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Resumen

Para presentar una demanda o iniciar un proceso judicial es necesario verificar los
argumentos, pruebas e informacidén con que se cuenta para poder sostener el proceso
y alcanzar la pretension. En funcibn de este objetivo, existen las diligencias
preparatorias para solucionar cuestiones juridico-procesales que se presentan previo a
iniciar el proceso principal; en este sentido, huestra norma procesal, el Cédigo Organico
General de Procesos, ha establecido las diligencias preparatorias con el fin de
determinar o completar la legitimacién activa o pasiva de las partes en el futuro proceso
0 adelantar la practica de prueba urgente que pudiera perderse. En este trabajo
abordaremos, los conceptos de diligencia preparatoria, las diligencias preparatorias en
otras legislaciones y los alcances que pudieran tener, a fin de determinar su utilidad

practica y la forma de solicitarlas.

Palabras clave: diligencias preparatorias, conceptos, utilidad.



Abstract

To file a lawsuit or start a legal process, it is necessary to verify the arguments, evidence
and information that is available in order to sustain the process and achieve the claim.
Based on this objective, there are preparatory proceedings to resolve legal-procedural
issues that arise prior to starting the main process, in this sense, our procedural norm,
the General Organic Code of Processes, has established the preparatory proceedings
in order to determine or complete the active or passive legitimation of the parties in the
future process or advance the practice of urgent evidence that could be lost. In this
paper we will address the concepts of preparatory proceedings, the preparatory
proceedings in other legislations and the scope that they could have, in order to

determine their practical utility and the way to request them.

Key words: preparatory proceedings, concepts, utility.



Introduccion

Es de conocimiento general que, todo proceso inicia con la presentacién de la
demanda, misma que, segun nuestra norma procesal, el Cédigo Organico General de
Procesos -COGEP-, debe cumplir con algunos requisitos fundamentales para su
aceptacion y tramite; razén por la cual, para iniciar un proceso es necesario que quien
pretende iniciarlo cuante con la informacion, fundamentos y prueba necesaria que
sustente su demanda. En primer lugar, la demanda debe interponerse en contra de los
legitimos contradictores y por parte también de legitimos accionantes, es decir, quienes
tengan el derecho para intervenir en el proceso, evitando posibles excepciones previas
de falta de legitimacion o incompleta conformacion de la litis consorcio necesaria, que
ralentizan el proceso, de aqui la necesidad de previamente conocer quiénes son los
legitimados para intervenir en el proceso que se pretende iniciar. Luego de verificado
este primer aspecto, en nuestro ordenamiento juridico procesal, es necesario verificar
la prueba con la que se cuenta para sustentar el futuro proceso, porque la misma debe
ser anunciada con el planteamiento de la demanda y practicada en la audiencia
respectiva, conociendo ademas que si no se anunci6 al tiempo debido la prueba, ya no
podra anunciarse en otro momento, a no ser que se justifigue debidamente que no se
tenia conocimiento de la existencia de dicha prueba al momento de proponer la

demanda o aparezcan hechos nuevos.

Por este motivo, resulta importante verificar, tanto la correcta conformacion de la
litis consorcio, asi como la prueba con la que contamos y vamos a anunciar. En este
momento, antes de proponer la demanda, es cuando surge a veces la necesidad de las
diligencias preparatorias a fin de subsanar posibles vacios o practicar una prueba que
pudiera perderse durante el desarrollo del proceso principal que nos disponemos a
accionar. De este modo, el COGEP, en sus articulos 120,121,122 y 123, define, la forma
en que se tramitan las diligencias preparatorias, la forma en que debe presentarse la

solicitud, su finalidad y la competencia del juez que las conocera, lo que demas definira



también la competencia de ese juez para conocer el futuro proceso; asi como también,
trae una enumeracion de las posibles diligencias que se pueden solicitar, etc.; sin
embargo, muchas veces simplemente se pretende, con las diligencias preparatorias,
anticipar la practica de la prueba, sin notar que esa no es la finalidad de las diligencias
preparatorias, pues la prueba debe practicarse en el momento procesal oportuno, es
decir, dentro del proceso principal; las diligencias preparatorias, son exclusivamente (en
el caso de la prueba) para cuando existe riesgo comprobable y real de que la prueba
que se pretende producir pudiera perderse. Para saber utilizarlas de manera correcta y
evitar pérdida de tiempo o cargas procesales innecesarias que agotan los 6rganos

judiciales es necesario conocer las diligencias preparatorias.

Con lo mencionado en consideracién, surge el presente trabajo dirigido a
determinar un concepto y alcance de las diligencias preparatorias que orienten su
interposicion, es decir, que con el estudio de las concepciones de diligencia, su
regulacién y un analisis de dichas diligencias en un ejercicio de derecho comparado,
contrastando la regulacion que de ellas hacen el COGEP y los cuerpos normativos
procesales de otros paises de Suramérica, como Argentina, Bolivia, Colombia o Perq,

podamos entender de mejor manera las diligencias preparatorias.

Partiremos entonces, en un primer momento definiendo, analizando conceptos
doctrinarios de las diligencias preparatorias, los tipos de diligencias normados y
verificando la regulacién que de ellas hacen tanto el COGEP como otros cuerpos
normativos, reconociendo desde su concepcién, sus alcances y finalidad. Luego,
aplicando métodos de estudio como el descriptivo y comparativo cualitativo, poder
discernir de mejor manera, los conceptos y finalidad que las diligencias tienen
dependiendo del sistema procesal al que se sujetan. Finalmente, podremos contrastar
lo obtenido en este estudio con la pregunta de investigaciébn que ha originado este
trabajo, esto es si las diligencias preparatorias, son 0 no, herramientas pre - procesales

eficaces, es decir, si su interposicidn ayuda a un mejor desarrollo del futuro proceso.



Capitulo uno
Diligencias Preparatorias Aspectos Generales

1.1 ;,Qué son las Diligencias Preparatorias?

Al intentar definir un término o un conjunto de palabras, para entender lo que
expresan es hecesario el recurrir en primera instancia a los diccionarios que
precisamente contienen el significado de las palabras, en este contexto cabe traer el
contenido de la palabra diligencia del Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE,
encontramos bajo la referencia nimero seis que refiere a la palabra diligencia en el
campo o contexto del derecho, que es la materia que nos ocupa, y encontramos “Del
lat. diligentia 6. f Actuacién de un 6rgano judicial para la ordenacién de un proceso”
(RAE, 2022). Del mismo modo encontramos el significado de la palabra preparatoria

como “Del latin preparatorius. Adj. Que se prepara y dispone”. (RAE, 2022).

De los conceptos anotados podemos resumir que una diligencia supone una
actuacion del érgano judicial, es decir, un accionar ejecutado por la administracion de
justicia, y en términos generales esta actuacion podria darse de forma oficiosa o0 a
peticién de parte; pero, al tomar en cuenta el segundo término, esto es -preparatoria-
debemos concluir que estas actuaciones en especial seran previas al proceso
precisamente para prepararlo y por tanto a peticién de parte, pues el juzgador no podria

realizar una actuacion sobre algo que todavia no inicia y mucho menos conoce.

Puntualizando entonces, recordemos que respecto de todo proceso es necesaria
una preparacion, previo a la proposicion de la demanda que da inicio al juicio siempre
se realiza el estudio factico de los motivos del conflicto para poder encasillarlos a los
fundamentos de derecho que sustenten el desarrollo del caso. En este andlisis, hemos
de determinar todo lo necesario para proponer una demanda, en especial lo referente a
la contraparte con la que trabaremos la litis y la prueba que sustente nuestras

pretensiones. En este sentido podemos entonces considerar que las diligencias



preparatorias son todas aquellas actividades que se realizan con el objeto de preparar,

como el nombre indica, el futuro proceso judicial.

Las diligencias preparatorias constituyen entonces, todos aquellos actos
encaminados a alistar un proceso, mismo gue pretendemos termine en la solucién del
conflicto o la satisfaccion de nuestras pretensiones. En este sentido, Garberi Llobregat
(2015) refiriendo la norma que rige su ordenamiento juridico procesal -espafiol-, nos da
un concepto de lo que denomina diligencias preliminares, el simil de nuestras diligencias

preparatorias;

Bajo la denominacion de “diligencias preliminares”, los arts. 256 a 263 LEC
regulan un conjunto de tramites a través de los cuales, quien pretenda “preparar”
un “juicio” ulterior, pueda solicitar de la autoridad judicial la adopcion y puesta en
practica, incluso de manera coactiva, de una serie de actuaciones tendentes a
recabar de terceras personas diversas clases de datos e informaciones
relacionados con ese futuro proceso, que el solicitante no haya podido obtener
por si mismo, y que necesite conocer para poder fundamentar la pretension que

hara valer en dicho juicio posterior.  (Garberi Llobregat, 2015)

Del mismo modo Alcala-Zamora, Niceto (2005) nos refiere una nocién de
proceso preliminar, que podemos tomar como similar al concepto de diligencia
preparatoria y nos dice que “por proceso preliminar habriamos de entender el conjunto
de actuaciones desenvueltas con anterioridad a la demanda de fondo y relacionadas
con el proceso principal en virtud de factores que mudan segun la finalidad perseguida

por aquel”. (Alcala-Zamora, 2005)

De estos conceptos podemos también inferir como lo hace Garberi Llobregat,
una finalidad de estas diligencias preparatorias, es decir aquello que las diligencias

preparatorias pretenden o lo que con ellas buscamos; y esta es preparar un proceso



posterior y ademdas, mediante las diligencias preparatorias el solicitante obtendra
informacién de la que no disponia con anticipacién, por lo que las diligencias
preparatorias sirven también para que el interesado verifique el sustento de sus
pretensiones y de este modo pueda decidir con mayor seguridad si acudir o desistir de

presentarse ante el juzgado. (Garberi Llobregat, 2015)

Tenemos entonces claro qué son las diligencias preparatorias, partiendo de su
concepto y finalidad englobamos no solo un concepto abstracto de ellas sino también
su alcance. Las diligencias preparatorias son, en sintesis, todas aquellas acciones que
se realizan con auxilio del 6rgano judicial, a peticion de parte, con el propdsito de
recopilar informacion relevante que no puede obtenerse por cuenta propia, para el

planteamiento de un futuro proceso y asegurar el correcto desarrollo del juicio.

De lo que sigue que, las diligencias preparatorias pueden preceder cualquier
proceso, pero no todos los procesos necesitaran de diligencias preparatorias, las
diligencias preparatorias seran solicitadas en virtud de la necesidad de ellas, pues
existen informaciones, datos o circunstancias conocidas por quien pretende accionar un
proceso y que precisamente motivan el juicio, razon por la cual no tendria necesidad de
solicitar una diligencia previa. Si bien las diligencias previas son utiles, no constituyen
condicion sine qua non, para el inicio de un proceso, tienen por tanto un caracter
subsidiario y auxiliar, seran solicitadas Unicamente cuando el caso o circunstancias
propias del asunto en cuestion lo amerite. Todo proceso inicia con una demanda y puede
ser precedido de una diligencia preparatoria, que no es parte del proceso, pero le sirve,
pues la existencia de la diligencia no obliga a la proposicién de la demanda o inicio del

proceso, pero las informaciones obtenidas, le son Utiles al proceso que se proponga.

Las diligencias preparatorias, constituyen asi, una herramienta practica para la
proposicion o inicio de un proceso judicial, pues con ellas se puede tener mayor certeza

de los medios con los que contamos para sostener el proceso y ajustar mas a la realidad



nuestra pretension. Necesarias en caso de duda o falta de informaciones suficientes,
pero no obligatorias.
1.2 Las Diligencias Preparatorias en el COGEP

Todo ordenamiento juridico tiene reglados los procedimientos que en sus
jurisdicciones se realicen, de la misma manera en nuestro ordenamiento juridico
tenemos reglas especiales para el transcurso de un juicio o proceso, segun el tipo de
procedimiento y la materia de que se trate, pues se ha diferenciado de manera especial
los procesos civiles de los penales, y los procedimientos administrativos; asi tenemos
recogidos en los denominados Coddigos Orgéanicos la reglamentacion de cada
procedimiento. Encontramos en nuestro ordenamiento Cédigo Organico Integral Penal
(COIP), el Cadigo Orgéanico Administrativo (COA) y en nuestra area el Codigo Organico
General de Procesos — en delante COGEP — que ha venido a unificar y reglar la

actividad jurisdiccional de todas las materias, excepto la constitucional, penal y electoral.

Cabe mencionar que el COGEP nace sobre todo para viabilizar la
implementacion del sistema oral de justicia, y reglar la actividad jurisdiccional agrupando
procesos diversos que se encontraban en el anterior Codigo de Procedimiento Civil, y
reglando las diferentes fases de cada procedimiento, tendiendo siempre a la economia
procesal y el cumplimiento de los principios de inmediacion, oralidad y celeridad en el
marco del debido proceso (Ramirez, C., et. al, 2015). En este marco de regulaciones,

encontramos también nuestro objeto de estudio, esto es, las diligencias preparatorias.

De esta manera encontramos reguladas las diligencias preparatorias en el Libro
II, denominado Actividad Procesal, que supone las normas que reglaran todos aquellos
actos que realizan o deben realizar los sujetos procesales desde el inicio hasta la
conclusion del proceso, en el primer titulo del libro encontraremos disposiciones
generales, que abarcan actividades como la citacion, notificacion, comunicaciones,
audiencia, providencias entre otras, es decir precisamente aquellas actividades que se

desarrollan en el transcurso del proceso y que viabilizan su avance. Luego de



determinar y normar las actividades generales del transcurso de un proceso, es correcto
entonces, pasar a regular lo que encontramos en el Titulo Il, esto es, las diligencias
preparatorias, pues ya conocemos las actividades que se llevan a cabo en el transcurso
del proceso, y es necesario conocer también aquellas actividades que se pueden
realizar previo a iniciar el proceso, precisamente para viabilizar y poder realizar de mejor

manera las actividades dentro del proceso.

Hallamos entonces en los articulos 120 al 123, las disposiciones referentes a las
diligencias preparatorias, definidas como ya lo hemos realizado, como aquellas
actividades realizadas a peticién de parte con el objeto de preparar un futuro proceso,
obteniendo informaciones con las que no contamos y que necesitaremos para proponer
una demanda adecuadamente fundamentada que de inicio a un proceso. Advertimos
en primer punto que todo procedimiento podra ser precedido de una diligencia
preparatoria, a peticion de parte. Con este primer enunciado, contenido en el articulo
120 del COGEP, tenemos las principales caracteristicas que de ellas reconocimos con
su definicion y es precisamente la posibilidad que tienen de preceder a cualquier
proceso Yy la iniciativa que debe provenir de quien pretenda servirse de ella, pues

siempre sera a peticion de parte que se solicite una diligencia preparatoria.

En este punto cabe también mencionar el contenido del articulo 141 ibidem, que
nos recuerda, “Art. 141 Inicio del proceso. — Todo proceso comienza con la presentacion
de la demanda a la que podran precederle las diligencias preparatorias reguladas en
este Cddigo” (Asamblea Nacional , 2015), por lo que notamos que la horma no limita la
referencia a las diligencias a los cuatro articulos mencionados, si no que al introducirnos
a las Disposiciones Comunes a Todos los Procesos del libro Ill, los actos de proposicion,
nos recuerda precisamente la posibilidad de solicitar diligencias preparatorias antes de

iniciar un proceso, con el acto de proposicion denominado demanda.
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La ubicacién de las diligencias preparatorias en el COGEP nos orienta también
sobre su contenido, importancia y alcance, de ahi la necesidad de ubicar a las
diligencias preparatorias dentro de la norma procesal. Las diligencias preparatorias
estan dentro de las normas que regulan la Actividad Procesal, pues con ellas se realizan
actos gue ayudaran al desarrollo de la actividad procesal y antes de las disposiciones
comunes a todos los procesos y la demanda, pues una diligencia preparatoria siempre
se propondra con anticipacion al proceso para poder servirle a ese proceso y al normal

desarrollo de todas las actuaciones que conlleva el curso de un juicio.

1.3. Caracteristicas de las diligencias preparatorias en el COGEP

Ubicadas las diligencias preparatorias en el COGEP, corresponde detallar las
caracteristicas que de la norma podemos deducir de estas diligencias. Hemos
reflexionado ya sobre su caracter de facultativa, que encontramos en la palabra -podra-
que se coloca en el contenido del articulo 120 al decir que todo proceso “podra” ser
precedido de una diligencia preparatoria. (Asamblea Nacional , 2015). Es decir, una
diligencia preparatoria no es de obligatorio cumplimiento si no que opcional, podemos
decir de caracter subsidiaria, pues se la utilizara solo a falta de determinada informacién

0 requisito que se necesite para presentar una demanda e iniciar un proceso.

De este caracter facultativo, seguiremos también con otra caracteristica ya
abordada que constituye el requerimiento de que la diligencia preparatoria sea realizada
Unicamente a peticién de parte, cuestion légica que surge del concepto mismo de
preparatoria que tiene la diligencia, pues no podria realizarse una actuacion preparatoria
de oficio, ya que no existe todavia un proceso en conocimiento de un oficial de la justicia
que motive a que este realice alguna actuacion con el fin de viabilizar un proceso

inexistente todavia.

Ahora bien, con el concepto de diligencia preparatoria y de sus dos principales

caracteristicas de opcional o facultativa y de origen particular o a peticién de parte. Es



11

necesario pasar a analizar las propiedades que del contenido del articulo 120 del
COGEP, se colige tienen las diligencias preparatorias. Siendo estas la necesidad de
que se realicen con determinadas finalidades que van a determinar las peculiaridades
especiales que rigen a las diligencias preparatorias. El legislador ha limitado las
finalidades de estas diligencias a dos razones para proponerlas, lo que nos dara el
margen dentro del cual se puede proponer una diligencia preparatoria, siendo dichas

finalidades, las siguientes:

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

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

Cabe hacer notar que el legislador utiliza la conjuncion “y” para abordar las
finalidades que persiguen las diligencias preparatorias, pues menciona “todo proceso
podra ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticién de parte -y- con la finalidad
de:”, es decir, no se permite la proposicién de una diligencia preparatoria orientada a
otro fin que no sea de los enunciados en el propio articulo. Esta limitacion de las
diligencias preparatorias la consideraremos como caracteristica fundamental de ellas,
en el ambito de su tramitacion, seglin nuestra normativa -COGEP-, por esta razon

trataremos de desarrollar de forma mas o menos amplia sus contenidos.

1.3.1.- Art. 120.1. - Determinar o completar la legitimacién activa o pasiva de las

partes en el futuro proceso. —

En primer término, debemos analizar el contenido del numeral uno del articulo
120, para determinar que implica aquella limitacion en la proposicion de las diligencias
preparatorias, que caracteriza su utilidad en nuestro ordenamiento. Lo que corresponde
entonces es, revisar que es la legitimacion activa o pasiva, para evidenciar en que forma

podemos determinarla o completarla.
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El concepto de legitimacion esta vinculado con el concepto de capacidad de las
personas en general y de su capacidad para intervenir en un proceso judicial en
especial. La capacidad debe ser entendida como aquella aptitud juridica para ser titular
de derechos y obligaciones, vinculada directamente con la capacidad adquisitiva, de
goce o la denominada como de derecho, establecida en nuestro Cédigo Civil y que tiene
toda persona por el simple hecho de ser tal (art. 1462 C. Civil); mientras que la capacidad
para ser parte de un proceso constituye un atributo de la personalidad que confiere a
los intervinientes en un proceso, la aptitud juridica para en caso de conflicto actuar como
actor o demandado. Esa capacidad para ser parte en un proceso es lo que
denominamos legitimacién. El legitimado sera entonces quien tenga la capacidad
primero para ejercer sus derechos, y luego para en caso de conflicto intervenir en un
proceso judicial para defender esos derechos.

Corresponde recordar ademas que la doctrina ha clasificado a la legitimacion
como legitimaciébn ad causam y legitimacion ad procesum, para diferenciar la
legitimacion como la capacidad general de todos para ser parte de un proceso y aquella
capacidad para poder plenamente ejercer la calidad de actor o demandado y poder
actuar como tal dentro del proceso; relacionado también esto con la titularidad del
derecho que se reclama en el proceso y el derecho a accionar de forma general que
todas las personas tienen.

El Dr. Edwin Quinga Ramén, en su trabajo de titulacion “La legitimacion para la
defensa de los derechos colectivos”, nos recuerda el concepto de legitimacion en la
causa de Miguel Rojas Gomez en su obra “Teoria del proceso”, y nos dice:

“No todos los que tengan interés para obrar habran de ser admitidos a participar

en la actividad jurisdiccional. Sélo lo pueden hacer los autorizados por el

ordenamiento. A esa autorizacion juridica que el ordenamiento confiere para
intervenir en la actividad jurisdiccional se le llama legitimacion en la causa”

La autorizacién juridica que el ordenamiento juridico confiere para intervenir

jurisdiccional debe entenderse como titularidad del derecho en conflicto, o sea, tendra
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legitimacion en la causa quien se considere titular del derecho que pretende ser
reconocido y, por otra parte, la persona de quien se espera reconozca el derecho o que
se pretenda titular del derecho en lugar de la otra, tendra legitimacion. Aqui
diferenciamos la legitimacion activa y la pasiva pues el titular de derecho que pretende
le sea reconocido sera el legitimado activo, y la persona de quien se espera el
reconocimiento de ese derecho o quien se pretenda titular del derecho en lugar de la
otra serd el legitimado pasivo.

Luego de esto, nos recuerda el profesor Kaiser Machuca (2018) la capacidad
para ser parte no es suficiente para actuar validamente en el proceso, de ahi el concepto
de capacidad procesal o ad procesum, como aquella aptitud o facultad de una persona
para intervenir en un proceso ejecutando actos juridicamente validos a nombre propio o
en representacién de terceros.

La legitimacibn en causa supone entonces, el vinculo del sujeto -actor o
demandado- con el derecho en litigio, es decir, se entiende que serd el titular del derecho
el llamado a comparecer en defensa de ese derecho dentro de un proceso. Esto no
quiere decir sin embargo, que esta persona podra efectivamente ejercer la defensa de
su derecho, pues existen personas -titulares de derechos- que se encuentran
imposibilitados por determinada condicion, de ejercitar esa defensa o ejercer su derecho
de accibn, es decir, no tienen la capacidad para defender su derecho, por lo que por
mas que sea el titular del derecho en litigio, y sea por tanto el llamado a defenderlo, no
podra plenamente ejercer la defensa del mismo, por lo que esta legitimacion no bastara
para actuar en el proceso, de aqui la legitimacion ad procesum, que aquella que tiene
la persona con capacidad para intervenir en un proceso ejecutando actos juridicamente
validos. En la mayoria de los casos la legitimacion tanto en la causa como en el proceso
recaera o la ostentara la misma persona, quedando otro tanto de casos en los que la
legitimacion en causa la tenga una persona y la legitimacién en el proceso la ostentara

otra persona, que representara los derechos del legitimado ad causam.
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La legitimacion debe ser entendida entonces como aquella aptitud para ser parte
de un proceso o intervenir en él, sea como actor o demandado, siendo activa la parte
del actor y legitimado pasivo la parte demandada. Cabe mencionar también que en un
proceso cada parte la puede componer una o varias personas, de aqui la necesidad
muchas veces de completar esa legitimacion o en primer término determinar quiénes la

deben conformar.

Vale aqui ejemplificar estos conceptos de legitimacion en causa y en proceso,
por ejemplo; en una demanda de alimentos, el sujeto del derecho de alimentos sera el
nifio, como titular del derecho, sin embargo, por su minoria de edad, no puede
comparecer por si mismo a reclamarlo si no que seré quien tenga su tenencia la persona
que reclame el derecho, para que sea cumplido por el legitimado pasivo, por lo general,
el padre del nifio. Tenemos entonces un actor, un demandado, un sujeto activo y un
pasivo, y en cuanto a la legitimacion, tendremos como legitimado ad causam, al nifio -
sujeto del derecho-, legitimado ad procesum, su madre -0 persona que tenga su
tenencia, cuidado y proteccion- y un legitimado pasivo, el padre -0 madre, de quien se

reclama alimentos-.

En casos como el de alimentos tenemos claro quien ejerce la accién y quien es
el legitimado pasivo, no hay necesidad de determinar o completar la legitimacion activa
0 pasiva, pues conocemos a las dos partes, mas existen casos en los que esta
legitimacion no esta clara, o estd incompleta por lo que se debera presentar nuestras

diligencias preparatorias para que nos ayuden a determinarla o completarla.

Por ejemplo, en los casos en los que se deba demandar a una persona fallecida,
0 accionar una demanda en representacion de ese fallecido y en ese caso quienes
deben representarlo, seran sus herederos, a quienes por lo general no se les pude
conocer en su totalidad, si bien la ley ha previsto la posibilidad de contar con herederos

presuntos y desconocidos en términos generales, no es menos cierto que en muchos
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casos sera necesario primero determinar o completar la legitimacion activa o pasiva,
para accionar una demanda, es decir en el caso de herederos, determinar quiénes son
todos los herederos conocidos del causante, para precisamente poder completar la
legitimacion del actor o del demandado en la persona de sus herederos. Asi, tenemos
que los representantes del causante no podran ser demandados sino en virtud de haber
aceptado la herencia, en este caso podria entonces plantearse una diligencia
preparatoria a fin de que dichos herederos acepten la herencia o se nombre un curador
de la herencia yacente a fin de poder determinar o completar la legitimacion en el
proceso y poder accionar. De igual manera en caso de que existan pluralidad de
personas que pudieran verse afectadas por una futura accién es necesario que se
identifiqgue primero a la totalidad de personas que conformaran esa legitimacion pasiva,
o0 de igual manera cuando necesitamos dotar de curador a una persona incapaz,

determinando esa legitimacion.

De esta manera evidenciamos como podria una diligencia preparatoria
ayudarnos a determinar o completar la legitimacién activa o pasiva de las partes en el
futuro proceso, pues como vemos cada parte la puede conformar una o varias personas
y la legitimacion ad procesum no siempre recae en la misma persona que tiene la
legitimacion en la causa, por lo que es necesario determinar quién o quiénes la

conforman.

1.3.2. - Art.120.2. — Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse —

Para este punto debemos considerar que es la prueba y cuando es el momento
en que debe practicarse, para entender cuando se puede proponer una diligencia
preparatoria para anticipar su practica, y sobre todo el hecho necesario de justificar la

posibilidad de que pudiera perderse dicha prueba.
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El diccionario de la Real Academia define a la prueba como “accion y efecto de
probar” y en el campo del derecho como “justificacion de la verdad de los hechos
controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces
laley.” (RAE, 2022). En nuestro cédigo procesal encontramos en los articulos referentes
a la prueba, en primer término, la finalidad de la prueba en el articulo 158 tenemos que
“la prueba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos”. (Asamblea Nacional , 2015), es decir, la prueba sera la
columna vertebral del proceso, pues como dice aquel principio del derecho que nos
recuerda que “tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder probarlo”; de lo que se
sigue que la prueba sera todo aquello que sirva para demostrar nuestras alegaciones
dentro de un proceso, y todo esto se denominard medios de prueba dentro de los cuales

encontraremos los documentos, los testimonios, informes periciales.

Ahora bien, dentro de un proceso reglado como lo son los regulados por el
COGEP, existen fases y momentos determinados en los que se deben realizar las
actuaciones procesales que desarrollan el proceso y por esta razén tenemos también
determinados los momentos procesales en los que debe anunciarse, adjuntarse y sobre
todo practicarse la prueba, de esto tenemos normado en el articulo 159 que vale traer a

estudio y que dice:

“Art. 159.- Oportunidad. La prueba documental con que cuenten las partes o cuya
obtencion fue posible se adjuntard a la demanda, contestacion a la demanda,

reconvencion y contestacion a la reconvencion, salvo disposicién en contrario.

La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada y aquella
gue no se anuncie no podra introducirse en la audiencia, con las excepciones

previstas en este Cadigo.
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Todo documento o informacion que no esté en poder de las partes y que para
ser obtenida requiera del auxilio del érgano jurisdiccional, facultara para solicitar
a la o al juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que la entreguen o

faciliten de acuerdo con las normas dé este Codigo.

La practica de la prueba serda de manera oral en la audiencia de juicio 0 en

la sequnda fase de la audiencia Unica. Para demostrar los hechos en

controversia las partes podran utilizar cualquier tipo de prueba que no violente el

debido proceso ni la ley” (énfasis anadido) (Asamblea Nacional , 2015).

Tenemos entonces claros los momentos en los que la prueba debe ser
anunciada y esto serd en la demanda y contestacién, en la reconvencién y contestacion
a la reconvencion, siendo que la prueba documental a la que se tenga acceso debera
ser adjuntada al proceso y de la que no se tenga acceso deberd ser anunciada; la
disposicion también abre la posibilidad de obtener el auxilio del érgano jurisdiccional,
para que las partes puedan obtener la prueba que necesiten mediante orden de judicial.
Lo dicho, ya nos da una idea de que las diligencias preparatorias no estan para la
obtencidn de prueba, pues existe la posibilidad de solicitar con la demanda el auxilio del

6rgano para obtencion de la prueba a la que no es posible tener acceso.

Las diligencias preparatorias estan para anticipar la practica de la prueba y por
supuesto en observancia del requisito de que sea una prueba urgente que pudiera
perderse. Como vimos, la regla general del COGEP, sobre la practica de la prueba nos
dice que esta sera de manera oral en la audiencia de juicio 0 en la segunda fase de la
audiencia Unica, lo que implica que solo en ese momento puede practicarse la prueba y
por excepcién tenemos las diligencias preparatorias que permiten el anticipar esa

practica de prueba.
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Ahora bien, si la excepcion de la regla, que supone la anticipacién de la practica
de la prueba, es la diligencia preparatoria, para acceder a ella sera necesario cumplir
con los supuestos que la viabilizan y esto es justificar que la prueba de la que se
pretende anticipar su practica sea urgente que se practique pues pudiera perderse,
debido a que anticipar la practica de la prueba podria vulnerar el debido proceso y con

ello el derecho a la defensa y la contradiccidén de la contraparte.

La diligencia preparatoria pretende la practica o realizacion de la prueba previo
a iniciar el proceso, lo cual implica que dicha prueba recae sobre un objeto al cual no se
tiene acceso en ese momento y el mismo puede perderse o sufrir alteracién, pues caso
contrario si tenemos acceso a la prueba es obligacidén del actor adjuntar los medios de
prueba de los que tiene acceso e incluso tiene la opcién de solicitar el auxilio del 6rgano
jurisdiccional para obtener la prueba. Tenemos entonces que la solicitud de diligencias
preparatorias para practica pre procesal de la prueba requiere la justificacién de que la

prueba es urgente y que pudiera perderse si no se la practica en ese momento.

1.3.3. - Otras caracteristicas. —

De lo expuesto podemos también identificar algunas caracteristicas adicionales
de las diligencias preparatorias, en especial en lo referente al adelanto de la practica de
la prueba pues como evidenciamos del contenido del articulo 122 del COGEP, lo que
puede entenderse y solicitarse como diligencia preparatoria no se encuentra

taxativamente enunciado si no que la norma abre la posibilidad de:

“Art. 122.- Ademds de otras de la misma naturaleza, podrd solicitarse como

diligencia preparatoria:

1. La exhibicion de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la que se
practicara secuestro o embargo; la del testamento, cuando la o el peticionario se

considere la o el heredero, legataria o legatario o albacea; la de los libros de
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comercio cuando corresponda y demas documentos pertenecientes al
comerciante individual, la sociedad, comunidad o asociacion; exhibicion de los
documentos necesarios para la rendicibn de cuentas por quien se halle
legalmente obligado a rendirlas; y en general, la exhibicién de documentos en

los casos previstos en este Codigo.

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

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

3. El reconocimiento de un documento privado.

4. El nombramiento de tutora o tutor o curadora o curador para las o los
incapaces que carezcan de guardadora o guardador o en los casos de herencia

yacente, bienes de la persona ausente y de la o del deudor que se oculta.

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

financiero.

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

7. La recepcion de declaraciones testimoniales, en especial, las urgentes de las
personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente
gue puedan fallecer o de quienes estén proximos a ausentarse del pais en forma
permanente o por un largo periodo de tiempo.” (énfasis afadido) (Asamblea

Nacional , 2015)

De este contenido deducimos precisamente que lo que puede solicitarse como
diligencia preparatoria no esta taxativamente delimitado si no que dependera de la
necesidad y circunstancia del solicitante el acto que puede realizarse como diligencia
preparatoria y como se resume del texto de la norma es trascendental la justificacion de

la posibilidad real de que pudiera perderse la prueba.
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Otra de las caracteristicas de las diligencias preparatorias la constituyen los
requisitos para su presentacion, pues aungque se necesite consignar las generales de
ley tanto del solicitante como de la persona contra la quien se promovera el proceso y
la finalidad del acto solicitado, ademas de sefalar lugar para citar a la persona contra la
que se realizara la diligencia, vemos que no implica como los requisitos de la demanda
sefialados en el articulo 142 del COGEP, una fundamentacion pormenorizada de los
hechos, ni de los de argumentos de derechos, mucho menos el anuncio de medios
probatorios ni todos los requisitos sustanciales de una demanda; ademas de que en la
primera providencia, es decir, cuando conoce el juez de la solicitud, la calificara y en
caso de aprobarla dispondra la citacion de la contraparte y sefialard ya dia y hora en
que se efectuard la diligencia. De aqui se sigue otra caracteristica y es que para ser
atendida la diligencia no se necesita o no implica una audiencia como en los procesos
de conocimiento, si no que en la primera providencia ya se dispone a través de su
aceptacion o rechazo la realizacién o no de dicha diligencia; no necesita entonces una
argumentacion oral de la necesidad de la diligencia. Vale aclarar en este aspecto que
tampoco se deja en indefension a la contraparte, pues al momento de la citacion tendra
el derecho de oponerse a la diligencia o solicitar al juzgador modifique la misma y de

considerar que existe agravio podré incluso presentar apelacion con efecto diferido.

Adicionalmente, es necesario dejar anotado que, en la practica de prueba
urgente, por tratarse de anticipacion de la practica de la prueba, deben respetarse los
principios fundamentales que rigen la practica probatoria, simplemente se adelanta su
practica no se altera la forma de la practica si no el tiempo de ella, esto implica que debe

garantizarse el derecho a la publicidad y contradiccion de la prueba.

Finalmente, el inciso final del articulo 120 sefiala y delimita la competencia del
juzgador, pues nos sefala que “La o el juzgador que conozca la diligencia preparatoria
sera también competente para conocer la demanda principal.” (Asamblea Nacional ,

2015), se debera en este sentido, presentar la diligencia preparatoria ante el juez
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competente segun la materia del proceso principal en el que se pretende hacer valer la

diligencia preparatoria, y esto nos lo confirma el articulo 123 del COGEP diciendo:

“Art. 123.- Procedimiento. La competencia para conocer y ordenar la practica de
las diligencias preparatorias se radica por sorteo de acuerdo con la materia del
proceso en que se pretendan hacer valer y determina la competencia de la o del
juzgador para conocer el proceso principal.”
1.4.- Requisitos para solicitar diligencias preparatorias
De las caracteristicas que dejamos anotadas de las diligencias preparatorias
podemos deducir los requisitos necesarios que se deben cumplir para la solicitud de

ellas, mismos que abordaremos brevemente.

En primer lugar, para la presentacién y calificacion de la solicitud de diligencias
preparatorias sera necesario que se consignen los nombres, apellidos y domicilio de la
persona contra quien se promovera el futuro proceso, en este caso, cabe resaltar que
cuando se trate de determinar o completar la legitimacion activa o pasiva del futuro
proceso podria resultar contradictorio el sefialar nombres de la persona contra la que se
promovera el proceso si no lo sabemos con exactitud, pero en este caso deberiamos
accionar a quien precisamente pueda darnos esa informacion, o en caso de que se trate
de completar la legitimacién, el nombre de las personas de quienes ya conocemos su

legitimacion y que podrian también ayudarnos a completarla.

Como requisito fundamental debemos sefialar, para el caso de anticipar la
practica de la prueba, que para que la solicitud de diligencia preparatoria pueda ser
admitida, debe fundamentarse el hecho de que aquella prueba debe practicarse con
urgencia precisamente porque puede perderse, es decir, que de seguirse el tramite
correspondiente en el que tenga que practicarse la prueba en la fase de la audiencia de
juicio o preliminar correspondiente, hasta ese entonces la prueba, o mas bien, el medio

probatorio pudiera perderse o alterarse de tal forma que a ese momento resulte inviable.



22

De este caso nos da ejemplo el numeral 7 del articulo 122 del COGEP en que
encontramos la préactica del testimonio, o recepciéon de las declaraciones de las
personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema fundamentalmente
que puedan fallecer; con esto evidenciamos que la anticipacion de la practica de la
prueba debe justificarse, asi como las inspecciones y exhibiciones, pues si bien la norma
enumera y admite dichas actuaciones como diligencias preparatoria no es menos cierto
que en el articulo 120 ibidem prevé que todo proceso puede ser precedido de una
diligencia preparatoria y a peticién de parte y con finalidad de anticipar la practica de
prueba urgente que pudiera perderse, es decir no simplemente de anticipar la practica
de cualquier prueba si no de aquella que necesite serlo por la existencia de la posibilidad
real de que pudiera perderse. Es cierto también que pudiera admitirse por parte del
juzgador la solicitud de una diligencia preparatoria en la que se anticipe la practica de
una prueba, como la exhibicién o la inspeccion sin mayor argumentacion, sobre todo por
la obligacion del juez de que en la primera providencia si acepta la solicitud se proceda
con lo solicitado; sin embargo, a fin de evitar una negativa, es conveniente justificar esta
posibilidad de que la prueba pudiera perderse si no se la practica de manera inmediata
y no en el curso normal del proceso, considerando los tiempos con los que se cuenta
para cada fase de cada proceso. Recordemos ademas que la contraparte también
puede oponerse a la diligencia preparatoria y si no justificamos de manera adecuada la
necesidad de anticipar la practica de esa prueba estariamos dando argumentos a la

contraparte para oponerse a la diligencia.

De esto da cuenta el contenido del propio articulo 121, pues luego de consignar
los nombres, apellidos y domicilio de la persona contra quien se promovera el proceso,
se expresa también que debe sefalarse el objeto del proceso y la finalidad concreta del
acto solicitado o de la diligencia, en este contexto, tenemos que como requisito para la

presentacion de una diligencia preparatoria se debera enunciar el objeto del proceso
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que se perseguird y argumentar la finalidad que se persigue con la diligencia

preparatoria.

Tenemos entonces tres requisitos fundamentales para la presentacion de una
diligencia preparatoria; los nombres, apellidos y direccién de la persona contra quien se
promovera el proceso, el objeto del futuro proceso y la finalidad concreta del acto
solicitado. Requisitos que toda diligencia preparatoria solicitada debe cumplir,
considerando en especial el domicilio de la persona contra quien se promovera el futuro
proceso, pues como en todo proceso la citacion constituye un acto esencial a través del
cual se le hace conocer al demandado o solicitado, en este caso, de la existencia de tal
diligencia y de las providencias recaidas en ella, lo que le posibilita ejercer su legitimo
derecho a la defensa y contradiccién, tanto mas, que dentro de la normativa que regula
las diligencias preparatorias se contempla la posibilidad de la contraparte de, al
momento de la citacidén, oponerse a la misma o solicitar su modificacion o ampliacién, y

por esta razén serd citada solo cuando se apruebe la préactica de la diligencia.

Con estos requisitos, el juez, en primera providencia al conocer de la solicitud de
la diligencia debera calificarla disponiendo o rechazando su practica; solo si se ha
aceptado la peticion de diligencia, se citard a la persona requerida, quien en ese
momento tendra la posibilidad de oponerse a ella o solicitar su modificaciéon o
ampliacion. Con la aceptacion de la diligencia, se sefalara también en el mismo acto el
dia y hora en la que tenga lugar el desarrollo de la diligencia y con ese sefialamiento se

citara a la persona contra quien se promovera el futuro proceso.

Es relevante el hecho de que la normativa no contempla términos ni plazos para
el desarrollo de estas diligencias, lo que dejaria a criterio del juez, este particular, pues
si en el primer acto debe disponer la practica de la diligencia y la citacion del contrario,
es de suponer que la practica deberia darse en un tiempo prudente en el que se haya

podido dar la citacién y con ella la oportunidad de oponerse que debe tener el
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contradictor, pues dicha oposicion o solicitud de modificacion o ampliacion que pudiera
presentar, también debe ser resuelta por el juez. Ademas de oponerse el solicitado tiene
también la posibilidad de que en caso de no tomarse su pedido y de darse la diligencia,
puede apelar de esa resolucion, con efecto diferido, lo que supone la realizacion de la
diligencia pero, que un tribunal superior podria dejar sin efecto la diligencia al aceptar la
apelacion del solicitado, esto tendria especial valor, cuando de anticipar la practica de
la prueba se trate, pues pese a haberse actuado las mismas, por efecto de la apelacién,

podria quedar sin valor, en el proceso en la que se pretendia hacerla valer.

De lo anotado, se sigue que insistamos en la necesidad de una adecuada
fundamentacion de la necesidad de una diligencia preparatoria, prestando especial
atencion a los requisitos para su presentacion como son los nombres, apellidos y
domicilio para citacién, asi como el objeto y la finalidad de la diligencia, pues como
vimos, una vez aceptada y dispuesta debemos evitar abrir la posibilidad de que el
accionado tenga argumentos suficientes para oponerse a ella y desvirtuar el valor de la

misma en el futuro proceso.

1.5.- Clases de Diligencias Preparatorias

El legislador ha previsto en la norma procesal algunas clases de actuaciones que
se pueden solicitar como diligencias preparatorias con el fin de determinar o completar
la legitimacion activa o pasiva o de anticipar la practica de la prueba, como primer punto
debemos reconocer que la enumeracién de los actos que pueden solicitarse como
diligencia preparatoria no es una restrictiva o taxativa si no ejemplificativa, pues el texto

del articulo 122 del COGEP en su inicio menciona “ademas de otras de la misma

naturaleza, podran solicitarse como diligencias preparatorias:’(énfasis afadido)
(Asamblea Nacional , 2015), lo que da cuenta del caracter ejemplificador de la normay
de la posibilidad de solicitar algin otro acto que no se encuentre especificamente

mencionado, como diligencia preparatoria, siempre que sea de la misma naturaleza, es
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decir, con el objeto de determinar o completar la legitimacién activa o pasiva del futuro

proceso, o de anticipar la practica de prueba urgente que pudiera llegar a perderse.

De esta manera encontramos los siguientes tipos o clases de diligencias que

pueden solicitarse:

- exhibicion — reconocimiento de documentos — nombramiento de tutor o curador
— apertura de cajas o casilleros — inspeccién preparatoria — recepcion de

declaraciones o testimonios —

1.5.1. Exhibicion.

Misma que puede ser de la cosa mueble que se pretende reivindicar o sobre la
que se practicara secuestro o embargo; debiendo tener presente que esta exhibicion es
diferente de lo que se puede solicitar como providencia preventiva, figura diferente de la
diligencia preparatoria y que supone en primer lugar, demostrar la existencia de un titulo
de crédito y la justificacién de la situacion del deudor que haga dudar del pago efectivo
de la deuda. En este caso, como diligencia preparatoria la exhibicion de la cosa mueble
supone el acreditar el objeto del futuro proceso y la necesidad de dicha exhibicién a fin
de determinar la existencia y estado de la cosa sobre la que se pretenda reivindicacion,

secuestro o embargo.

También se posibilita la exhibicién del testamento, acreditando la expectativa o
consideracion de ser heredero, legatario o albacea del mismo. Se sefiala también la
exhibicién de los libros de comercio y deméas documentos pertenecientes al comercio
individual, la sociedad, comunidad o asociacién, ademas de la exhibicion de los
documentos necesarios para la rendicion de cuentas de quien la ley disponga que deba
rendirlas; y concluye el texto normativo con la de cualquier documento en los casos

previstos en el cédigo.
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Cabe reflexionar en este punto, sobre si la exhibicion se limita a esto, es decir a
la muestra material del documento al interesado, o se trata de practicar dicho documento
como prueba, para utilizarla en el futuro proceso, suponemos, del estudio de los
articulos que rigen las diligencias preparatorias que esta exhibicién supone la practica
del documento como prueba, el mismo que quedara incorporado al expediente que
antecedera al futuro proceso que precisamente debe conocer el mismo juzgador, por lo
que estaria ya familiarizado con el documento exhibido o la cosa mueble materia del
futuro proceso, de la que no se necesitaria probar su existencia, estado o contenido,

pues mediante la diligencia ya se lo hizo.

En el segundo numeral de la norma se refiere también a la exhibicion, pero esta
vez a la de titulos u otros instrumentos similares que acrediten o referentes a la cosa
vendida por parte del vendedor, para los casos que de eviccion o pretension similar se
trate, esto precisamente para acreditar las condiciones de la cosa al tiempo de la venta

y precisamente el cémo se dio la venta.

1.5.2. Reconocimiento de documentos privados.

En este caso debemos referir el contenido del articulo 216 del COGEP sobre los
documentos privados que nos dice que son aquellos “realizados por personas
particulares, sin intervencién de funcionario publico alguno, o con estos, en asuntos que
no son de su empleo” y también referir los articulo 203 y 208 ibidem sobre su valor
probatorio en los casos regulados por el COGEP, pues en el caso de los documentos
publicos (art. 208) estos hacen fe aun contra terceros del lugar y fecha de su
otorgamiento y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autorice y
en cuanto a las declaraciones que en ellos hayan hecho los interesados hacen fe en
contra de los declarantes; mientras que al tratarse de documentos privados podemos
suponer que al no hacer fe ni de su lugar y fecha de otorgamiento y mucho menos de

las declaraciones contenidas en ellos, podran ser impugnados y en este caso el art. 203
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nos sefala que se presumird cierto su contenido, una vez que se haya reconocido la
firma o declarado su autenticidad, por eso realiza aqui el legislador, salvo que la ley la
presuma, que seria la presuncién que hace de los documentos publicos. Entonces, el
reconocimiento de documentos privados resulta fundamental para poder utilizarlos
como medio probatorio, incluso el articulo establece la posibilidad de al incorporar un
documento privado como prueba al proceso, solicitar su reconocimiento, mismo que se
dara en el dia y hora sefialados para la audiencia, en el que se recibira la declaracion
del autor de dicho documento, previo juramento. Existiendo entonces las diligencias
preparatorias, en las que podemos solicitar el reconocimiento de documentos privados,
podriamos ahorrar el tiempo de esa futura audiencia en el proceso que pretendemos
proponer, esto claro quedard a criterio del actor y su defensor en ejercicio de su

estrategia de defensa.

1.5.3. Nombramiento de tutor o curador.

Esto para los incapaces que carezcan de guardador, o en los casos de herencia
yacente, bienes de la persona ausente o del deudor que se oculta; este en especial
como podemos notar para el objeto o finalidad de determinar o completar la legitimacién
activa o pasiva de futuro proceso, pues como revisamos con antelacién las diligencias
preparatorias estan para este fin, porque existirdn casos de herencia yacente de la que
no conocemos herederos pero de la que necesitamos demandar, por lo cual, en primera
instancia debemos contar con el curador de la misma, para que pueda ejercer la defensa
de los intereses de dicha herencia, de igual modo sobre los bienes de la persona
ausente, pues no podemos iniciar un proceso contra cosas inertes si no que se necesita
quien represente esa masa de bienes, cuyo duefio se encuentra ausente y en el caso
del deudor que se esconde, precisamente para eludir su obligacion, resulta
indispensable contar con un curador para el ejercicio de la contradiccién. Mas importante
todavia el dotar de un tutor o curador a un incapaz, que precisamente por incapaz

necesita de alguien que lo represente y defienda sus derechos.
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1.5.4. Apertura de cajas o casilleros.

Para los casos en los que siendo necesaria su apertura, la mima se encuentra
limitada por la ley, por ejemplo en los casos de casilleros de seguridad en entidades
bancarias que por sus caracteristicas propias de seguridad, impiden el acceso a ellos,
por lo que se necesita de orden judicial para poder abrirlos, cosa que se podria solicitar
en el anuncio probatorio de la demanda, pues se requiere el auxilio del 6rgano
jurisdiccional, pero en caso de que el contenido de la caja o casillero sea de
conocimiento previo necesario al proceso, tenemos esta actuacion, para solicitarla como

diligencia previa.

1.5.5. Inspeccidn preparatoria.

De igual manera, previo a la justificacion de que dicha cosa a ser inspeccionada
pudiera perderse o alterarse, pues caso contrario la inspeccién esta disefiada para ser
realizada dentro del proceso principal, como parte del acervo probatorio de que el juez
debe tener conocimiento dentro del proceso. En este sentido, podemos ejemplificar para
el caso de una demanda de dafios, donde sea necesario constatar el deterioro de cierto
bien o las afectaciones que este sufre, pues si estas son de avanzada, podria darse el
caso de que para el momento de la actuacién probatoria el bien pueda haberse perdido

0 alterado de tal forma que no se pueda tener una visién clara de la afectacién sufrida.

1.5.6. Recepcion de declaraciones o testimonios.

Para este punto es trascendental la justificacion de la necesidad de adelantar la
practica del testimonio, es decir, del estado de la persona que va a declarar, la propia
norma, nos ejemplifica esta situacion sefalando la posibilidad en que estan las personas
de avanzada edad, de las que se tema fundamentalmente que puedan fallecer, pues de
darse el caso, dicho testimonio sobre lo que la persona puede conocer, se perderia en

tanto la persona deja de existir, por lo que no se puede correr el riesgo de esperar el
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momento procesal oportuno que se tendra para practicar dicho testimonio en la

audiencia de juicio o segunda fase de la audiencia Unica.

La norma no limita esta préctica, Unicamente para los testigos, por lo que
entendemos que se puede también solicitar la declaracion de parte, sea del propio actor
o del demandado, podria existir el caso en que sea necesario adelantar dicha
declaracién, y esto sera siempre en funcion de la pretension del futuro proceso y de las
circunstancias especiales por las que atraviese el solicitado. Este criterio es compartido
por la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, (que pese a ser un criterio no
vinculante, vale mencionar) pues en un una Absolucién de Consulta de fecha 7 de

febrero de 2019, ante la consulta:

En el numeral 1 del Art. 347 del COGEP se considera como titulo ejecutivo la
declaracion de parte hecha con juramento ante una o un juzgador competente;
sin embargo, en el Art. 122 del mismo al hablar de la diligencia preparatorias
expresa ademas de otras de la misma nhaturaleza, podra solicitar como diligencia
preparatoria... pero no establece la declaracién de parte, sino en el numeral 7
solamente la recepciéon de declaraciones urgentes. (Presidencia de la Corte

Nacional de Justicia, 2019)

Luego del analisis de la normativa correspondiente, en relacion con la consulta,
es decir el contenido tanto de los articulos referentes a las diligencias preparatorias,
cuanto del contenido del articulo 347 del COGEP, se pronuncia en los siguientes

términos:

ANALISIS:

El Art. 122 del COGEP no contiene una enumeracion taxativa de los asuntos que

puede realizarse como diligencia preparatoria, sino se trata de casos

ejemplificativos; por eso la norma en cuestién empieza diciendo “Ademas de
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otras de la misma naturaleza...” Es decir, que se pueden solicitar tantos asuntos

como sean pertinentes en calidad de diligencias preparatorias, lo que incluye la

declaracién de parte para el reconocimiento de una deuda, como lo establece el

Art. 347 del mismo Cddigo. (Pichincha, 2019) (énfasis afiadido)

Criterio que parece precisar, ademas, el objetivo del legislador al redactar el
articulo 122 referente a los diferentes tipos o clases de solicitudes que se pueden hacer,
como diligencias preparatorias con el objeto de determinar o completar la legitimacién
activa o pasiva, o de anticipar la practica de prueba urgente que pudiera llegar a

perderse.

1.6. - Diligencias Preparatorias en la Legislacion Latinoamericana

Todo Estado de derecho fundamenta sus actuaciones y legitima su existencia en
un ordenamiento juridico que rija sus actividades y por supuesto que regule el actuar de
sus ciudadanos en su diario vivir, tanto para prevenir el surgimiento de conflictos, como
para la solucion de dichos conflictos cuando aparecen entre sus ciudadanos. En este
contexto, conocemos también que cada Estado tiene diferentes cddigos o cuerpos
legales que contienen los preceptos reguladores de cada materia en la que hemos
dividido el accionar judicial, en especial la materia penal de la civil, y de la misma manera
no es de extrafiar que las legislaciones de determinadas regiones o que se originan en
la misma corriente del derecho, como es la romana, se tenga instituciones y
regulaciones similares o que incluso lleguen a regular las mismas instituciones de la
misma forma. De este modo podemos, también, analizar para una mejor comprensién
el como se han regulado, si se lo ha hecho, en otros Estados de nuestro contexto
latinoamericano, el tema que estudiamos, esto es las diligencias preparatorias, pues con
ellos tenemos caracteristicas comunes que podrian hacer coincidir también nuestras
normativas y que en ejercicio de un analisis de derecho comparado pueden hacernos

conceptualizar de mejor manera en un aspecto mas amplio, nuestro tema de estudio.
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En el campo procesal de la rama civil del derecho, los diferentes ordenamientos
juridicos de cada Estado, ha regulado las diferentes instituciones, procesos y
procedimientos que deben regular los diferentes conflictos que pueden presentarse en
el diario vivir de sus ciudadanos. En nuestro ordenamiento como hemos analizado,
tenemos el Codigo Organico General de Procesos, para reglar toda la actividad procesal
y jurisdiccional del érgano de administracién de justicia, y en este cuerpo normativo
tenemos reguladas las diligencias preparatorias, como institucion auxiliar para la
proposicion de un futuro proceso. En otros ordenamientos se cuenta con cuerpos
normativos que regulan no solo los procesos y procedimientos jurisdiccionales de la
justicia ordinaria civil, sino también las potestades de los jueces o incluso otras
instituciones, referentes al poder judicial, esto como referencia y primera diferencia
general que pudiera presentarse, pues en nuestro ordenamiento contamos también con
este tipo de regulacién, pero en un cuerpo independiente como lo es el Cédigo Organico

de la Funcioén Judicial.

Con esta introduccién, en primer término referiremos las normas que
revisaremos para este andalisis, asi, revisaremos el Cédigo Procesal Civil, Ley Niumero
439, Ley de 19 de Noviembre de 2013 del Estado Plurinacional de Bolivia; el Cédigo de
Procedimiento Civil, Decretos nameros 1400 y 2019 de 1970, de la Republica de
Colombia; el Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil, Resolucién Ministerial N.°
010-93-JUS, Decreto Legislativo N.° 768 de la Republica del Peru, y; el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, Actualizado de la Ley N. ° 17.454 (t.0. 1981) de la

Republica Argentina.

1.6.1. - Cédigo Procesal Civil, Ley Niumero 439, Ley de 19 de noviembre de 2013

del Estado Plurinacional de Bolivia.

En este cuerpo normativo encontramos, bajo la denominacion homénima de

“diligencias preparatorias”, la regulacion de estas en el libro segundo, sobre el
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“desarrollo de los procesos”, en su titulo primero “Procesos Preliminares”, capitulo I,
nuestro tema de estudio. De este modo podemos evidenciar en primer término que de
esta figura juridica existe similar regulacion e incluso denominacién en la legislacion
boliviana, dando cuenta de la trascendencia de las diligencias preparatorias en cuanto
materia procesal se refiere, pues de la misma manera que en nuestro COGEP,
encontramos en el articulo 305 del Cadigo Procesal Civil de Bolivia (en adelante CPC-
B), la posibilidad de solicitar y acceder a un diligencia preparatoria, a peticion de parte,

diligencia a sustanciarse en una etapa preliminar al proceso.

En este punto vale también hacer notar algunas particularidades en la regulacion

de estas diligencias en el CPC-B, y para esto vale citar el mencionado articulo 305.

ARTICULO 305. (PRINCIPIO GENERAL). En todo proceso podra sustanciarse
etapa preliminar por iniciativa de quien pretendiere demandar o por quien
supusiere fundadamente que serd demandado, ante la autoridad judicial, que

conocerd del proceso principal con la finalidad de:

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

proceso.

2. Anticipar el diligenciamiento de la prueba que pudiera perderse.

3. Practicar las diligencias que correspondan para verificar la mora del deudor y
obtener elementos probatorios que sirvan de fundamento al proceso posterior,

como datos contables y otros documentos de naturaleza similar.

4. Ejercitar cualquier otra medida cautelar que otorgue mérito al proceso

posterior. (Asamblea Legislativa Plurinacional, 2013)

De la revision de este articulo debemos notar a priori, que las diligencias

preparatorias pueden ser solicitadas, no solo por quien pretende iniciar un proceso, sino
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también de quien supusiere que serd demandado, algo no regulado en nuestra
normativa, a menos que se lo deduzca de la posibilidad que abre uno de los objetivos
de las diligencias preparatorias en nuestro COGEP, esto es la posibilidad de determinar
o0 completar la legitimacién activa o pasiva del futuro proceso, pues este resultaria ser
aplicable a cualquiera de las dos partes; pero, en nuestro ordenamiento entendemos,
no existe esta posibilidad de “suponerse ser demandado” para solicitar una diligencia
preparatoria. Aqui la primera diferencia fundamental que encontramos entre los cédigos

procesales en estudio.

Observamos ademas, que se encuentran detalladas mas finalidades para las
diligencias preparatorias en Bolivia, que en nuestro Estado, asi tenemos los numeros 3
y 4 que determinan objetivos mas especificos para las diligencias como lo son aquellas
destinadas a verificar la mora del deudor y obtencion de datos contables o similares, asi
como, por este medio, ejercitar cualquier medida cautelar para el futuro proceso, cosas
que si bien podemos encontrarlas en otros articulos del COGEP, sobre todo en cuanto
medidas cautelares se trate, asi como en la enumeracion ejemplificativa que se realiza
sobre las actuaciones que pueden considerarse diligencias preparatorias, hotamos que
la forma de esta regulacion, permite un mejor desarrollo de las diligencias, a diferencia
de nuestra norma en la que, por su redaccién, se limita a las diligencias Unicamente a
determinar o completar la legitimacion y el anticipar la practica de prueba urgente que
pudiera perderse. En la norma boliviana, ademas de estos fines, que no es solo la
practica de prueba urgente que pudiera perderse, si no el diligenciamiento, -entendemos
obtencidn-, de la prueba que pudiera perderse, dejando abierta la posibilidad de solicitar

otros actos incluso de medidas cautelares, por medio de diligencias preparatorias.

1.6.2. - Codigo de Procedimiento Civil, Decretos numeros 1400 y 2019 de 1970, de

la Republica de Colombia.
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Dentro de este cuerpo normativo procesal, no encontramos regulada una figura
tal como las diligencias preparatorias, para todos los procedimientos, encontramos mas
bien disposiciones referentes a la prueba anticipada, en el Libro Primero, Seccién
Tercera, Capitulo IX, donde se regula todo lo referente a las Pruebas Anticipadas, pues
en este capitulo se regula todo aquello que se puede solicitar como prueba anticipada,
sean estas exhibiciones, reconocimiento de documentos, testimonios o inspecciones.
Pero para el procedimiento ejecutivo, denominado “Proceso Ejecutivo Singular’ si
encontramos, definidas unas “diligencias previas”, para solicitar se ordene previamente
el reconocimiento del documento presentado, el requerimiento para constituir al deudor
en mora o la notificacion de la cesién del crédito o de los titulos ejecutivos a los

herederos. (Decreto Presidencial, 1970)

Es decir, Unicamente para el procedimiento ejecutivo se han previsto estas
diligencias previas, que sirven de igual modo para la prueba que sostiene el proceso,
mas no para determinar o completar la legitimacion del futuro proceso, en este punto
cabe también mencionar, que para el caso de testimonios anticipados no se permite el
emplazamiento del requerido, esto es la notificacion o citaciobn por medio de
publicaciones en la prensa, cuando se desconoce el domicilio del requerido; por lo que,
tenemos la duda respecto de cual seria el modo en el que en caso de ser necesario se
determine o complete la legitimacién de las partes en el futuro proceso, en el sistema
procesal colombiano. Para estos casos, podemos suponer se consideran reguladas las
posibilidades de indebida conformacién de la litis consorcio, cuando se regulan las
formas y causas para hominar o dotar de curador a quien por su especial circunstancia
lo requiera, pudiendo darse esto a peticion de parte, peticion del Ministerio Publico o de
oficio por parte del juez, o con la intervencion de terceros y sucesion procesal que se

encuentra regulada.

Seria necesario un estudio mas profundo del cédigo procesal colombiano para

entender y abordar todas las figuras juridicas que entrafia y que estructuran sus
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procesos, pero a modo de referencia hemos dejado sefaladas algunas de las
disposiciones que de cierto modo tratan nuestro tema de estudio, esto es las diligencias

preparatorias.

1.6.3. - Texto Unico Ordenado del Caodigo Procesal Civil, Resolucién Ministerial N.°

010-93-JUS, Decreto Legislativo N.° 768 de la Republica del Peru.

Mas similar al codigo procesal colombiano, en el que no encontramos disposicién
similar a las diligencias previas, si no Unicamente la posibilidad de solicitar la “actuacion
de medio probatorio antes del inicio de un proceso”, en este aspecto también vale
mencionar que, se aclara el hecho de que podra realizar esta peticion, “toda persona
legitimada”, y cumpliendo el requisito de expresar la pretensién genérica que va a
reclamar y la razon que justifica su actuacién anticipada. (Art. 284 TUCPC-Peru). Esta
solicitud de actuacion anticipada de medio probatorio puede referir a reconocimiento de
documentos, pericias, exhibicién y testimonios de personas que por su ancianidad,

enfermedad o ausencia inminente sea indispensable recibir su declaracion.

No se regula diligencias previas tendientes a determinar o completar la
legitimacion activa o pasiva del futuro proceso, si actuaciones previas de practica de
prueba para determinados procedimientos en especifico como en la normativa
colombiana. De esta manera dejamos evidenciadas las diferentes del codigo procesal

peruano con el ecuatoriano, boliviano y colombiano referidos brevemente.

1.6.4. - Cbdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Actualizado de laLey N. °

17.454 (t.0. 1981) de la Republica Argentina.

En este cuerpo normativo encontramos reguladas unas “Diligencias
Preliminares”, en el Libro Il, de Procesos de Conocimiento, en su Titulo | de

Disposiciones Generales. Ubicacién que resulta, de interés por estar dentro de los
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procesos de conocimiento, es decir, indicando que tales diligencias seran aplicables a

este tipo de procesos.

Es de destacar la regulacion pormenorizada en el codigo argentino de las
diligencias previas que se pueden solicitar y su forma de tramitacién, empezando por
permitir que quien pretenda demandar o que prevea que se demandard, pueda preparar
el proceso, solicitando cualquiera de las diligencias previas que la norma anuncia, como
la declaracion jurada sobre hechos, exhibicion de la cosa mueble o testamento, que se
nombre tutor o curador para el juicio, entre otras; (Arts. 323-329 Codigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacién Argentina, 1981, reformado, 2009)

El cbédigo procesal argentino, entonces, si regula diligencias preparatorias, a
diferencia de los codigos colombiano y peruano, y lo realiza en forma similar a los
cbédigos ecuatoriano y boliviano. Recordando que el Estado Argentino, es de
organizacién federal por lo que esta norma rige en el ambito general de la nacion
argentina, pudiendo existir algunas pequefias diferencias en los cédigos que regulan
procesos o procedimientos especificos en las provincias argentinas, lo cual se deja

anotado por referencia, pues no afecta el sentido de la norma general en cuestion.

Finalmente, haciendo una confrontacibn mas amplia de las normas
comparadas, podemos referir que los cuerpos normativos del Estado Plurinacional de
Bolivia y de nuestro Ecuador, tienen mayores similitudes y fueron elaborados en un
momento historico-politico en el que resaltaban los valores del denominado socialismo
del siglo XXI, pues tanto Ecuador como Bolivia, adaptaron sus leyes a las nuevas
constituciones de avanzada que fueron elaboradas en el marco de aquellos gobiernos
socialistas, de tendencia izquierdista, que reconocieron nuevos derechos intentando
una mejor garantia de los derechos de sus ciudadanos, al igual que el cuerpo normativo
argentino, aunque sus momentos y gobiernos, sobre todo por la forma de organizacion,

federal, no resultaren tan similares.
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De igual manera los codigos procesales de la Republica de Colombia y del Peru, son
mas parecidos entre ellos y no han sufrido tantos cambios como los primeros, producto

también de una politica mas conservadora y de derecha que mantienen.
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Capitulo dos
Metodologia

2.1 Metodologia para el desarrollo del trabajo de investigacion

Todo trabajo de estudio necesita un método que permita un desarrollo adecuado
del estudio y que permita obtener conclusiones adecuadas, en este sentido debemos
dejar anotada y desarrollada la metodologia que orienta este trabajo y el desarrollo de
esta que nos permite elaborar una hipétesis, plantear objetivos y llegar a conclusiones
resultado del estudio planteado. Con esto en mente es necesario abordar el tipo de
metodologia que utilizaremos en el desarrollo del presente trabajo, para lo cual en primer

término definiremos el tipo de investigacion que realizamos.

Al tratar de estudiar una figura juridica de caracteristicas tan especiales, como lo
son las diligencias preparatorias, que regula nuestro Cédigo General de Procesos, como
actuaciones pre - procesales tendientes a determinar la correcta conformacién de litis
consorcio o la legitimacién activa o pasiva del futuro proceso, o anticipar la practica de
prueba urgente que pudiera perderse, relevantes para un futuro proceso, es necesario
realizar un analisis de las normas que las reglamentan y este andlisis debera ser de tipo

descriptivo y explicativo.

Descriptivo. — En tanto determine y defina las principales caracteristicas de las
diligencias preparatorias a fin de poder entenderlas y en el analisis de los requisitos para

su presentacion verificar los posibles alcances de dichas diligencias.

Explicativo. — Partiendo de los conceptos, caracteristicas y requisitos
analizados darles un significado en materia procesal, para poder llegar a establecer en
casos practicos reales, la conveniencia 0 inconveniencia de requerir diligencias

preparatorias.
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De esta descripcion de la forma en que abordaremos esta investigacion ahora
esbozaremos los métodos que seran utilizados a fin de viabilizar la investigacion que
desarrollamos, asi;

Método Cualitativo. — Utilizado con mayor frecuencia en los estudios de los
fendmenos sociales y comportamiento humano y por tanto en investigaciones
relacionadas con estas areas. Al ser el derecho una ciencia social, y el objeto de estudio
una figura juridica que regula posibles actuaciones de las personas antes de iniciar un
proceso; resulta Gtil para este trabajo, aplicar el método cualitativo. Como una de las
técnicas que utiliza el método cualitativo esta la recoleccion de informacion de diversas
fuentes, a fin de obtener una vision general del objeto de estudio. (Piza Burgos, et al.,
2019). En ese sentido para la investigacion en cuestion, esto es las diligencias
preparatorias, sus caracteristicas, requisitos y alcance; hemos realizado ya el andlisis
de material bibliogréafico de caracter general en el @&mbito de la doctrina y sobre todo de
la normativa que rige el derecho procesal civil, lo cual hemos abordado ya en el capitulo
| de este trabajo.

Método cualitativo comparativo. — Supone ademas del andlisis de fuentes
relacionadas con el tema de estudio, la comparacion de esas con otras referentes a la
misma area, pero en diferente contexto.

A través de la aplicacion de este método cualitativo comparativo podremos
verificar la regulacion que de las diligencias preparatorias exista en otras legislaciones,
en un ejercicio de derecho comparado a fin de estudiar de mejor manera la utilidad de
las diligencias preparatorias. Todo esto con el fin de determinar las caracteristicas de
las diligencias preparatorias en general, sus requisitos y en su aplicacion en particular.

Desarrollo del método cualitativo comparativo. — Aqui realizaremos un
andlisis comparativo de las legislaciones revisadas en general, de forma mas detallada
para notar de mejor manera sus similitudes y diferencias en el contexto de las diligencias

preparatorias que benefician al futuro proceso.
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Legislaciones mas similares con el contenido del COGEP, en Diligencias Preparatorias:

Cdédigo Organico

Cddigo Procesal

Cdédigo Procesal Civil y

Todo proceso podra
ser precedido de
una diligencia
preparatoria, a

peticion de parte y

sustanciarse etapa
preliminar por
iniciativa de quien

pretendiere demandar
0 por quien supusiere
fundadamente que
serd demandado, ante
la autoridad judicial,
que conocera del

proceso principal

General de | Civil — Bolivia Comercial de la Nacién
Procesos - — Argentina
Ecuador
Regulacion Art.  120.-  Art. Art.305.- Diligencias | Art. 323.- Diligencias
diligencia como tal | Diligencias Preparatorias. - En | Preliminares. - El
Preparatorias. - todo proceso podra | proceso de

conocimiento podra
prepararse pidiendo el
que pretenda demandar,
0 quien, con fundamento
prevea que sera

demandado:

Objeto
diligencia

1. Determinar o
completar la
legitimaciéon activa
o0 pasiva de las
partes en el futuro
proceso.

2. Anticipar la
practica de prueba
urgente que pudiera

perderse.

1. Determinar o
completar la
legitimacién activa o
pasiva de las partes
en el futuro proceso.
2. Anticipar el
diligenciamiento de la
prueba que pudiera
perderse. 3. Practicar
las diligencias que
correspondan  para

verificar la mora del

deudor y obtener
elementos
probatorios que

sirvan de fundamento
al proceso posterior,
como datos
contables y otros

documentos de

1) Que la persona contra
quien se proponga dirigir
la demanda preste
declaracion jurada, por
escrito 'y dentro del
plazo que fije el juez,
sobre algun  hecho
relativo a su
personalidad, sin cuya
comprobacién no pueda

entrarse en juicio.

2) Que se exhiba la cosa
mueble que haya de
pedirse por accion real,
sin  perjuicio de su
depdsito o de la medida
precautoria que

corresponda.
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naturaleza similar. 4.
Ejercitar  cualquier
otra medida cautelar
gue otorgue mérito al

proceso posterior.

3) Que se exhiba un
testamento cuando el
solicitante se crea
heredero, coheredero o
legatario, si no puede
obtenerlo sin recurrira la
justicia.

4) Que, en caso de
eviccion, el enajenante o
adquirente exhiba los
titulos u otros
instrumentos referentes
a la cosa vendida.
5) Que el socio o
comunero o quien tenga
en su poder los
documentos de la
sociedad o comunidad,
los presente o exhiba.
6) Que la persona que
haya de ser demandada
por reivindicacion u otra
accién que exija conocer
el caracter en cuya
virtud ocupa la cosa
objeto del juicio a
promover, exprese a
qué titulo la tiene.
7) Que se nombre tutor
o curador para el juicio
de que se trate.
8) Que, si el eventual
demandado tuviere que
ausentarse del pais,
constituya domicilio
dentro de los CINCO (5)
dias de notificado, bajo
apercibimiento de lo
dispuesto en el articulo
41.




42

9) Que se practique una
mensura judicial.
10) Que se cite para el
reconocimiento de la
obligaciéon de rendir
cuentas.

11) Que se practique
reconocimiento de
mercaderias, en los
términos del articulo
782.

Prueba anticipada
(obtencién /

practica)

Anticipar  practica

de prueba urgente.

Anticipar

diligenciamiento  de
prueba (podria
abarcar, obtencién y

préctica)

Anticipa la Practica de

prueba.

Determinacién -

Fin de la diligencia,

Fin de la diligencia

Dotar de tutor o curador

completar determinar o | determinar 0 | en caso necesario.
legitimacion completar completar

legitimacion legitimacién
Quién puede | Cualquier persona | Quien pretenda ser | Quien pretenda
solicitar (futuro actor) actor y quien | demandar, o quien, con

fundamentada-
mente supusiera que

serd demandado

fundamento prevea que

sera demandado.

Procedimiento

Competencia:
sorteo segun
materia del futuro
proceso. Mismo
juez de la diligencia
para el proceso.
Peticionario no va,
abandono.
Presentar solicitud
por escrito con
datos del requerido,
objeto y finalidad de
la solicitud.

Indicar, gque se
pretende y finalidad
del futuro proceso.
Calificacion,
admisién o rechazo,
con disposicion de
practica unilateral o
bilateral.

Citacion personal del
requerido, salvo
frustre finalidad vy
eficacia de medidas

cautelares.

Determinado para vy
segun cada actuacion
que se solicite como

diligencia preliminar.
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Juez, califica vy
dispone o rechaza
su practica vy
citacion al requerido
con sefial de dia y
hora.
Requerido  puede
oponerse o solicitar
ampliacion.

Puede apelar con
efecto diferido.

Si se niega,
solicitante  puede
apelar con efecto

suspensivo.

Verificada la
diligencia en
audiencia, salvo

naturaleza de la

diligencia.

Puede oponerse,
aclaracion,
modificacion 0
ampliacion.

No excepciones ni

incidentes.
El rechazo de
diligencia admite

apelacion con efecto

devolutivo.

Nota: Esta tabla comparativa sera objeto de analisis en el préximo subtema de este capitulo.

diligencia como tal

Prueba anticipada en

Procedimiento Ejecutivo

Tabla 2
Legislaciones con contenido diferente del COGEP, en relacién con las Diligencias
Preparatorias:
Cédigo de Procedimiento | Texto Unico Ordenado del
Civil — Colombia Cdédigo Procesal Civil —
Peru
Regulacion de No existe, solo hay figurade | Solo figura de la Prueba

Anticipada

Objeto de la diligencia

Anticipar prueba en

Procedimiento Ejecutivo

Anticipar practica de prueba

Prueba anticipada

(obtencién/préctica)

Obtencién y Practica

Obtencion y Practica

Determinaciéon -

completar legitimacion

No existe esa posibilidad /
Posibilidad de contar con
desconocidos y posibles
afectados por

emplazamiento (prensa)

No especificada figura que
lo realice.

Quién puede solicitar

Quien pretenda demandar o

tema que se le demande

Toda persona legitimada /

justificar su pretension y




raz6on que justifica su

actuacion anticipada.

Procedimiento

Segun la prueba requerida.

Requiere notificacion
personal, para
interrogatorio,  exhibicion

documentos o0 de bien
mueble.

Expresar pretension
genérica a reclamar y la
razén de anticipar.

Competencia segun cuantia

y territorio del futuro
proceso.
Puede  disponerse  sin
citacion.

Oposicion fundamentada en
incumplimiento de
requisitos del art. 284, o
especiales del medio
probatorio  solicitado; o

actuacion imposible.

Nota. Esta tabla sera objeto de andlisis en el préximo subtema de este capitulo.
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2.2 Descripcion Cualitativo-Comparativa del Analisis de Legislacion Comparada

Distribucién de la normativa analizada. — En primer término, se ha

Andlisis del primer grupo de normativa estudiadas. —

la siguiente manera:

considerado una muestra de 5 cuerpos legales de nuestra region. Realizado un analisis
comparativo de las legislaciones més similares entre ellas, siendo estas la ecuatoriana,
boliviana y argentina, en un primer grupo; y la colombiana y peruana en un segundo

grupo, mas similares también entre si, pero diferentes de las que forman el primer grupo.

Hemos dividido el

andlisis en categorias que nos permitan desarrollar mejor los conceptos estudiados, de

Sobre la Regulacién de la Diligencia: tanto la legislacién ecuatoriana como la

boliviana y argentina, regulan las diligencias preparatorias como las hemos

entendido en este trabajo, como actuaciones pre - procesales facultativas, es
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decir que se las puede o no solicitar antes de iniciar un proceso, con fines

especificos que sirvan al futuro proceso.

En el COGEP ecuatoriano, encontramos Unicamente que son a peticion de parte,
sin especificar si puede solicitarse por quien pretende ser actor o quien presuma
que podra ser demandado; lo que en funcion de lo que mejor favorezca al
ciudadano deberia entenderse que no se encuentra prohibido que las solicite
quien pudiera verse demandado. En las legislaciones boliviana y argentina, si se
especifica la posibilidad de que quien presuma que pudiera ser demandado,
solicite una diligencia preparatoria; claro justificando adecuadamente esta

posibilidad.

- Objeto de la Diligencia: En las tres legislaciones encontramos finalidades
especificas para las diligencias preparatorias que pueden ser solicitadas. En el
COGEP se encuentran sefialadas dos finalidades, determinar o completar la
legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso y anticipar la
practica de prueba urgente que pudiera perderse, mientras que la legislacién
boliviana refiere otras dos finalidades, la de verificar la mora del deudor y obtener
elementos probatorios que sirvan de fundamento al proceso posterior, y medias
cautelares. En contraste con la legislacion argentina que mas alla de determinar
finalidades de las diligencias, enumera las acciones que se pueden solicitar
como diligencia preparatoria, de igual manera orientadas a anticipar la practica
de prueba o dotar de tutor o curador a la parte que lo necesite en el caso

necesario.

En este punto cabe mencionar el articulo 122 del COGEP en donde encontramos
ejemplificadas algunas de las acciones que se pueden solicitar como diligencias
preparatorias; y que las medidas cautelares se encuentran referidas como parte del

proceso, pues el COGEP prevé que este tipo de medida se las puede solicitar al
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proponer la demanda. En contraste con la norma boliviana donde las medias cautelares

y la constitucidn del deudor se las puede solicitar como diligencia preparatoria, es decir

dando mayor alcance a las finalidades de las diligencias preparatorias; mientras que en

la norma argentina simplemente se enumeran las diligencias a solicitar sin especificar

fines pero deducibles de los tipos de acciones, que coinciden con las finalidades de

anticipar practica de prueba que pudiera perderse y completar la legitimacion activa o

pasiva del futuro proceso.

Si sirve para la Practica de la Prueba o la obtencién de ella: En este caso, en
los tres cuerpos legales, las diligencias preparatorias estan orientadas a la
anticipacion de prueba, con la especial consideracion de que en la norma
boliviana el “diligenciamiento de prueba” supone la obtencién de la prueba, pero
no necesariamente la practica anticipada de ella y en este sentido podrian
entenderse también las exhibiciones previstas en el GOGEP, pues estas no
serian practica de prueba sino obtencion y aseguramiento de la prueba o de su
estado. Es decir en este sentido la norma boliviana tiene un desarrollo en
estructura mejor logrado, aunque se le puede criticar, el proponer como
diligencia previa las medidas cautelares que deben ir con el inicio del proceso,
pues las diligencias no deben obligar a la proposicién del proceso principal,
precisamente porgue sirven para verificar y/o asegurar la viabilidad del mismo y
una medida cautelar obliga a la presentacion del proceso principal, en tiempo
determinado pues este tipo de medida, no puede permanecer prolongada en el
tiempo por las vulneraciones a los derechos de la parte que la deba soportar.

Si sirve para completar o determinar la legitimacion en el futuro proceso: Con
mayores similitudes, tanto el COGEP, como el Cédigo Procesal boliviano,
regulan como un fin de las diligencias el determinar o completar la legitimacion
de las partes en el futuro proceso, y como mencionamos en el punto anterior la

norma argentina no consagra finalidades de las diligencias como tal, pero esta
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se colige de la diligencia determinada para dotar de tutor o curador en los casos
necesarios, pues como hablamos en el capitulo anterior, la conformacion de la
litis consorcio necesaria puede verse limitada por la necesidad de contar con ese
tutor o curador que represente los derechos del contradictor que no puede
representarse por si mismo.

Quien la puede Solicitar: En este punto de igual modo las normas concuerdan
en permitir a cualquier persona solicitar una diligencia preparatoria, justificando
el fin de la misma; pero tanto la boliviana como la argentina especifican la
posibilidad que tiene de hacerlo también quien suponga que sera demandado,
es decir, no se limitan las diligencias al futuro actor de un proceso si no que abre
la posibilidad de preparar una defensa en caso de ser demandado, por supuesto,
justificando la posibilidad real de ser demandado, lo cual también nos hara
preguntarnos como seria esto posible justificar y en caso de hacerlo, que tan
factible resultaria pues estariamos dando también luces al futuro actor para
proponer una demanda que tal vez, no pensaba siquiera en hacerlo.
Procedimiento: En las normativas analizadas lo importante de la solicitud de
diligencias para su tramite, radica esencialmente en la justificacion de la
necesidad de las diligencias, y el tipo de diligencia que se solicite. En el caso
ecuatoriano y el boliviano se especifican también los efectos generales de la
aceptacion o denegacién de la solicitud de las diligencias, la competencia, la
oposicion que puede hacerla el requerido y la posibilidad de recurrir de la
denegacion de las mismas; en el caso del COGEP el requerido puede también
apelar de las diligencias desarrolladas con efecto diferido, es decir, quedando
dicho recurso para revisarse en el futuro proceso. Mientras que en la norma
boliviana no se admite mas que la oposicién, aclaracién, ampliacién o
modificacion de la diligencia para el requerido, y aclara no se admitira ningin
otro incidente o excepcion. En tanto que la norma argentina mas resumida y

directa, el procedimiento a seguir estara determinado por el tipo de diligencia
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solicitada. A diferencia que en las normas ecuatoriana y boliviana que disponen
un procedimiento en general que implica la disposicién de realizacion o rechazo
de la diligencia solicitada y la citacion al requerido en caso de admitir su practica,

para abrir paso a la oposicién que pueda presentarse.

Andlisis del segundo grupo de normativa estudiadas. —

- Sobre la Regulacién de la Diligencia: En las dos normas comparadas, esto es el
Cadigo Procesal Civil de la Republica de Colombiay el Cédigo Procesal Civil del
Perd, no contemplan, una figura como las diligencias preparatorias que ayuden
en la determinacion o para completar la legitimacion activa o pasiva del futuro
proceso, ni el diligenciamiento o practica anticipada de prueba que pudiera
perderse. Sin embargo, en su defecto, encontramos la figura de la Anticipacion
de la Prueba como tal en ambas normativas, con la especial consideracion de la
norma colombiana en la que esta figura de la prueba anticipada se la encuentra
Unicamente para el procedimiento ejecutivo, mas no para los otros
procedimientos.

- Objeto de la Diligencia: Como se menciona, no existe como tal una diligencia
preparatoria, si no la solicitud de practica anticipada de prueba.

- Si sirve para la Practica de la Prueba o la obtencion de ella: En este aspecto la
anticipacion de la prueba sirve tanto para la obtencién de ella como para su
practica en si.

- Si sirve para completar o determinar la legitimacion en el futuro proceso: Este
particular no se encuentra regulado en ninguna de las normas analizadas, en
este sentido en la norma colombiana se intenta resguardar los derechos de
posibles afectados y viabilizar la prosecucion del proceso mediante el
emplazamiento de posibles contradictores desconocidos, esto es notificando del
proceso mediante la prensa, a quien pudiera ser parte del proceso o verse

afectado por el mismo.
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Quien la puede Solicitar: En la norma colombiana se da la oportunidad a toda
persona que pretenda demandar o quien tema ser demandado, al igual que en
las legislaciones ecuatoriana, boliviana o argentina; mientras que en la
legislacion peruana se habla del legitimado, lo que implica de igual manera
demostrar la calidad de actor o demandado en un proceso y ademas se
menciona la necesidad de justificar la necesidad de adelantar la practica de la
prueba, para poder solicitarla, lo cual resulta importante para el procedimiento
que se le da a la solicitud.

Procedimiento: En el caso de la norma colombiana no hay mucho que este
regulado en cuanto a la solicitud, pues como manifestamos esta aplica solo para
el procedimiento ejecutivo, por lo que la solicitud ir4 orientada a los fines del
proceso y con relaciéon a la actuacion solicitada, pues segun aquella se dispondra
0 no, la citacién del contrario. En cuanto la norma peruana, si se habla ademas
del requerimiento de la justificacion de la necesidad de la anticipacion, de la
competencia del juzgador y la citacion al contrario para que pueda presentar
oposicion, misma que sera fundamentada Unicamente en el incumplimiento de
los requisitos del art. 284 que es el que define la solicitud de prueba anticipada,
y donde como mencionamos se encuentra el requisito de la justificacién de la
necesidad de anticipar la prueba, lo que podria llevar a subjetivismos en la
consideracion de esa necesidad, ademas se puede presentar oposicion de
acuerdo a la naturaleza del medio probatorio solicitado o la imposibilidad de
llevarlo a cabo, lo que también nos lleva a cuestionar el ejercicio que debid
realizar el juzgador al momento de disponer la practica de la prueba, pues si es
evidente que el medio solicitado es de pronto inconstitucional o de imposibilidad
de realizarlo, como se lo pudo disponer; en este caso la oposicion del requerido

debera ser muy bien fundamentada.
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Entre grupos estudiados. — La principal diferencia que encontramos entre los
grupos de normativa analizados, es la existencia de la figura como tal de las diligencias
preparatorias, como posibilidad pre procesal, que coadyuve viabilizando el futuro
proceso, pues en el segundo grupo encontramos Unicamente la posibilidad de anticipar
la practica de la prueba, mas no una figura juridica orientada a su obtencidn y practica
antes de iniciar el proceso, ni tampoco para determinar o completar la legitimacion activa

0 pasiva del futuro proceso.

Este particular nos lleva a considerar el origen de las diligencias preparatorias, y
para las legislaciones ecuatoriana, boliviana y argentina viene dado por la corriente del
derecho a que se apega, es decir con base en el derecho romano y de este en el derecho
espafiol, de donde los cddigos analizados han tomado algunas figuras, incluyendo a las
diligencias preparatorias, otra caracteristica de las legislaciones del primer grupo es la
corriente de gobierno de izquierda, del denominado socialismo del siglo XXI que llevé a
la nueva codificacién o estructuracién de los codigos procesales, en un intento de
cristalizar de mejor manera el sistema oral de justicia tendiente a la celeridad de los
procesosy la tutela efectiva de los derechos; aunque como toda actividad humana tenga

todavia cosas que mejorar.
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Capitulo tres
Diligencias Preparatorias en la Practica

3.1 Las Diligencias Preparatorias Como Preambulo Del Proceso Civil

El proceso constituye el ejercicio del derecho a la accion de una persona, es
decir, el ejercicio de aquella facultad del individuo para requerir de la justicia o la
jurisdiccidn que ejerce un juez, “la prestacion de cuanto es menester para reintegrarle o
asegurarle efectivamente, el goce de su derecho violado, resistido o en estado de
incertidumbre” (Couture, 1978). En este sentido, cabe mencionar que el concepto de
accion en el derecho procesal ha pasado por tres distintas concepciones, pues en un
primer momento a la luz del derecho romano clasico la accién era entendida como una
potestad juridica para requerir del tribunal la satisfaccion de un crédito o la entrega de
una cosa; después alejandose de esta concepcion se entendio a la acciébn como formas
de persecucién, mas no reconociendo derechos sustanciales, mientras que en una
tercera concepcion se desprende la accion del derecho material y transforma a la accién
en un poder juridico autbnomo, de requerir de la justicia la satisfaccion de sus derechos.
(Couture, 1978). En este sentido, Ramén Peldez, en su texto Elementos tedricos del
proceso, nos recuerda que “el derecho de accion, esta intimamente ligado al derecho
fundamental de acceso a la justicia” (Pelaez, 2015), derecho reconocido tanto en la
Constitucion colombiana del autor en mencioén, como en la ecuatoriana y ligado al
derecho de accién en cuanto se necesita que el ciudadano ponga en movimiento el
aparato estatal de la justicia para hacer efectivo el derecho de accion, pues sin su
actuacion tendiente a activar el 6rgano administrador de justicia, en ejercicio de su
derecho de accidn o de peticién, no sera posible que se materialice su derecho a la
justicia. Ahora bien, debe entenderse, que el derecho de accién comprende no solo el
proceso civil, si no que este derecho supone el acceso a la justicia en general, ya sea
en el ambito del proceso civil, penal, constitucional o incluso electoral. Para el tema que

Nos ocupa nos centraremos, sin embargo, en el derecho de accion ejercido en ambito
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del derecho civil, 0 en concreto, en los procesos regulados por el Codigo Organico

General de Procesos.

Corresponde entonces hablar del proceso en general y para esto debemos
mencionar que la palabra proceso hace referencia a un conjunto de fases sucesivas de
un fendmeno natural u operacién artificial, y en el campo del derecho a aquel “conjunto
de actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar la justificacion
en derecho de una determinada pretension entre partes y que concluye por resolucion

motivada” (Real Academia Espafiola, 2022. Proceso). Como menciona Pelaez (2015),

El proceso se concibe como un conjunto de actos de caracter procesal realizado
por el juez y las partes y, en general los sujetos intervinientes en la relacion
juridica, a través del cual se logra la aplicacién del derecho sustancial a un

determinado caso. (Pelaez, 2015, p.67)

Por lo que debemos entender al proceso en general como aquel conjunto de
pasos, o fases que se siguen en la tramitacién de un conflicto, ante la administracion de
justicia, con el fin de obtener una soluciéon o resolucién de parte de la autoridad
competente -juez- ante quien se ha propuesto la demanda o solicitud. Es decir, el
proceso es el ejercicio del derecho de accién del individuo ante la administraciéon de
justicia, siguiendo las fases que se encuentren determinadas en la ley para garantizar
la efectividad material de este derecho y con él otro derecho subjetivo de trascendental

importancia, el derecho al debido proceso.

Para reforzar lo dicho, podemos citar a Giovanni Priori Posada, en el texto de

Garcia Falconi, Cédigo Organico General de Procesos -Comentado-, que manifiesta;

“El proceso es un sistema de garantias constitucionales destinado a la tutela de
los derechos, a la imposicidn de sanciones frente a conductas antisociales o al

control de la constitucionalidad del ordenamiento. El objeto del proceso esta
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definido, por tanto, en atencion a los fines materiales a los que se debe. El
proceso debe adecuarse a la efectiva proteccion de esos fines. Todas las reglas

e instituciones procesales deben atender esos fines.” (Priori Posada, 2018)

En sintesis, el proceso como garantia de la tutela efectiva de derechos debe y
esta regulado en atencion a los fines que por su intermedio persigue el accionante. De
aqui la existencia de la regulacion procesal en distintos d&mbitos como el derecho
procesal penal, el proceso constitucional, el electoral o en el caso que nos ocupa, lo
regulado por el Cédigo Organico General de Procesos -COGEP-, que como sabemos
llegd para condensar la dispersién de procesos que se tenian en el campo del derecho
civil, de familia, laboral y hasta el administrativo, pues en atencion a los fines que se
persiguen con estos procesos se han determinado procedimientos que, regulados por
la misma norma, permiten atender los fines materiales que persiguen los ciudadanos, al
acceder a la justicia ordinaria, en este sentido, Ramirez Romero, nos recuerda que el
derecho procesal esta caracterizado por dos elementos fundamentales denominados
instrumentalidad y autonomia, pues como instrumento, el derecho procesal constituye
el medio para hacer observar o cumplir el derecho haciendo cumplir las normas del
derecho sustancial, y como auténomo, justificando su existencia con la prohibicién de
autotutela, pues, el ciudadano tiene el derecho de acceder a la justicia para obtener la
tutela efectiva de du derecho, mediante al accionar procesal del Estado, que se
desarrolla de manera autbnoma e independiente de que al final se declare o no la
existencia del derecho que se pretende, por lo que desde este punto de vista, el derecho
procesal constituye entonces, el instrumento que permite al Estado aportar la solucién
pacifica, real y efectiva de los conflictos, con la satisfaccién de las pretensiones de las
personas, funcionando como herramienta de materializacion del derecho, para alcanzar

y mantener la paz social. (Ramirez, C. 2014, pg. 10)

Como mencionan Velasco Célleri y Velasco Zapata, citando a Chiovenda y a

Calamandrei, proceso es “el conjunto de actos coordinados para la finalidad de la
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actuacion de la voluntad concreta de la ley (en relacion con un bien que se presenta
como garantizado por ella), por parte de los érganos de la jurisdiccion ordinaria”®, o “el
conjunto de todos los actos que se realizan para la solucion de un litigio”; resumiendo,
que el proceso en si serian todas las fases que conlleva un juicio, la pretension del actor,
la negativa a esta pretension, por parte del demandado, los actos que demuestren la
justicia o injusticia de la pretensién tanto por parte del actor como parte del demandado,
a través de la prueba y las actuaciones que se haga de ella, el alegato, los incidentes y
finalmente la sentencia, resolucion o auto con el que concluye el proceso. (Velasco,
1998). En este sentido vale también mencionar la distincion doctrinaria que se ha hecho
de proceso y procedimientos, siendo el proceso el género y procedimiento la especie,
con sus caracteristicas y especificidades especiales, que hacen de cada procedimiento
el adecuado segun la materia y la pretensién que se tenga, en el COGEP tenemos
reconocidos para la actividad procesal, el procedimiento ordinario, el sumario,
voluntario, ejecutivo y monitorio, cada uno con fases o etapas determinadas para su

tramitacion.

Con este antecedente, si el proceso en un conjunto de fases o etapas durante la
tramitacion de un conflicto hasta llegar a su solucion, y de acuerdo con el contenido ya
revisado del articulo 141 del COGEP, todo proceso comienza con la presentacion de la
demanda, debemos entender que las diligencias preparatorias son anteriores al
proceso, pero no ajenas a él. En este sentido, las diligencias preparatorias estan para
viabilizar el proceso que iniciara con la demanda, y de esta manera corroboran el
caracter instrumental del proceso en atencién a las cuestiones materiales que se
resolveran, pues las diligencias preparatorias permiten adelantar la realizacion de
ciertos actos procesales, para que una vez iniciado el proceso contemos ya con
cuestiones que ayuden a la mejor resolucién del fondo del conflicto puesto en
conocimiento del juez (Priori Posada, 2018). Considerando ademas que, la pretension

relacionada con el asunto que una persona pone en conocimiento de su abogado para
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que le ayude a reclamar el derecho del que se cree asistido, debe realmente constituir
un derecho vulnerado, de manera que la ley pueda ser aplicada por la jurisdiccion, de
forma idonea al hecho planteado, de esto vale traer el criterio de la ex Corte Suprema

de Justicia, recogido por Velasco, 1998, que dice:

El mero temor de que un derecho pudiere en lo sucesivo ser violado, no puede
servir de fundamento para ejercitar una accion civil; por tanto, si de hecho se la
ejercitara la demanda es improcedente. G.J “, S. N°2 Toda accién para ser
juridica, y por tanto procedente, no solo debe contener la reclamacién de un
derecho legal, sino ejercitarse, ademas, segun las reglas de procedimiento
establecidas por la ley. Al faltar cualquiera de estas dos condiciones la demanda

es improcedente. G. J. 3, S N°71. (Velasco, pg. 10)

Con esto, es evidente que, una diligencia preparatoria coadyuba a preparar un
proceso, y por lo mismo a contar con presupuestos esenciales que permitan determinar
ejercitar una reclamacién, segun las reglas del procedimiento establecidas en la ley; en
este sentido, podemos mencionar como ejemplo la posibilidad que nos dan las
diligencias preparatorias de determinar o completar la legitimacién activa o pasiva del
futuro proceso, cuestion fundamental si pretendemos evitar nulidades en el futuro
proceso o incluso sentencias inhibitorias por no contarse con todos los legitimados que

preve la norma procesal.

Entonces, si las diligencias preparatorias, coadyuvan al futuro proceso, no
sorprende que las encontremos entonces reguladas en el norma procesal actual -
COGEP- y que hayan estado también presentes en su antecesor, el Cddigo de
Procedimiento Civil, en este sentido autores ecuatorianos han referido también la
importancia de las diligencias preparatorias, por lo que encontramos conceptos como el
elaborado por el Dr. Lovato, para quien las diligencias preparatorias constituyen “actos

preparatorios de la demanda. Para asegurar el éxito del juicio, el que la propone puede
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preparar la demanda con estos actos, los cuéles en nuestro sistema procesal, tienen
por objeto asegurar el triunfo de éste en la contienda judicial.” (Lovato, 2002), concepto
gue indica ademas que las diligencias preparatorias se conciben para asegurar el triunfo
del solicitante de aquellas en el futuro proceso. En base a este concepto, el Dr. Emilio
Velasco considera que la aplicacion de diligencias preparatorias abarca algunos
aspectos como la misma fundamentacibn de la demanda o de la contestacion,
existiendo diligencias que tienen por objeto asegurar la prueba, verificar cuestiones
prejudiciales y aquellas que constituyen presupuestos procesales relativos a ciertos
tipos de acciones. (Velasco Célleri, 1998). En la regulacion actual de las diligencias
preparatorias encontramos que estas sirven para adelantar la realizacion de ciertos
actos, referentes a la prueba pues precisamente se regulan para adelantar la practica
de prueba urgente que pudiera perderse, y también para viabilizar la interposiciéon de la
demanda pues las diligencias estan para determinar o completar la litis consorcio
necesaria, lo que sin lugar a dudas permite sostener que las diligencias preparatorias,
como preambulo del proceso constituyen mecanismo idéneo para proveer al ciudadano
de los medios necesarios e idoneos que le permitan sostener un proceso, o ejercer de
manera adecuada su derecho de accién. En este sentido, vale también mencionar que
la practica procesal civil no concierne Gnicamente al actor, demandado, juez o
funcionarios judiciales sino primordialmente, necesita la intervencion directa del
abogado patrocinador, que debe cuidar no solo el aspecto adjetivo del juicio, sino la
parte sustantiva del mismo, considerando el caso que propone su cliente a través del
derecho sustantivo, pues el objeto del proceso sera la pretension, ya sea de la
declaratoria de un derecho o la constitucion de una situacion juridica. (Velasco Célleri,

1998)

Ademas, si bien las diligencias preparatorias son herramientas pre - procesales
propuestas antes del inicio de un proceso, es decir, antes de la presentacién de una

demanda, las diligencias son citadas a la contraparte y como uno de sus requisitos
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fundamentales constituye el expresar el objeto del proceso que se propondra contra la
persona contra quien se solicita la diligencia y la finalidad del acto solicitado, no seria
improbable que antes del inicio del proceso, las partes pudieran llegar a un acuerdo que
evite precisamente el conflicto o inicio de un proceso; en este sentido, podemos referir
la absolucién de consulta del 08 de febrero de 2018 (Criterio No Vinculante) de la Corte

Nacional de Justicia, en el que se concluye:

Si bien la diligencia preparatoria no es un juicio propiamente, sino un acto
procesal que tiene como objeto el preparar un futuro y eventual juicio, es factible
gue en la realizacion de la diligencia las partes lleguen a un acuerdo conciliatorio
gue precisamente prevenga un posible conflicto judicial, que sera mediante un
acta o acuerdo transaccional, aprobado por la o el juzgador. (Presidencia de la

Corte Nacional de Justicia, 2018)

En este caso, debemos considerar ademas que al haber avocado conocimiento
un juzgador que, como determina la norma, asume la competencia no solo de la
diligencia que se solicita, sino que también en base a ella, asume la competencia del
futuro proceso, en caso de que las partes lleguen a un acuerdo conciliatorio que les
permita prevenir un juicio, el juzgador tendria también la capacidad jurisdiccional de
aceptar y aprobar dicho acuerdo a través de un auto interlocutorio. este particular,
permite también verificar una especial ventaja de la proposicién o de solicitar una
diligencia preparatoria, pues con el anuncio que se le hace a la contraparte de inminente
proposicion de una demanda en su contra, se puede obtener de ella una solucion

amistosa previa, que evitaria el desgaste procesal de las dos partes.

3.2 Factibilidad Del Planteamiento De Diligencias Preparatorias
Las diligencias preparatorias estan para viabilizar de mejor manera el proceso,
ya sea asegurando la correcta conformacion de la litis consorcio necesaria o anticipando

la practica de prueba urgente que pudiera perderse, de este primer punto se infiere que
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solicitar una diligencia preparatoria para cualquiera de estos dos fines, resulta necesario
e indispensable. Es decir, en todo caso en que no se tenga la certeza de quien o quienes
constituyen el legitimo contradictor necesario para el futuro proceso o cuando estamos
ante la posibilidad real de la perdida de una prueba de igual modo necesaria para
sostener el futuro proceso, es indispensable solicitar una diligencia preparatoria que
permita asegurar estos aspectos, sin los cuales no se podria iniciar o sostener un
proceso. Sin embargo, debemos considerar que para la solicitud de este tipo de
diligencias, es necesario hacer constar en la solicitud de diligencia, los nombres,
apellidos y domicilio de la persona contra quien se promovera el proceso, el objeto del
mismo Yy la finalidad concreta del acto solicitado, con lo cual el juzgador la calificara y
aceptandola, se citara a la persona contra quien se la pide y sefialando dia para
efectuarse la diligencia y por supuesto, con esta citacion nace también el derecho del

solicitado para oponerse a la diligencia o solicitar su modificacion o ampliacion.

Con estas consideraciones y teniendo en cuenta que en la diligencia preparatoria
no cabe discutir sobre el derecho o la pretensién, lo que con ella se obtenga no adquiere
calidad de cosa juzgada, lo que supone gue en el desarrollo ya del proceso principal se
puede discutir sobre lo mismo que fuere objeto de la diligencia preparatoria. Es decir,
aun luego de haber solicitado y ejecutado una diligencia preparatoria para determinar o
completar la legitimacién del futuro proceso o anticipado la practica de prueba, se podria
todavia discutir en el futuro proceso, la legitimacion del contradictor o el valor probatorio
de lo previamente practicado (Priori Posada, 2018), la factibilidad de las diligencias
preparatorias debera verificarse muy bien, en funcion del proceso que se pretenda
iniciar, el resultado que se pretenda alcanzar con el mismo y sobre todo en la diligencia

que se solicite.

En este sentido podemos ejemplificar, los casos en los que la pretension esta
orientada al cobro de una deuda o la satisfaccion de un crédito, para lo que podria

solicitarse la exhibicion de la cosa sobre la que se practicara secuestro o embargo, del
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articulo 122 numeral 1 del COGEP, diligencia que puede entenderse ha sido dispuesta
por el legislador, por la ausencia de mecanismos o medios idéneos que permitan la
busqueda o identificacion de bienes que permitan la satisfaccion de un crédito. Sin
embargo, la solicitud de esta medida resulta contraproducente para el acreedor
solicitante, pues la exhibicién de la cosa, no asegura el crédito, ademas de que al
momento de solicitarla se anuncia al deudor la préxima demanda por el cobro de la
obligacion y podria en ese momento disponerse de la cosa, antes de exhibirla, ademas
de que la exhibicion no afecta el bien por lo que el mismo queda todavia a disposicion
del deudor, es decir habremos ayudado al deudor a evitar responder con sus bienes por
la deuda contraida. Esta diligencia podria resultar beneficiosa cuando conocemos a la
persona y por su caracter se pueda suponer que, con la solicitud de exhibicion y el
anuncio de la proxima demanda de cobro, se logre la cancelacién de la deuda, para
evitar la demanda, sin embargo, esto no ocurrira en la mayoria de los casos. (Priori
Posada, 2018). Para el caso de la satisfaccion de créditos resultan convenientes las
providencias preventivas que encontramos en el COGEP, mismas que vale describir
brevemente para diferenciarlas de las diligencias que analizamos; por lo que, en primer
punto sefialaremos que estas providencias preventivas tienen un caracter autbnomo,
instrumental y provisional. Autdnomo ya que independientemente del proceso principal,
pueden interrumpirse por la caucién del deudor y pueden ser apeladas con efecto
suspensivo. Instrumentales porque sirven para asegurar la cosa litigiosa o los bienes
que puedan asegurar la satisfaccién del crédito, por lo que se debe proponer la demanda
en los quince dias de ordenas tales providencias preventivas, lo que también les da su
caracter provisional, pues en caso de no proponerse la demanda principal dentro de los
quince dias de ordenadas o de haberse hecho exigible la obligacién, caducan. Ademas,
en las providencias preventivas, la competencia del proceso principal no se radica en el
juzgador que las conoce, pudiendo solicitarse, conocerse y ordenarse por un juzgador
y con posterioridad sortear la demanda principal con otro juzgador. (Ramirez, et al.,

2017)
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Sin embargo, en el supuesto que entendemos prevé la norma, de que no
sepamos de la existencia de bienes o cosas susceptibles de embargo o secuestro que
pueda tener el deudor, se ha establecido esta diligencia preparatoria, de exhibicién de
la cosa sobre la que se practicard secuestro o embargo, que como hemos dicho, en la
practica resultaria contraproducente, si lo que pretendemos es asegurar el cobro del

créedito.

Hablando de exhibiciones, de cosas, ésta resulta también de utilidad si se trata
de una cosa que se pretende reivindicar, y no se tiene la certeza de si la persona contra
quien se pretende accionar, realmente esta en posesion de la cosa o el estado de la
misma, para poder decidir de mejor manera si realmente se demanda reivindicacion u
otro tipo de pretensién, de igual manera la exhibicion del testamento por parte de quien
se considere heredero o legatario, resulta en cambio de gran ayuda pues con la
exhibicién del testamento, si se puede determinar la existencia de posibles derechos y
obligaciones sobre los cuales accionar la demanda pertinente o evitarse el proceso de
ser el caso. Igual ocurre con la exhibicion de los libros de comercio, 0 documentos
necesarios para la rendicién de cuentas, de titulos o documentos referentes a la cosa

vendida, para la eviccion o similares.

El reconocimiento de documentos privados de igual manera resulta importante y
porque no indispensable cuando la accion a proponer pudiera sustentarse en él, sin
perjuicio de otros medios y considerando también que con la solicitud se advierte al
contradictor de la futura accidon a proponer y no garantiza que efectivamente se

reconozca el documento.

En similar consideraciéon tenemos las inspecciones preparatorias cuya finalidad
es actuar prueba antes del inicio de un proceso, justificando, por supuesto la necesidad
de su anticipacion, considerando que la cosa o circunstancias que requieren inspeccion

pudiera alterarse o perderse, en este caso resultaria muy importante para los casos en
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que se pudiera demandar dafios, tal vez por el estado de determinado inmueble, que si
no se realiza la inspeccién antes del proceso, tal vez para cuando fuera el momento
procesal oportuno pudieran cambiar demasiado las cosas, lo que no evitar4 tampoco
solicitar una nueva inspeccion durante el proceso, con el fin de verificar los cambios

dafosos que pudieron aparecer.

Asi también, la solicitud de declaraciones urgentes, para anticipar el testimonio
gue pudiera perderse, lo que seria de vital importancia cuando contamos con un testigo
que por alguna situacion pudiera pensarse que no estard para el momento procesal en
el que corresponde realizar su testimonio. Anticipar el testimonio de un testigo del
contradictor o la declaracion del futuro contradictor, no seria del todo viable pues no
tendriamos tal vez, en primer término, acceso a la justificaciéon de la anticipacién, es
decir, justificar el estado de salud o circunstancia especial del sujeto, a no ser que
nuestro contradictor, sea precisamente persona de avanzada edad, en cuyo caso
tendriamos que considerar otras circunstancias especiales; cabe mencionar en este
aspecto la prohibicion que encontramos en el articulo 13 del Cdédigo Orgénico de la
Funcién Judicial, que determina; “se prohibe a las jueces y a los jueces dar tramite a
informaciones sumarias o diligencias previas que atenten a la honra y dignidad de las

personas o a su intimidad”. (COFJ, 2009)

Finalmente, al margen de la diligencia que se solicite, debemos tener presente
que el COGEP prevé que para el caso inconcurrencia a la diligencia, esta inasistencia
tendra los mismos efectos que la falta de comparecencia a las audiencias -art.123-, es
decir si el solicitante faltare se entendera abandonada la solicitud; sin embargo, la norma
no ha previsto que ocurre en el caso de que quien falte a la diligencia sea el solicitado,
0 contra quien se practica la diligencia. En este caso cabe, entonces, preguntarse qué
ocurre si el solicitado no concurre a efectuar la diligencia, ya sea exhibir la cosa, titulos
u otros instrumentos o reconocer un documento, no se encuentra previsto medio

coercitivo para la realizacion de una diligencia y al ser una actividad facultativa y de
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caracter pre - procesal, no podriamos aplicar las mismas reglas que para los procesos,

si la norma no lo ha previsto de esta manera.

De este modo, podemos sostener el criterio de que la interposicion de una
solicitud de diligencias preparatorias, en la practica, debe analizarse prudentemente en
atencion a los fines de la diligencia, en funcion del tipo de pretension que pensamos
proponer en un futuro proceso e incluso tomando en cuenta aspectos relacionados con

el conocimiento que se tiene de la parte contraria.

3.2 Contraste con la Pregunta de Investigacién

Para elaborar este trabajo, fue necesario en primer término desarrollar un
proyecto de investigacion, que permita determinar de forma clara los alcances del
mismo, en funcion de los objetivos y la metodologia que se utilizaria para ello; de este
modo, en primer término es necesario establecer una hipétesis o una pregunta de
investigacion que oriente el trabajo a realizar y de esta manera hemos planteado una
pregunta a responder con la elaboracion de este trabajo, siendo esta: ¢Son las

diligencias preparatorias herramientas pre - procesales eficaces?

Con la pregunta planteada hemos enfocado el estudio realizado, precisando en
primer lugar que son las diligencias preparatorias, como se encuentran reguladas en
nuestra norma procesal, las acciones consideradas como diligencias preparatorias y
como se da su tramitacion, hemos comparado las mismas con otras legislaciones, y
finalmente, tratado de esbozar la conveniencia de la solicitud de diligencias
preparatorias en atencion al tipo de diligencia y el objetivo del futuro proceso, de este
modo logramos contestar la pregunta de investigacion, en este caso de manera

afirmativa.

Las diligencias preparatorias son herramientas pre — procesales eficaces en la

medida en que el solicitante las plantee de manera adecuada en atencion a los fines
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que persigue de ellas en el futuro proceso, pues las diligencias permiten adelantar la
realizacion de ciertos actos, para en el futuro proceso contar con aspectos esenciales
gue ayuden a la resolucion del tema de fondo de la controversia. Teniendo en cuenta
que las diligencias preparatorias responden al principio dispositivo, pero también, al
principio de tutela judicial efectiva de derechos, por lo que la persona contra la que se
propone o solicita una diligencia preparatoria, tiene el derecho de presentar oposicion a

la realizacién de la diligencia, su ampliacién o modificacion de la diligencia solicitada. i

De este modo, en el texto Criterios sobre inteligencia y aplicacion de la ley.
Materias no penales, encontramos que la solicitud de diligencias preparatorias tiene que
cumplir con los requisitos determinados en el articulo 121 del COGEP, referentes a los
nombres, apellidos y domicilio de la persona contra la que se promovera el proceso, el
objeto de la diligencia, la finalidad en concreto de lo pedido y adicionalmente en lo
aplicable los requisitos previstos en el articulo 142 del COGEP que refiere los requisitos
de la demanda. Con estos requisitos en consideracion y que debe cumplir la solicitud de
las diligencias, se ratifica también el papel del juzgador en el andlisis de la solicitud para
verificar el cumplimiento de estos requisitos y de ser necesario mandarla también a
completar o aclarar, cuestién fundamental en el debido proceso. Siendo entonces, que
el solicitante podria completar o aclarar su solicitud es légico que el requerido cuente
también con el derecho de, al conocer de dicha solicitud presentar su oposicién; en esta
virtud, el requerido en ejercicio de su derecho a la oposicibn, como manifestacion
elemental de su derecho a la defensa en todo proceso o procedimiento, puede
comparecer oponiéndose a la realizacion de la diligencia solicitada o pidiendo su

ampliacién o modificacién, también en beneficio propio.

Hernando Devis Echandia, ha sefalado que “la defensa, en estricto sentido,
existe cuando el demandado se limita a negar el derecho pretendido por el actor o los
hechos en que éste lo apoya”. (Devis Echandia, 1979, pg. 425), de este modo, la

necesaria citaciéon con la solicitud de las diligencias preparatorias a la contraparte
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garantiza el ejercicio del derecho a la defensa del solicitado, por lo que el efecto l6gico
de la citacién con la solicitud es, precisamente la posibilidad de oponerse a las

diligencias preparatorias o solicitar su modificacién o ampliacion.

Teniendo en cuenta ademas que las diligencias preparatorias tienen como punto
de partida el principio dispositivo, pues nacen solo a peticion de parte y en beneficio de
quien las solicitan, aunque la contraparte pueda también beneficiarse de ellas, y es en
ejercicio de este principio en especial que se puede solicitar en base a la futura
pretension, adelantar la practica de prueba, que en el sistema oral que tenemos debe
practicarse en presencia del juzgador, lo que justifica la asuncion del juzgador que
conoce la solicitud de diligencias de la competencia sobre la causa principal; en este
sentido, como manifiesta Véscovi, en el sistema oral las facultades del juzgador se han
ampliado o se pueden ejercer plenamente, tanto que incluso tiene la facultad de solicitar
o procurar diligencias para mejor proveer, incluso de hacer preguntas a los testigos y
las partes en cualquier momento, dando mayores poderes al juzgador en la
investigacion de la verdad, por lo que en la practica anticipada de la prueba, de igual
manera el juzgador estara presente y verificara el cumplimiento del debido proceso en
su producciéon en ejercicio pleno del principio de inmediacion, y tratandose de
declaraciones anticipadas, se entiende podra también realizar preguntas conforme las

reglas de la prueba testimonial (Véscovi, E. 1999. Pg. 188 -190).

Entonces, si bien las diligencias preparatorias, resultan eficaces si se las plantea
de manera adecuada y con las consideraciones necesarias de su objeto, finalidad y
consecuencias, estas deben ser siempre propuestas con la conciencia de que la
contraparte estara en su derecho de oponerse a la diligencia, solicitar su modificacién o
su ampliacion por lo que pueden resultar beneficiosas también para la contraparte, que
en especial, tendra ya el conocimiento del futuro proceso que se pretende iniciar en su

contra, y como hemos visto la no comparecencia de la contraparte a la diligencia no
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permite generar efectos para el futuro proceso, ni puede hacerse comparecer a la

diligencia a la contraparte por medios coercitivos.

Por dltimo, las diligencias preparatorias como herramientas pre — procesales,
que permiten preparar o fundamentar de mejor manera un futuro proceso, para tratar de
asegurar el resultado del proceso, constituye también un instrumento que garantiza
tanto el derecho de accidn del futuro actor como el de excepcion del futuro demandado,
pues se encuentra determinado el requisito fundamental de que se cite con la solicitud
a la persona contra quien se promovera el proceso, para que con esa citacion la
contraparte pueda ejercer su derecho a la oposicién o excepcion, esto como parte del
derecho al acceso a la justicia, el debido proceso y la legitima defensa, como derecho
fundamental y de rango constitucional que no esta limitado a procesos penales o
constitucionales, sino en todo proceso en que se determinen derechos u obligaciones,
como lo establece nuestra Constitucién en sus articulos 75 y 76, pues el derecho de
accion y el de excepcidn estan presentes en todos los campos del derecho, cuando se
solicita de la autoridad competente la condena del demandado o la declaracién de un
derecho, o cuando se permite al demandado ejercer su derecho a la defensa para no
condenarle sin ser escuchado. Como manifiesta Couture, “el proceso deber ser un
proceso idoneo para el ejercicio de los derechos; lo suficientemente agil como para no
agotar por desaliento al actor y lo suficientemente seguro como para no angustiar por
restriccion al demandado.” (1978, pg.23). En este sentido las diligencias preparatorias
se constituyen en instrumento de la viabilidad de un proceso que viene a ser el medio
para la consecucion de la justicia como derecho fundamental. Sin embargo, podemos
hacer un paréntesis en este punto para mencionar un detalle especial de las diligencias
preparatorias, el hecho de que, una vez solicitadas y ejecutadas, no existe tiempo limite
para iniciar el proceso principal o plantear la demanda que de inicio al proceso que
viabilizarian tales diligencias, a diferencia de las providencias preventivas que si tienen

este limite y que hace caducar dichas providencias. Mencionamos este particular porque



66

se ha evidenciado que existe el criterio de que esta falta de limitacion para proponer la
demanda principal que beneficia la diligencia preparatoria, se puede considerar una
anomia e incluso una vulneracion a la seguridad juridica, pues consideran que para la
accion principal operaria una suerte de suspensiéon de la prescripcién (Tayupanta, F.
2019); empero, no compartimos esta concepcion puesto que si bien las diligencias
sirven a un proceso principal, estas lo viabilizan por lo que efectivamente, una vez
ejecutadas quedara a disposicion del solicitante, el inicio o no del proceso y tampoco
afectaria el derecho de la contraparte, pues esta fue debidamente citada con ellas y
pudo ejercer contradiccién incluso puede tener preparada su contestacién en caso de
que se inicie la demanda o iniciarle el mismo, la accién principal no se ve afectada por
la interposicion de las diligencias, para esta seguiran corriendo los tiempos establecidos

para su ejercicio.
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Conclusiones

En atencién al desarrollo del trabajo propuesto, el analisis del concepto de las
diligencias preparatorias y su regulacion tanto en la norma procesal ecuatoriana, el
Cddigo Organico General de Procesos, como en cuerpos legales de la regiéon como el
Cddigo Procesal Civil boliviano, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
argentino, o el Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, hemos podido determinar los
objetivos o fines de las diligencias preparatorias en general y en especial en nuestro
ordenamiento juridico. De este modo hemos llegado a determinar la importancia o la
utilidad de las diligencias preparatorias como preambulo de los procesos regulados en
el Codigo Orgéanico General de Procesos, con lo que hemos podido llegar a sacar ciertas

conclusiones.

Las diligencias preparatorias constituyen herramientas pre — procesales que
coadyuban a la preparacion del futuro proceso, de caracter facultativo y auxiliar, lo que
implica la responsabilidad del defensor técnico de realizar un analisis riguroso sobre la
posibilidad de solicitar una diligencia preparatoria atendiendo a las pretensiones del

futuro proceso y el alcance de la diligencia que solicita.

Por la regulacién que el Coédigo Organico General de Procesos hace de las
diligencias preparatorias, en nuestro ordenamiento juridico estas solo pueden solicitarse
con el fin de determinar o completar la legitimacién activa o pasiva de las partes en el
futuro proceso, o anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse; en
consecuencia, la solicitud de diligencia preparatoria debe ser fundamentada justificando

la necesidad de la diligencia en atencidn a estos dos supuestos.

De los requisitos para presentar las diligencias preparatorias debemos resaltar
la determinacion del objeto del futuro proceso que se busca promover con ellas y la

finalidad de la diligencia solicitada, pues con ello anunciamos claramente al contradictor
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la pretension del futuro proceso y determinamos también la competencia del juzgador

que llevara el consiguiente proceso.

No se debe confundir las diligencias preparatorias con providencias preventivas,
pues las providencias son solicitudes que se presentan dentro de un proceso y que son
referentes al secuestro o retencidn de la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o de
los bienes que aseguren el crédito. Las diligencias son solicitudes pre — procesales
referentes a, la determinacién o completacion de la legitimacién activa o pasiva de la

causa o la anticipacién de prueba urgente que pudiera perderse.

El Cbdigo Orgénico General de Procesos prevé que la falta de comparecencia
del solicitante a la diligencia tendra los mismos efectos de la falta de comparecencia a
las audiencias, es decir, el abandono; sin embargo, no prevé sancion ni consecuencia
para la falta de comparecencia del solicitado, o que puede provocar que la solicitud de

diligencia sea una pérdida de tiempo y hasta perjudicial para el futuro actor.
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Recomendaciones

En atencién a las conclusiones obtenidas del trabajo realizado, podemos sugerir
a modo de recomendaciones, en especial para la practica procesal de los

procedimientos regulados por el Codigo Organico General de Procesos:

Corresponde al defensor técnico en estudio del caso que se pone a su
conocimiento analizar la factibilidad de proponer una diligencia preparatoria, para lo cual
debe conocer la finalidad de las diligencias, su regulacién, tramitacion, la forma y ante
quien se proponen, los tipos de diligencias previstos por la horma y los principios que

las orientan.

Antes de solicitar una diligencia preparatoria, es necesario analizar todas las
implicaciones que esta puede tener, reconociendo la utilidad de la diligencia o en su
defecto si pudiera resultar contraproducente en atencién a la finalidad del proceso que
pretendemos iniciar en un futuro, en un ejercicio de analisis de la necesidad de la

diligencia para el caso en concreto.

A fin de evitar el rechazo de la solicitud de una diligencia preparatoria, la misma
debe ser realizada de manera prolija, fundamentando adecuadamente la necesidad de
la diligencia y cumpliendo los requisitos béasicos que la norma prevé para ella,
observando el contenido de los articulos 120, 121, 122 y 123 del COGEP, que ahora

hemos entendido de mejor manera.
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