como lo hizo el
Cadigo de Procedimiento Civil, ya que, en caso de que se lleve a cabo un procedimiento
por parte de un agente oficioso y no se otorgue ratificacion posterior de lo actuado por
parte del legitimo contradictor todo lo actuado seria nulo, y, consecuentemente, la eficacia

del proceso se veria vulnerada y comprometida.

Y segundo, al contrario del extinto Codigo de Procedimiento Civil, el Cddigo
Orgénico General de Procesos no cuenta con una disposicién expresa de cOmo tienen que
actuar los operadores de justicia 0 a qué norma remitirse deberan remitirse para tomar
una decision con respecto a esta situacion. La derogada norma adjetiva disponia que, en
el supuesto de la falta de legitimidad de personeria del procurador, los jueces debian
remitirse a las normas previstas en el Cédigo Civil, por esto, existié cabida para la gestion
oficiosa, sin embargo, en la actualidad pretender aplicar las normas de la norma civil

resulta incompatible.

La norma adjetiva obliga a los litigantes a incluir clausulas especiales a favor de
los procuradores judiciales que los representen en juicio. Una de éstas es la clausula
especial para transigir, que tiene por objetivo permitir al gestor a celebrar actos o contratos

que den por terminado el conflicto que ha sido sometido a conocimiento de un juez.

Por lo tanto, la facultad conferida a través de esta clausula operativamente otorga
la potestad al procurador de actuar y tomar decisiones que concluyan extraordinariamente
el proceso; sea al momento en el cual el juzgador promueve la conciliacion entre las
partes, al proponer a la contraparte derivar el conflicto a métodos alternativos de solucion
de conflictos o acuerdos transaccionales a la contraparte afuera, o en cualquier etapa

procesal permitida.
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Aproximando una respuesta a la interrogante planteada en parrafos anteriores, en
caso de que el procurador judicial comparezca a juicio en nombre de uno de los legitimos
contradictores sin ostentar clausula especial para transigir, existen dos consecuencias
concretas que se han podido observar en procedimientos judiciales reales a partir de la

vigencia del Codigo Organico General de Procesos.

En el caso del mandatario judicial establecido por el actor, los jueces, al detectar
la falta de clausula expresa para transigir previamente a instalar la audiencia, optan por
aplicar el criterio jurisprudencial citado en el anterior capitulo, esto es, declarar la
ilegitimidad de personeria del gestor debido a que comparece con poder insuficiente al
proceso, declarandolo falso procurador, y acogiéndose ademas a la disposicion prevista
en el numeral 1 del articulo 87 del Codigo Orgéanico General de Procesos (2015), es decir,

declarar el abandono del proceso.

Esta situacion se ilustra en el juicio No. 17203- 2018-05320 de la Unidad Judicial
de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroguia Mariscal Sucre, del
Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha; este proceso correspondié a una
solicitud de divorcio por mutuo consentimiento que fue archivado debido a que la
procuradora judicial de una de las partes comparecié a la audiencia Unica con una

escritura publica de mandato judicial que no contaba con clausula especial para transigir.

Al verificar el juzgador la falta de la mencionada clausula procedio a declarar a la
abogada defensora como falsa procuradora y opté por hacer constar en su sentencia que
la persona representada por la profesional no comparecié a la diligencia, por lo que
resultaba imposible dar prosecucion de a la causa y consecuentemente brindar sentencia

de fondo que atendiera la peticion de las partes procesales.
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Por otro lado, al referirnos al mandatario judicial sin facultad extraordinaria para
transigir dispuesto por parte del demandado, los operadores de justicia, al identificar la
incompleta legitimacion de personeria, aplica el contenido del numeral 2 del articulo 87
de la norma adjetiva, es decir, continta con la audiencia sin tomar en consideracion la
presencia del gestor generando asi dos situaciones concretas; primero, el procurador
perdera la oportunidad procesal para hacer valer los derechos de su patrocinado; v,
consecuentemente, lo relega a ser un mero espectador de la prosecuciéon de la causa

(Cddigo Orgéanico General de Procesos, 2015)..

El segundo caso se ejemplifica con claridad en el juicio No. 17371-2018-01172
de la Unidad Judicial del Trabajo con sede en la parroquia Ifiaquito, del Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha; el cual corresponde a una demanda de
Indemnizacion por Despido Intempestivo en la cual en efecto existié una resolucion del
conflicto por medio de conciliacidn, sin embargo, consta de la providencia judicial que el
gestor judicial de uno de los demandados no ostentaba procuracion judicial alguna a pesar
de haberla presentado al juzgador; la escritura publica no fue aceptada por motivo de que

no contaba con una clausula especial para transigir.

En este caso, el juzgador no inobserva la presencia del abogado patrocinador del
perjudicado, reconoce que comparece a nombre de su cliente y, a pesar de esto lo
inhabilita para actuar en todas las etapas de la audiencia Unica pues desconocié el
contenido de su mandato judicial por falta de la clausula previamente descrita,
relegandolo asi a cumplir exclusivamente con la facultad general de los procuradores
judiciales, esto es, ser parte de las etapas de un procedimiento, pero exclusivamente como

un observador.

Cabe enfatizar en tres aspectos notorios derivados de las mencionadas

consecuencias:
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a. Antes de las reformas de la norma procesal vigente que tuvieron lugar el 26

de junio de 2019, la declaratoria de abandono impedia la posibilidad de volver
a plantear una demanda con la misma identidad objetiva y subjetiva.
Al momento de la redaccion de este capitulo, la declaratoria de abandono ya
no impide volver a proponer nuevamente la demanda, pero obliga a que esta
segunda interposicion tenga lugar en el plazo 6 meses posteriores a la
declaratoria de archivo de la causa original, alargando asi la correcta
resolucion de conflictos por parte de la autoridad competente.

b. Con el fin de evitar actuaciones procesales nulas, los operadores de justicia
aceptan que los falsos procuradores del demandado sean parte del proceso, sin
embargo, no les permiten realizar ninguna actuacion en defensa o
representacion de los intereses del mandante.

c. Indudablemente, estas decisiones se toman debido a la falta de norma expresa
que disponga a los juzgadores una actuacion concreta en este tipo de casos,
por lo que necesariamente se veran conminados a aplicar soluciones a estas
lagunas legales; y, aungue objetivamente apliquen disposiciones del cddigo
procesal, se inobservan otras reglas de caracter adjetivo que brindan una
solucion mas efectiva al problema y resultan menos lesivas a la peticion de

administrar justicia de las partes.

Por lo expuesto en esta introduccion del capitulo, y sobre la base de lo que se
expondra en los numerales posteriores, se analizara por qué la obligatoriedad irrestricta
de incluir la clausula especial para transigir resulta vulneratoria a la voluntariedad, la
celeridad procesal y la tutela judicial efectiva, para plantear posibles soluciones a este

inconveniente que se observa en la practica procesal ecuatoriana.
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3.1. Razon de ser de la obligatoriedad de la clausula especial para transigir.

Como se tratd en parrafos anteriores, los mandatarios judiciales requieren de un
poder expreso para transigir debido a que todos los procedimientos previstos en la
normativa procesal ecuatoriana disponen obligatoriamente que las partes planteen
propuestas y contrapropuestas que den ayuden a generar una conciliacion o un acuerdo
transaccional que den por terminado el proceso extraordinariamente. Para comprender de
mejor manera los efectos de la falta de clausula especial estudiada es preciso que se

revisen brevemente las instituciones que son materia de ésta.

La transaccion es definida por Larrea Holguin (2011) como un contrato civil que
busca finiquitar extrajudicialmente un proceso en desarrollo o evitar un litigio futuro. El
criterio del autor parte del analisis directo del articulo 2348 del Cadigo Civil del Ecuador
(2015) que define al contrato mencionado y trata en varios articulos posteriores a este tipo

de negocio juridico.

Similar criterio comparte Navarro (2007) quien adicionalmente establece varias

caracteristicas a este instituto contractual:

a. Es consensual, bilateral y representa un beneficio directo a las partes que lo
celebran por terminar o precaver un litigio eventual.

b. No se genera sino por concesiones reciprocas entre las partes interesadas en
celebrar el contrato.

c. Corresponde a un equivalente jurisdiccional pues, su correcta celebracion
otorga a las partes una solucion con efecto de cosa juzgada.

d. Tiene por objeto la renuncia, reconocimiento, constitucion o transferencia de

derechos o acciones dependiendo de cada caso en concreto.
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e. Los derechos o acciones materia del contrato necesariamente tendran una
naturaleza transigible, es decir, seran plenamente disponibles por la parte que
ostente su titularidad.

f. Tiene por causa terminar o prevenir un litigio existente o eventual entre dos o

mas partes.

Por otra parte, la conciliacion es definida por Ovalle (2016) como una actividad
en la cual un tercero imparcial propone opciones de solucion o encamina las pretensiones
de dos 0 mas sujetos que se encuentran en un conflicto o un litigio. Menciona que,
dependiendo de la situacion y de la naturaleza de los conciliadores, esta podra
subdividirse en judicial y extrajudicial; la primera, seré aquella en la cual un juez gestiona
una conciliacion entre las partes procesales de una causa que conoce; Yy, la segunda,
aquella que las partes logran gracias a un conciliador privado o publico que no tiene

potestades jurisdiccionales.

Palacio (2003) ubica a la conciliacion como una forma extraordinaria de
culminacion de los procesos por cuanto el juzgador, en su acto decisorio, no trata la
pretension originalmente planteada, sino que establece que las partes de manera

voluntaria han decidido terminar el proceso anormalmente por la via descrita.

Cabe mencionar que existen autores que confunden la conciliacion como un
sinénimo o equivalente a instituciones relativamente anadlogas o que tienen la misma
funcién. En este sentido Ramirez (2015) concibe a la conciliacion como un tipo de
mediacion pues establece a ambas figuras como métodos alternativos de solucién de
disputas que tiene por objeto lograr que dos sujetos gestionen la solucion de un conflicto
del cual son parte gracias a la asistencia de un operador de justicia, un mediador o un

conciliador.
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El criterio de Ramirez se observa en el articulo 55 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion del Ecuador (1997) en la cual se establece que la conciliacion extrajudicial se
entendera como un sinénimo de mediacion para efectos de la aplicacion de las

disposiciones contenidas en el cuerpo legal pertinente.

Por su parte, Echandia (2019) postula a la transaccion y la conciliacion como
sindnimos, atribuyendo a ambas situaciones una naturaleza contractual con la Unica
distincion de que existira transaccion en procedimientos de naturaleza civil o contencioso
administrativo, y, en cambio, sera una conciliacion en procedimientos de naturaleza

laboral.

Para aclarar la disparidad de ideas sobre la naturaleza de la institucion, se destaca
el criterio de Ayarragaray (citado en Palacio, 2003), quien propone un criterio de
diferenciacion entre la conciliacidn y la transaccion con base en la naturaleza del derecho
dispuesto; asi, estaran sujetas a transaccion aquellas situaciones vinculadas al peculio de
los intervinientes; y, serdn susceptibles de conciliacién aquellos derechos o situaciones
juridicas que no estén prohibidos expresamente por el orden publico, incluyendo las

situaciones econémicas previstas para la transaccion.

Con los aportes estudiados hasta este punto se esboza indirectamente una situacion
que no es tratada por la doctrina ni la ley pero que resulta trascendental para comprender
la obligatoriedad de incluir una clausula especial para transigir; en efecto la transaccion
y la conciliaciéon resultan ser figuras distintas, sin embargo, ambas comparten dos
caracteristicas comunes; primero, gracias a la interaccion de las partes del conflicto se
genera una situacion juridica de libre negociacién en la cual, gracias a concesiones y
acuerdos se pretende prevenir o terminar el escenario conflictual, sea fuera del proceso o
dentro de este; y, segundo, ambas versan sobre derechos y bienes que pueden ser

dispuestos libremente o se los considera como transigibles.
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Para poder participar del descrito escenario de negociacion sobre derechos
transigibles, el procurador judicial necesariamente deberd contar con una clausula
especial que lo faculte, caso contrario, obra sin poder suficiente ante la ley ecuatoriana
tanto desde el punto de vista civil, como del punto de vista procesal lo que acarreara la

nulidad de lo actuado.

En ese sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) reconoce que
la materia transigible sera la base sobre la cual se edificaran los méetodos alternativos de
solucion de conflictos y las demas instituciones que procuren prever o finiquitar

extrajudicialmente los conflictos de los individuos.

Si bien es cierto que no existe norma alguna que establezca taxativamente aquellas
materias, derechos o situaciones sobre las cuales las personas podran transigir, el Codigo
Civil del Ecuador (2015) aproxima de manera general en su articulo 11 que las personas
podran disponer con libertad de los derechos que la ley les confiera siempre y cuando se
observen dos situaciones concretas; primero, que tal situacion no tenga por objeto mas
que el beneficio personal del individuo; y, segundo, que la renuncia de este derecho no se

prohiba expresamente.

Desde la perspectiva procesal ecuatoriana, la conciliacién no corresponde sino a
una etapa procesal prevista para todos los procedimientos. Establece el Codigo Organico
General de Procesos ecuatoriano (2015) que la conciliacion es una forma extraordinaria
de culminacion del proceso a la cual las partes podran acceder en cualquier estado en el
gue éste se encuentre; se solicitard la conciliacion sobre la totalidad del conflicto o

parcialmente, e incluso, aplicara al momento del cumplimiento de la sentencia.

El momento procesal previsto para que el juzgador promueva obligatoriamente la

conciliacion entre las partes es la audiencia preliminar en caso del procedimiento
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ordinario o la primera fase de la audiencia unica en caso de los procedimientos con
audiencia Unica. Indistintamente de lo mencionado, la norma procesal ecuatoriana
permite a las partes procesales solicitar al juzgador una conciliacion incluso concluida la

etapa mandatoria (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

Desde el derecho comparado se observa que la legislacion civil de Argentina (Art.
13), Colombia (Art. 15), Chile (Art. 12), Pert (Art. 5) y Uruguay (Art. 8) de manera
unanime reconoce la posibilidad de que las personas puedan disponer de sus derechos
siempre y cuando estos miren a su interés personal, no se encuentre prohibida su libre
renuncia o uso, Yy, que no se encuentren dentro de la esfera de derechos fundamentales.
También reconocen la naturaleza contractual de la transaccién y que es el medio idéneo

para disponer de los derechos econémicos transigibles.

Asi mismo, para la legislacion comparada la conciliacion es principalmente, una
forma extraordinaria de terminacion del proceso, es obligatorio para los jueces
promoverla y se aceptara en su totalidad o de manera parcial, y podra llevarse a cabo por
procurador siempre y cuando no exista prohibicién legal expresa; sin embargo, existen

distinciones considerables dependiendo de cada pais.

Colombia (Art. 372 numerales 1 y 6), Pert (Art. 323 y 326) y Uruguay (Art. 293
numeral 1y 3) disponen que la conciliacidn se efectuara en una audiencia Unica solicitada
por el juez, obligando por lo tanto a que se deje constancia expresa por medio de
providencia de la resolucion del conflicto, la resolucion parcial o la imposibilidad de
conciliacion. Por su parte, Argentina (Art. 309 y 3060) y Chile (Art. 262) al igual que en
Ecuador, establecen la obligatoriedad del juez de promover la conciliacion en la audiencia

preliminar o la primera etapa de los procedimientos dependiendo de su naturaleza.
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3.2. La obligatoriedad irrestricta de la clausula de transigir como un elemento

vulneratorio a la voluntad del procurante.

El pilar de la conciliacion, la transaccién o los métodos alternativos de solucion
de conflictos reside en la voluntariedad de los intervinientes, ya que, al contrario del
procedimiento judicial, estos no resultan forzosos una vez acordados a celebrarse o al ser
solicitados. Este hecho se reconoce por el Cédigo Organico General de Procesos (2015),
el cual establece en el segundo inciso del articulo 233 que la conciliacion se basara entre

otros principios en la voluntariedad de las partes.

Tarud (2013) interpreta a este principio como una de las piedras angulares de los
métodos alternativos de soluciéon de conflictos en general, y amplia esta afirmacion
mencionando que es importante comprender a la voluntariedad desde dos perspectivas;
primero, como una expresion de la libertad personal de los individuos de ser participes o
no del procedimiento; y, desde un segundo lugar, la posibilidad de permanencia o

terminacion de este en cualquier etapa en que se encuentre.

La autora es enfatica al mencionar que la voluntariedad es crucial en este tipo de
procedimiento principalmente debido a que estos parten de una filosofia que pretende
otorgar a las partes la suficiente autonomia y libertad para contribuir equitativamente con
una solucion al problema que motivé la necesidad de acceder a estos métodos desde un

principio (Tarud, 2013).

Ahora bien, ;cumple la conciliacion judicial prevista en el ordenamiento procesal
ecuatoriano los parametros de voluntariedad mencionados? Si bien este instituto legal
tiene como esencia permitir a las partes y sus defensores formular propuestas y

contrapropuestas que permitan agilitar la terminacion del proceso por medio de una
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negociacion autonoma dirigida por parte del juzgador, al mismo tiempo se torna como
una situacion de carécter obligatorio para las partes procesales indistintamente de que

tengan deseo o no de participar en esta.

En la préactica, los operadores de justicia después de instalar la audiencia, verificar
la inexistencia de causales de nulidad del proceso y establecer en conjunto con las partes
el objeto de la controversia deben promover la conciliacion entre los legitimos

contradictores.

Si las partes procesales se encuentran presentes en la audiencia no habra mayor
inconveniente por cuanto el intercambio de propuestas podran fluir con normalidad, para
eventualmente finalizar el litigio por medio de un acuerdo o continuar con este debido a
una falta de acuerdo, o la declaracion unilateral e irrevocable de una de las partes de su

falta de voluntariedad para transigir.

Esta descripcion formula la siguiente interrogante, ¢qué sucede si el procurador
judicial que comparece a la audiencia sin su procurante no ostenta la clausula especial
para transigir por motivo de que no fue voluntad de su mandante transigir sobre la materia
litigiosa? No cabe duda que el gestor no tendra dentro de sus facultades el poder para
generar propuestas conciliatorias ni aceptar o rechazar propuestas de la contraparte, sin
embargo, esta situacidn bastara para gque el juzgador que dirige la audiencia califique via

auto interlocutorio al mandatario como falso procurador y ordene el archivo de la causa.

Tras el andlisis de los elementos de la voluntariedad, es claro que la obligatoriedad
irrestricta de incluir una clausula especial para transigir en una procuracion judicial
inobserva el libre albedrio de los legitimos contradictores. Estos se encuentran obligados
a estar inmersos en una etapa para transigir debido a que la norma procesal asi lo

establece, sin embargo, resulta reprochable que cualquiera de los justiciables sea objeto
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de una sancion procesal por demostrar de manera tacita la falta de voluntad para transigir

al no otorgar esta facultad extraordinaria a su gestor judicial.

3.3. La obligatoriedad irrestricta de la clausula de transigir como un elemento

vulneratorio a los principios del proceso y del procedimiento.

El profesor Couture (1958) plantea de manera abstracta que los principios no son
sino la esencia misma que define el ordenamiento juridico, ya que, al partir de los
derechos y garantias dispuestos en el cddigo politico de una determinada sociedad, estos
brindaran y establecerdn los cimientos sobre los cuales se edificardn las normas
sustantivas y adjetivas, como estas seran interpretadas y la forma en la que se aplicaran

para cada caso concreto.

Para el jurista, en el ambito procesal los principios toman una trascedente
relevancia ya que como él lo plantea, la ejecucidn de un instituto procesal o la celebracion
de una diligencia relacionada con la actividad jurisdiccional que ostenta la funcién
judicial conlleva necesariamente la aplicacion de todas y cada una de las maximas que el

legislador consagro para regir el proceso (Couture, 1958).

Concretando estas ideas, Palacio (2003) define a los principios como aquellas
herramientas de aplicacion mandatoria que constituyen y definen a un ordenamiento
procesal determinado. Menciona que, aunque existan ciertos principios que resultan
generales para todos los ordenamientos juridicos, estos realmente evolucionan a la par de

las demas instituciones sociales de cada nacion.
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En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano, la aplicacion de principios
resulta trascendental por cuanto la propia Constitucion de la Republica (2008) dispone
que tanto los principios como los derechos fundamentales tienen un carécter inalienable
y ostentan una jerarquia similar por lo que innegablemente estos pueden ser exigidos y

garantizados frente a la autoridad publica competente.

Por lo tanto, estos funcionarios necesariamente tendran la obligacion de otorgarlos
e incluirlos conforme lo prescribe la norma fundamental, y de manera mas especifica para
esta investigacion, aquellos principios que pretenden dirigir al proceso tendran que ser

necesariamente observados e incluidos en el ejercicio jurisdiccional del Estado.

De manera especifica, dentro del capitulo de los derechos y garantias de
proteccidn, el articulo 169 de la norma constitucional establece que dar a cada uno lo que
le corresponde es un servicio social que se gestionara por parte de los funcionarios
publicos con sujecion a varios principios, dentro de las cuales se destacan la eficacia y la
igualdad de condiciones dentro de los actos procesales, la celeridad de la tramitacion de
las causas, y, por ultimo, que el fin Gltimo de este poder del Estado sera servir de vehiculo
a las personas para la obtencion de la justicia, por lo que esta no serd comprometida ni

negada por meras formalidades (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Cabe hacer hincapié en el hecho de que la norma suprema ecuatoriana
adicionalmente dispone gue seran de inmediata y directa aplicacion otros derechos que
sean reconocidos por los tratados internacionales de derechos humanos, lo que es el caso
de los principios aludidos en el parrafo anterior, ya que, tanto la celeridad e igualdad de
condiciones son elementos fundamentales del catalogo de garantias judiciales (Art. 8) en

la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (1948).
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Como se ha observado hasta este punto, desde una perspectiva conceptual los
principios procesales resultan simples directrices que deberdn ser observadas por el
Estado al momento de impartir justicia a los administrados; sin embargo, en el caso
ecuatoriano, los principios procesales de celeridad, eficacia e igualdad en el proceso
adquieren la calidad de verdaderos derechos que ostentan las partes procesales en un
procedimiento determinado, los cuales deberan ser respetados y garantizados por parte de

los operadores de justicia a lo largo del proceso.

Ahora bien, al analizar el problema de investigacion propuesto en la presente
disertacion se denota que las secuelas procesales derivadas de denegar justicia al
procurador judicial que no ostente una clausula especial para transigir por parte de los
juzgadores comprometen de manera notoria la eficaz y expedita prosecucion de las causas

en conjunto con la equidad procesal.

3.3.1. Principio de celeridad.

Como se estableci6 en lineas anteriores, la celeridad, mas que un principio resulta
un derecho fundamental de las personas que son parte de un proceso. Este derecho esta
consagrado en los articulos 75 y 169 del texto constitucional ecuatoriano, el cual
determina que las personas que accedan a la justicia recibiran un tratamiento expedito de
su solicitud, y el tramite por medio del cual esta peticion sea formulada guardara celeridad
debida (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Por su parte, la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (1977) dispone en su articulo 8 como una de las
garantias judiciales basicas que los procedimientos judiciales serdn gestionados en un

plazo razonable.
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Adicionalmente, el articulo 20 del Codigo Organico de la Funcién Judicial (2009)
dispone como obligatoriedad de los juzgadores gestionen las causas que han llegado a su
conocimiento con estricta observancia de los términos legales dispuestos en la norma

adjetiva sin necesidad de que exista peticion de parte para su cumplimiento.

Mejia (2018) define a la celeridad desde un punto de vista teleoldgico,
estableciendo que este tiene dos principales fines; primero, prever la observancia y la
aplicacion de plazos razonables para la tramitacion de los distintos procedimientos; y,
segundo, evitar la concrecion de dilaciones innecesarias, no razonables e injustificadas en

la prosecucion de las causas.

Jarama, Vasquez y Duran (2019) acotan que este principio busca adicionalmente
repercutir en la reduccion del lapso de duracién de los procesos judiciales, teniendo como
principales consecuencias denegar y evitar actos dilatorios, impedir diligencias que no
aporten al desarrollo del proceso y la interposicion de recursos verticales u horizontales
innecesarios; por estos motivos, la celeridad tiene un estrecho laso con la economia

procesal.

Ahora bien, tomando en consideracién la tematica de investigacion, se advierte
que existe en efecto una vulneracion a la garantia de celeridad y al plazo razonable para
los justiciables ecuatorianos cuando los operadores de justicia archivan la causa por falta

de clausula especial para transigir en la procuracién judicial.

Como lo ilustra Echandia (2019), la finalidad del proceso no es sino otorgar a los
ciudadanos una tutela judicial efectiva de los derechos y libertades como miembros del
Estado, por lo que este necesariamente termina al momento de cumplir con este propdsito;

por lo tanto, cuando los jueces emiten el auto que archiva el procedimiento original por
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esta falta de formalidades legales y obligan de manera explicita a las partes a volver a

iniciar un nuevo procedimiento se observan dos situaciones.

En primer lugar, esta providencia pone fin a la via procedimental, sin embargo,
no termina el proceso en si debido a que el juzgador no satisfizo las pretensiones de los
litigantes ni administrd justicia, por lo que nuevamente las partes tendrén que tramitar
ante los juzgadores competentes un nuevo procedimiento para poder continuar con el

proceso ya iniciado.

Y como consecuencia directa de lo descrito en el parrafo precedente, el tiempo de
tramitacion del proceso se incrementara notoriamente debido a que lo transcurrido hasta
la fecha de la audiencia fallida se adicionara al que requiera el cumplimiento de todas las
solemnidades procesales que implica el nuevo procedimiento judicial (la presentacion y
calificacion de la demanda, la citacion, la contestacion de la demanda y su calificacion, y
la designacion de una nueva fecha para audiencia como ejemplo de un caso genérico sin

particularidades).

3.3.2. Principio de igualdad en el proceso.

En términos simples, este principio consagra como norma bésica que las partes
procesales ostentaran las mismas oportunidades de defensa y derechos a lo largo del
proceso, y estos seran garantizados durante las distintas etapas procesales por parte de los
operadores de justicia y todos los funcionarios que estén llamados a velar por el
cumplimiento del debido proceso legal, sin embargo, conviene profundizar mas en la

doctrina para analizar su importancia.

100



Para Ovalle (2016), este principio pretende lograr una reciprocidad procesal para
los intervinientes en el proceso, de tal forma que todas las actuaciones que estos realicen
incluyendo sus cargas y facultades representen una equidad cierta que supere la
desproporcion que puede existir por motivo de factores econdmicos o sociales que
diferencien y caractericen a los litigantes. Asi, la pretendida igualdad debe ostentar
estandares tan altos que incluso intercambiando los papeles de las partes el curso normal

del procedimiento resultara igual.

Mejia (2018) concluye que este principio no es mas que una consecuencia de la
interaccion humana dentro de un escenario social donde este es consagrado como un
derecho legalmente reconocido por el Estado. Asi, se garantizara la igualdad en el proceso
por parte del legislador, quien consagrara esta maxima no solo en la norma suprema sino
también en la norma adjetiva, estructurando los procedimientos, las cargas y los deberes
procesales de tal forma que las partes tengan una igualdad de condiciones que deberéa ser

observada y perseguida por el juzgador.

Se vera por lo tanto vulnerado este principio cuando por acciones u omisiones del
encargado de procurar la equidad procesal entre las partes no cumpla cabalmente con su
funcion, se inobserven disposiciones normativas que sirven de sustento o garantia para
conseguir este objetivo o cuando no se respeten las formas procesales prescritas por la

norma adjetiva.

Para el caso del archivo de la causa por motivo de la falta de clausula para transigir
en la procuracién judicial de la parte demandada, existird una inobservancia de las normas
gue propugnan la equidad de armas de las partes en el proceso por motivo del efecto
procesal que se observo en la introduccion del capitulo, esto es, relegar al gestor procesal

a ser un mero observador del proceso.
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Echandia (2019) menciona que la igualdad de armas dentro del proceso se
obtendra con dos requisitos; que ambos litigantes puedan hacer valer sus posturas y
pretensiones por medio de la asistencia técnica de un letrado en las ciencias juridicas; y
que exista suficiente interés por parte del juzgador para hacer valer las disposiciones
sustantivas y adjetivas que garanticen la igualdad de oportunidades y condiciones

procesales.

Se hace hincapié en el hecho de que quien es constituido via providencia judicial
como falso procurador en el caso ecuatoriano no podra cumplir con el rol para el cual fue
designado originalmente, esto es, otorgar oportuna defensa técnica a los derechos e
intereses de uno los legitimos contradictores del proceso, dejando en indefension
manifiesta al litigante perjudicado, por su incapacidad de llevar acabo algun acto de

manera oportuna.

3.4. La obligatoriedad irrestricta de la clausula de transigir como un elemento

vulneratorio a las garantias del Debido Proceso y la Tutela Judicial Efectiva.

Si bien la tutela judicial efectiva y el debido proceso son institutos distintos
demuestran tener una intima relacion con respecto a la proteccion y la garantia de equidad
que tienen las partes de un proceso, por esto, es importante que se dispongan distinciones
y sus caracteristicas de tal forma que se puedan apreciar, para asi, comprender como el

problema de investigacion compromete a cada una.

En términos simples, debido proceso es concebido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano como un conjunto de garantias minimas que ostentan los justiciables al ser

parte de un procedimiento judicial o administrativo; esto se evidencia primordialmente
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en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica (2008), el cual consagra de manera
especifica un catalogo de aspectos minimos que los operadores de justicia y los
funcionarios que hagan sus veces deben procurar y precautelar al momento de dirigir el
curso de un procedimiento; en armonia con el Codigo Politico ecuatoriano, el articulo 8
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (1948) establece las garantias

judiciales.

Prieto (2003) analiza la institucion, y menciona que el hecho de que el concepto
de debido proceso sea reconocido tanto por las constituciones de las naciones como por
parte de tratados internacionales de derechos humanos implica necesariamente que todo
aquello que la institucién comprende debera entenderse e interpretarse como un conjunto
de derechos fundamentales; y que estos serdn aplicables y exigibles no solo en

procedimientos de naturaleza penal, sino que se extendera a otras ramas del derecho.

Por su parte, la tutela judicial efectiva resulta en un concepto mas complejo de
definir por cuanto necesariamente se debe analizar su origen y finalidad para
comprenderlo. Tal y como se desprende del andlisis del texto constitucional ecuatoriano,
la potestad de conocer y dirimir los conflictos colectivos e individuales suscitados en la
sociedad es exclusiva del poder judicial, por lo que necesariamente quien quiera someter
una desavenencia legal ante dicha funcion estatal deberé hacerlo ejercitando su derecho

a la jurisdiccion conforme lo prescrito en la ley.

Frente a esta realidad, Aguirre (2010) concluye que el instituto de la tutela judicial
efectiva no es sino una consecuencia directa del ejercicio del derecho de accién ante la
autoridad competente, la cual debera cumplir con un conjunto de parametros tanto
sustantivos como adjetivos que tendran por objeto otorgar una oportuna respuesta a la

peticidn inicialmente formulada, la cual no necesariamente sera favorable.
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Esta figura es consagrada en el articulo 75 de la norma suprema del Ecuador
(2008), el cual dispone que los individuos tendran derecho a acceder de manera gratuita,
oportuna, imparcial y expedita al servicio publico y social de justicia; adicionalmente, el
alcance y contenido de este derecho se amplia con el contenido del articulo 23 del Cadigo
Organico de la Funcién Judicial (2009) el cual dispone que los funcionarios publicos
deberan circunscribir sus actuaciones procesales y decisorias con base exclusiva en los
elementos facticos y juridicos aportados y probados oportunamente por las partes
procesales, y las disposiciones normativas contenidos en la Constitucion, los tratados

internacionales de derechos humanos y la ley.

Adicionalmente, la Corte Constitucional del Ecuador ha concretado los elementos
y requisitos basicos de la Tutela Judicial Efectiva a través de varios fallos de caracter
vinculante, describiendo que el instituto comprende; el acceso a la justicia, la oportuna
tramitacion y conocimiento de la peticion formulada, la expedicion de una sentencia o

resolucion motivada.

A continuacidn, se describira el criterio de la maxima magistratura de justicia

constitucional ecuatoriana con respecto de los componentes sefialados:

1. El acceso a la justicia se entenderda como la obligacion que tienen los
funcionarios publicos de permitir el libre y gratuito acceso de los ciudadanos
al servicio de justicia sin la imposicion de obstaculos legales o formales no
previstos en la ley que comprometan el conocimiento de las causas (Corte
Constitucional de Ecuador, Sentencia 364-16-SEP-CC, Caso 1470-14-EP,

15/11/16, 2016).
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2. La tramitacion de la peticion formulada serd desarrollada con base en la
normativa legal vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano y tendra por
objetivo emitir una resolucion a la solicitud de justicia (Corte Constitucional

de Ecuador, Sentencia 364- 16-SEP-CC, Caso 1470-14-EP, 2016).

3. La resolucién o sentencia emitida por parte de la autoridad publica que
conocid y dio tramite a una causa determinada debera expresar de manera clara
los fundamentos de hecho y de derecho sobre los cuales cimienta su acto
decisorio, el cual no pretendera necesariamente acoger la solicitud inicial, sino
que precautelara emitir un criterio reflexivo de la procedencia o la
improcedencia de la accion (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 090-

15-SEP-CC, Caso 1567-13-EP, 2015).

Oyarte (2016) alude a un cuarto requisito que compone la Tutela Judicial Efectiva,
esto es el cumplimiento o ejecucidn del contenido de la sentencia o resolucion emitida
por la autoridad publica. En estricto orden ldgico, el jurista argumenta que la jurisdiccion
no se limita a juzgar, sino que debera necesariamente ejecutar lo juzgado, de lo contrario,

el contenido del acto decisorio se convertiria en una simple sugerencia para las partes.

Al tenor del criterio citado, Lopez (2013) enfatiza en el hecho de que la ejecucidn
no es sino el medio por el cual concluye el proceso, se otorga seguridad juridica a las
partes y se consagra la tutela judicial efectiva real. Unicamente las sentencias
ejecutoriadas y revestidas con calidad de cosa juzgada seran aquellas que faculten a los
litigantes a exigir los derechos u obligaciones a la contraparte y satisfaga la peticion

solicitada al 6rgano jurisdiccional.

105



La Corte Constitucional del Ecuador reconoce la ejecucion en varios fallos;
menciona que la tutela judicial efectiva no se circunscribe Unicamente al acceso a la
justicia y la tramitacion de la causa, necesariamente este proceso debera desembocar de
manera motivada y congruente en hacer efectiva la peticion solicitada, pues solo asi se
garantizan los derechos de las partes y la obligatoriedad de la decision (Corte

Constitucional del Ecuador, Sentencia 1114-10-EP-CC, Caso 076-10-SEP, 2010).

De igual manera, reconociendo que el alcance de la tutela judicial efectiva resulta
muy amplio, los magistrados constitucionales ecuatorianos consideran oportuno
circunscribir su contenido al acceso a la justicia y la tramitacion de la causa, la decisién
motivada en derecho y el cumplimiento de aquello que el juez ha prescrito para el caso
en concreto (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 0005-10-SEP-CC, Caso 0041-

09-EP, 2010).

3.4.1. Vulneraciones a las garantias del debido proceso

Tras haber analizado la institucidn, se puede decir que existira un quebrantamiento
a las garantias del debido proceso cuando por una accion u omision proveniente tanto de
las autoridades publicas que administran justicia, como generada por las propias partes

procesales de uno o varios de sus elementos constitutivos.

En el caso concreto de investigacion, se advierte que cuando las situaciones
facticas o procesales llevan al juzgador a desconocer el contenido de la procuracién
judicial, sea relegando al litigante a ser un mero observador del proceso o archivando la
causa propuesta por una declaratoria de falsa procuracion, en efecto, las disposiciones

constitucionales que componen el debido proceso se ven comprometidas.
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El problema de investigacion causara una afectacion a varias de las disposiciones
contenidas en el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
las cuales se describiran con detalle. El literal “’a’’ establece que nadie podra ser privado
de su derecho a la defensa, sin embargo, en las dos situaciones vulneratorias descritas
(relegar al litigante a mero observador / archivar la causa por declaracion de falsa
procuracién), el procurante perjudicado por la decision adoptada por el juez directamente
evitara que el procurador desarrollo la defensa de los intereses o derechos discutidos en

el procedimiento debido a que no podran actuar directamente en el procedimiento.

El literal “’c’’ dispone que los argumentos de las partes seran escuchados y
analizados por parte de la autoridad publica en los términos previstos en la ley y en
igualdad de condiciones, en las situaciones descritas, como consecuencia de la
imposibilidad de actuar dentro del procedimiento, los procuradores no podran dar a
conocer el fondo del asunto ni probar su tesis juridica al juzgador en las mismas

condiciones que la contraparte, causando de igual manera un perjuicio al procurante.

Por ultimo, el literal ’h’” faculta a las partes a replicar y rebatir libremente todos
los argumentos planteados por su contrario procesal, nuevamente, existird un detrimento
a ejercer oportunamente las facultades de contradiccion que ostentan las partes si estas
son impedidas de actuar, 0 de misma manera cuando la prosecucion del procedimiento
planteado para solicitar justicia es archivado por un exceso de formalidades debido a una

accion del juzgador.

Cabe recalcar que tanto la garantia de ser escuchado en igualdad de condiciones y
el derecho a la defensa se encuentran consagrados en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanas en su articulo 8, por lo que ademas e inobservar las disposiciones
constitucionales pertinentes se ven comprometidas las disposiciones de este tratado

internacional.
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3.4.2. Afectacion a la tutela judicial efectiva.

Al igual que con las reglas y garantias del debido proceso, existira una afectacion
a la Tutela Judicial Efectiva cuando por una accion u omision del 6rgano jurisdiccional
(en este caso, sera de exclusivo cumplimiento para los operadores de justicia pues las
partes procesales son quienes ostentan dicho derecho) se inobserven los elementos

béasicos descritos en parrafos precedentes.

En el caso de las situaciones en la cual se archiva la causa, estas comprometen el
correcto desarrollo del contenido béasico del instituto debido a que no se cumplen todos

los requisitos a cabalidad.

Objetivamente, se cumplira el acceso a la justicia ya que se presupone que para
llegar a la etapa procesal en la que se genera la vulneracion necesariamente la autoridad
judicial habra aceptado a tramite la peticion inicial de justicia sin mayor inconveniente,
para posteriormente otorgar a las partes una fecha para el desarrollo de la audiencia

preliminar o Unica dependiendo del caso.

Ahora bien, al momento de la celebracion de la etapa procesal de mayor
trascendencia, es decir, la audiencia correspondiente (situacion cuya relevancia resulta
crucial por ser la fase del proceso en la cual el juzgador conocerd de manera directa los
hechos de las partes y estas a su vez probaran sus alegaciones para obtener la resolucion
del caso), se generaran los incidentes que causaran las indefensiones descritas, por lo que
los juzgadores emitiran una sentencia o resolucion de forma que, si bien concluye el
procedimiento, no necesariamente resuelve el fondo de la controversia, ni mucho menos

terminard el proceso.
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Es decir que, en caso de que llegue a generarse el incidente procesal ocasionado
por la falta de clausula especial para transigir en la procuracion judicial, el ciclo natural
de la Tutela Judicial Efectiva no se llevara a cabo de manera oportuna, esto debido a que
exclusivamente se cumplird con el acceso a la justicia, pero no se dara una completa
tramitacion a la peticion de justicia debido a que la etapa decisiva del proceso no se
cumple; tampoco se lograra obtener una sentencia que termine de satisfacer la causa
petendi propuesta por el litigante perjudicado, y mucho menos se podra hablar de una

ejecucion.

Adicionalmente, existen otro factor a tomar en consideracion que vulnera de igual
manera la Tutela Judicial Efectiva por ser un requisito necesario para su cumplimiento.
Primero, tal y como lo plantea la Corte Constitucional ecuatoriana, la completa
tramitacion de las peticiones de justicia no se limita a que simplemente se cumplan con
las normas procesales que rigen el procedimiento, implica también que los jueces estan
obligados a circunscribir sus actuaciones y decisiones al contenido legalmente establecido
en el ordenamiento juridico, brindando una especial observancia a los mandatos
constitucionales (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 133-17-SEP-CC, Caso

0288-12-EP, 2017).

En ese sentido, existe norma expresa tanto en la Constitucion de la Republica
(2008) como en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009) que plantean a la
celeridad como un elemento predominante y constitutivo de la administracion de justicia
(Art. 75y 169 CRE / Art. 18 y 20 CORJ); y que ordenan a los juzgadores a no importunar
la correcta administracion de justicia por motivo de la omision de formalidades legales

(Art. 169 CRE / Art. 18 COFJ).

Al archivar una causa debido a la falta de clausula especial para transigir en la

procuraciéon judicial, los operadores de justicia contravienen las obligaciones
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determinadas en las normas citadas. No puede existir celeridad en un proceso Ssi
indirectamente se obliga a los justiciables a volver a atravesar etapas procesales que en
un principio ya cumplieron (conocimiento de la causa, citacion y calificacion de los actos
de proposicion); y, en efecto se deniega justicia a quienes la solicitan al momento de no
tramitar la via procedimental pertinente debido a la omision de una formalidad (clausula

especial para transigir).

3.5. Posibles soluciones al conflicto.

Una vez analizados tanto el problema de investigacion como las afectaciones que
las partes procesales y la tramitacion del procedimiento sufren por motivo de este, resulta
conveniente plantear varias propuestas que aproximen soluciones viables a resolver estos

incidentes procesales.

Como se estudié a lo largo del segundo capitulo, el Cédigo Orgéanico General de
Procesos trata muy someramente a la institucion a diferencia del extinto Cédigo de
Procedimiento Civil. La actual norma adjetiva se limita a definirla, plantear sus
requerimientos, establecer sus formalidades y describir su operatividad en el proceso a

diferencia del derogado cddigo.

El Cdédigo Organico General de Procesos no prevé la inexistencia de la clausula
para transigir, por lo que los jueces se ven conminados a aplicar los criterios
jurisprudenciales relativos a la falsa procuracion y otras reglas procesales relativas a la

falta de comparecencia de las partes al procedimiento.
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En el mismo sentido, por cdmo se estructura el sistema procesal ecuatoriano en la
actualidad, los jueces tampoco podran remitirse a las reglas del contrato de mandato
contenidas en el Cddigo Civil para intentar suplir la falta de la clausula especial, esto
debido a que pretender aplicar una agencia oficiosa podria comprometer la eficacia de las

actuaciones procesales y otros principios relativos a esta.

En este punto, evidentemente se puede convenir que las actuaciones de los
juzgadores relativas a la falta de clusula para transigir en la procuracion judicial atienden
principalmente a una causa especifica, esto es, la inexistencia de norma expresa que

disponga una conducta determinada frente a la situacién concreta.

Por esto, para plantear una solucion tangible necesariamente se debe partir de dos
posibilidades; la aplicacion de normas juridicas y/o la inclusion de normas expresas que
establezcan reglas de actuacion o interpretacion especificas para los juzgadores dentro del
Cadigo Organico General de Procesos. A continuacion, se describiran posibles aspectos
que podrian ser tomados en consideracion para generar una futura reforma procesal

ecuatoriana al respecto.

3.5.1 Integracién de las normas adjetivas e inclusion de un articulo que
disponga a los jueces la aplicacion del articulo 295 numeral 3 del C6digo Orgénico

General de Procesos frente a la falta de clausula especial para transigir.

Antes de profundizar en esta propuesta cabe detenerse en dos cuestiones
especificas; primero, es necesario definir la institucién de la integracién del derecho; vy,
segundo, es necesario analizar el contenido del articulo 29 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial.
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Ortega (1999) desde el punto de vista general del derecho, procura definir a la
Integracion desde su finalidad, pues indica que esto no es sino una técnica propia de los
juzgadores, y que se aplica cuando se busca suplir las ausencias legislativas de un
determinado tema en un sistema especifico por medio de la aplicacion de normas juridicas

analogas a la situacion factica en un caso concreto.

Desde la perspectiva especifica del derecho procesal, Chiovenda (citado en De
Pina y Castillo, 2007) menciona que la norma juridica procesal puede ser de dos tipos;
una dedicada a regir y desarrollar la funcién judicial y sus actuaciones; y, otra dedicada a
dar tratamiento a la estructuracién y la operatividad del proceso y las varias vias

procedimentales.

Aportando al respecto, Calamandrei (citado en De Pina 'y Castillo, 2007) distingue
otros dos tipos de reglas adjetivas; aquellas que son estrictamente dedicadas a regir el
proceso y sus distintas etapas o reglas in procedendo; y, aquellas que desarrollan el
contenido procesal de las normas sustantivas, es decir, las que disponen al juez un
tratamiento especifico frente a determinado derecho o condicion del individuo, también

Ilamadas reglas in iudicando.

Con este antecedente, De Pina y Castillo (2007) en principio concuerdan en su
mayoria con la definicion de Ortega; sin embargo, hacen hincapié en el hecho de que por
medio del ejercicio intelectual de la integracion, el juez no crea derecho por cuanto se
presupone que existe una norma adjetiva que da un tratamiento especifico a una situacion
en concreto que es relativa o guarda una considerable similitud con el caso que el juzgador
debe resolver; o directamente existe una norma de caracter subsidiario que el propio
legislador a autorizado a al funcionario a utilizar frente a una hipotética falta de norma

juridica.
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Ahorabien, indistintamente de las situaciones descritas a lo largo de la disertacion,
hechos que, en principio darian a entender que los jueces ecuatorianos no tienen la
facultad sino de aplicar la norma juridica escrita y especifica, resulta importante poner en
conocimiento del lector que la integracion del derecho es en efecto una practica aceptada

de forma expresa por el ordenamiento juridico.

Esta facultad puede evidenciarse con claridad en varias normas juridicas vigentes
a la fecha de la redaccion de esta disertacion. De manera general, el articulo 18 numeral
7 del Codigo Civil (2015) dispone que en caso de falta de norma expresa se deberan

procurar aplicar otras normas prexistentes que resuelvan casos analogos.

De manera mas especifica, el articulo 29 del Cddigo Orgéanico de la Funcion
Judicial (2009), determina dos situaciones; primero, que las normas procesales tienen por
principal objeto lograr que los derechos de los justiciables sean efectivos a lo largo del
proceso, por lo tanto, tanto su aplicacion como su interpretacion perseguiran tal finalidad,;
y, segundo, en caso de falta de normas procesales que regulen un hecho o caso, estos

vacios se suplirdn con normas de similar naturaleza que regulen situaciones analogas.

Por lo tanto, esta primera solucion pretende ser un recordatorio de que existe
norma expresa que obliga a los jueces a integrar las normas procesales cuando exista una
laguna legal, y, ademas, esta integracion debera precautelar la plena efectividad de los

derechos de los litigantes.

En el problema de investigacion, en efecto existe un ejercicio de integracion del
derecho por parte de los jueces, sea adoptando los criterios jurisprudenciales o aplicando
el contenido del articulo 87 del Cddigo Organico General de Procesos, es decir, la
declaratoria de abandono del proceso cuando el procurador judicial no ostenta clausula

especial para transigir. Sin embargo, este primer ejercicio de integracion no cumple los
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parametros establecidos por el Cadigo Organico de la Funcion Judicial pues si bien es
cierto otorga una solucidn con base en una norma preexistente esta no procura el completo
desarrollo de los derechos de los justiciables ni la tutela judicial efectiva, al contrario, los

limita y retarda la administracion de justicia.

Resulta sugerible que para el problema de investigacion se genere un ejercicio de
integraciéon mas adecuado para precautelar estos bienes juridicos, asi, aplicar la
disposicion del articulo 295 numeral 3 del Codigo Organico Genera de Procesos puede
traer beneficios considerables para el desarrollo procesal de la causa y resolver la laguna

legal que genera indefension a los litigantes.

El articulo citado describe el tratamiento de la excepcion previa de ilegitimidad
de personeria en el desarrollo del procedimiento ordinario, en caso de aceptarse la
excepcion, el juzgador otorgara 10 dias para que el litigante correspondiente subsane la
posible causal de nulidad del proceso, caso contrario, se entendera la demanda por no
presentada y se aplicaran las consecuencias juridicas pertinentes (Cddigo Organico

General de Procesos, 2015).

Finalmente, con base en el contenido desarrollado en parrafos precedentes, una
segunda solucion que tome en consideracion la regla procesal citada partiria de una
propuesta mas concreta, pues implicaria la inclusion legislativa de un articulo especifico
en el Cddigo Organico General de Procesos que ordene a los jueces actuar con base en el

contenido del articulo 295 numeral 3.

A pesar de que la integracion de las normas juridicas adjetivas resulta mandatoria
para los juzgadores y tiene suficiente respaldo legal para llevarse a cabo, en la practica

los funcionarios judiciales prefieren no incursionar en estas practicas, por lo que optan
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por aplicar de manera estricta el criterio judicial predominante, es decir, el archivo de la

causa o relegar al procurante a mero observador.

Por este motivo, y para brindar una mayor seguridad juridicay respaldo para tomar
la decision propuesta, necesariamente esta idea tendré que positivizarse de tal forma que
exista una regla especifica que respalde este criterio y permita a los juzgadores actuar a

favor de los derechos de los justiciables.

3.5.2 Inclusion de un articulo que establezca la presuncion judicial de que la
no inclusién de clausula especial constituye una manera tacita de expresar la falta

de voluntariedad para transigir.

Como se ha mencionado a lo largo del capitulo; la finalidad de la clausula especial
para transigir es revestir al procurador judicial de las facultades suficientes para llevar a
cabo un ejercicio de propuesta y contrapropuesta que pretende dar por terminado el
proceso via conciliacion dentro de la etapa procesal oportuna. De igual manera, tal y como
se estudid, la voluntad de ser parte de un proceso conciliatorio es uno de los principales
fundamentos para que la actividad transaccional tenga validez, hecho que se dispone en

el Codigo Orgénico General de Procesos.

Ambos hechos descritos se pueden observar en la préctica con claridad, ya que los
juzgadores tienen la obligacion de promover la conciliacion en la etapa procesal
pertinente, y la manera de hacerlo es preguntar a las partes procesales de manera directa
si existe la posibilidad de llegar a un acuerdo que resuelva el conflicto o directamente
solicitan a una de las partes que se planteé una propuesta conciliatoria a la contraparte

para dar iniciar al debate correspondiente.
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Frente a esta situacion evidentemente las partes podran actuar de dos maneras; en
el primer caso, podran aceptar ser parte de la conciliacion y dar inicio al debate de
propuestas y contrapropuestas consiguiendo dar por terminado o no al proceso por medio
de la actividad transaccional; en el segundo caso, poner a consideracion del juez de
manera expresa la falta de voluntad de transigir, situacién frente a la cual el juzgador no
tendra mas opcion que continuar con las demas etapas procesales, pues cumplio con su
deber de promocién de la transaccion judicial y no existe voluntad manifiesta para

hacerlo.

En ese sentido, con el objeto de precautelar la concrecién de las demas etapas
procesales y salvaguardar los intereses del mandante procesal, esta investigacion propone
que via legislativa se establezca en el Cdodigo Organico General de Procesos un articulo
que ordene a los juzgadores a apreciar la no inclusion de la clausula para transigir como

una expresion tacita de la falta voluntad de transigir proveniente por parte del procurante.

Resulta importante partir del hecho de que es una posibilidad el que no
necesariamente el procurante busque dar por terminado el proceso por medio de una
transaccion sino por el desarrollo procesal normal de la causa, y, por lo tanto, en ejercicio
de sus obligaciones contractuales, es entendible que el procurador no incluya la clausula

especial para transigir, pero si las demas clausulas que le faculten a actuar ampliamente.

Una situacion que puede brindar mayor factibilidad a esta propuesta de solucion
es el hecho de que demostrar tacitamente la voluntad no resulta ajeno al ordenamiento
juridico ecuatoriano, y es tanto asi que incluso se prevé la aceptacion tacita del propio
contrato de mandato civil, sea por una accién u omisién proveniente del procurador (Art.

2028 y 2029).
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Por esto, consagrar legislativamente una obligatoriedad al juez de interpretar la
falta de clausula para transigir como una expresion tacita y negativa para transigir evitaria
el archivo de la causa o la relegacion a mero observador del procurador, permitiéndole de
esta forma al procurador actuar en las demas etapas procesales de manera oportuna, y,
sobre todo, se lograria cumplir el principio de voluntariedad que rige la conciliacion

judicial, logrando asi una Tutela Judicial Efectiva.
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CONCLUSIONES:

1. La procuracion judicial es una institucion juridica propia; aunque su genesis resida
innegablemente en el contrato civil, es inconcebible que reciba un tratamiento similar
ya que como se observé en esta investigacion, las reglas que rigen al mandato resultan

insuficientes para la operatividad de la procuracion en nuestro nuevo sistema procesal.

2. Si bien con las nuevas reformas de 2019 del Codigo Organico General de Procesos se
evita que el litigante afectado por la declaratoria de falsa procuracion no tenga
oportunidad de volver a plantear una demanda con idéntica identidad objetiva y
subjetiva (consecuencia de la reforma a los efectos del abandono); el hecho de tener
que someter un mismo proceso a una doble tramitacion compromete
considerablemente la eficacia y la celeridad debido a que necesariamente se deberan
duplicar tanto el tiempo como los recursos que originalmente se destinaron para la
prosecucion de la causa hasta el momento anterior a la generacion del supuesto acto

vulneratorio.

3. Dejar de tramitar una causa por no incluir la clausula especial para transigir dentro de
la procuracién judicial resulta ademas de vulneratorio a los principios y derechos
sustantivos estudiados a lo largo de la disertacion, un acto inconstitucional por cuanto
esta accion transgrede y menoscaba el ejercicio de las garantias del debido proceso y
el derecho a la Tutela Judicial Efectiva, elementos que, por estar consagrados en nada
menos que el texto constitucional ecuatoriano, se deben observar necesariamente

como derechos fundamentales; y su transgresion, podria estar sujeta a responsabilidad
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de los funcionarios judiciales correspondientes (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008).

Aunque a primera vista las vulneraciones causadas por el problema de investigacion
puedan ser consideradas relativamente leves en determinados casos (cuestiones
patrimoniales 0 econdmicas) también existiran escenarios donde estas afectaciones
resulten mucho mas drasticas y por lo tanto mereceran una mayor preocupacion
debido a los derechos puestos a disposicion del juzgador o los sujetos que los ostentan
(casos relacionados con la tutela judicial de derechos de grupos de atencién
prioritaria).

Considero oportuno plantear dos casos especificos en materias no penales que retratan
el problema planteado; primero un contexto en el cual se constituye un procurador
judicial para plantear un procedimiento relativo a la solicitud del derecho de alimentos
de una nifia que ostenta una discapacidad; y segundo, una situacion en la cual una
mujer embarazada por motivo de su estado de gravidez fue objeto de un despido
intempestivo, por lo que se ve obligada a otorgar una procuracién judicial a un
profesional del derecho para que este solicite al juez la declaratoria de ineficacia del
acto unilateral proveniente del empleador. Se presupone que en ambos casos el
mandato judicial no contiene clausula especial para transigir.

En ambos ejemplos, grupos de atencion prioritaria accionan el aparataje jurisdiccional
con el objeto de que los operadores de justicia conozcan cada caso y, tras llevar a cabo
el procedimiento pertinente tutelen y protejan los derechos que la Constitucion y la
ley les procuran; sin embargo, al producirse el incidente procesal materia de
investigacion necesariamente aquellos derechos se veran comprometidos por cuanto
los juzgadores, en su calidad de operadores y garantes directos del contenido del

Cadigo Politico, forzosamente los obligaran a volver a tramitar la via procedimental
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para solo asi emitir una resolucion o sentencia que de atencion a lo solicitado por las
partes.

Resulta oportuno considerar que incluso en casos que no representen una vulneracion
directa a los derechos de estos grupos sociales con derechos especificos, de igual
manera existe un incumplimiento de la finalidad Gltima del poder judicial ecuatoriano,
administrar justicia y resolver los conflictos que los administrados ponen en
consideracién del Estado de manera célere, eficaz y oportuna, e incluso, tomando en
consideracién el criterio del profesor Echandia (2019), incumple su funcién de
mantener la paz y el orden social ya que no genera sino mayor desconfianza y aversion

al sistema por parte de los ciudadanos.

El hecho por el cual se produce el problema de investigacion es, sin duda, la falta de
prolijidad y profesionalismo de los abogados y abogadas que en explicita
inobservancia de las disposiciones adjetivas obligatorias no incluyen en su
procuracién judicial la clausula especial para transigir requerida.

Siendo objetivos, la profesion juridica no es mas que un vehiculo para que los
justiciables accedan al servicio publico y social que administra la Funcién Judicial,
cuyo principal fin es la obtencién de justicia para cada caso en concreto como lo
consagra el Cddigo Politico ecuatoriano. Los juzgadores aplican la norma existente
por cuanto es una de sus legitimas obligaciones, sin embargo, resulta contrario a la
propia esencia teleoldgica del poder judicial perjudicar a los individuos que buscan
acceder a esa declaratoria de justicia por motivo de que el medio a través del cual lo
hacen resulta insuficiente o incluso patoldgico para esta causa.

Por esto, es importante mencionar que bajo ningun concepto las soluciones planteadas

al problema por esta investigacién pretenden justificar o incluso promover la
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concrecion de errores injustificables por parte de profesionales poco conocedores del
derecho; al contrario, busca aportar un conjunto de reflexiones que actien como
garantias para salvaguardar bienes juridicos fundamentales de las partes procesales

como lo son la Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso.
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RECOMENDACIONES:

1. Enarmonia con la primera recomendacion planteada en lineas precedentes, considerar
a la procuracién judicial como un instituto juridico propio demanda su debido
desarrollo; como se expuso, es menester que el legislador ecuatoriano tome en
consideracion esta realidad y proceda a determinar con mayor detenimiento reglas
que rijan de manera oportuna la operatividad de la misma, y, sobre todo, que
prevengan situaciones facticas que puedan comprometer su correcto ejercicio dentro

del proceso.

2. Siendo la integracion de las normas adjetivas un deber de los jueces ecuatorianos para
solventar las lagunas legales y cumplir con su funcién de administrar justicia tal y
como lo concibe la ley, resulta preciso que esta actividad juridica sea reglamentada
con mayor precision por parte de la autoridad competente de tal manera que los
operadores de justicia tengan mas herramientas que les permitan actuar debidamente
frente a situaciones que lo requieran, justifiquen su proceder y decision, y sobre todo,
se convierta en una facultad cierta del justiciable solicitar que el juzgador cumpla con

este deber que le ha impuesto el ordenamiento juridico.
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