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INTRODUCCION

Con la Unica intencién de apoyar y sustentar el conjunto de investigaciones
juridicas, la presente obra tiene por objeto realizar un estudio y analisis
sobre los actos de los sujetos procesales segun el Codigo Procesal Civil y
Mercantil. Pues es que en la mayoria de investigaciones sobre instituciones
juridicas de caracter procesal asi como también de derecho sustantivo,
pocas veces nos enfocamos en el tratamiento que recibe y los actos que
realizan los sujetos que intervienen en los procesos civiles y mercantiles esto
debido a que muchas veces se ven relegados por otros aspectos en materia
procesal. Existe un potencial enorme en la investigacion de la temética por lo
cual hace una tarea dificil casi imposible, pero de manera exhaustiva se
tratara de abordar cada una de las funciones que realizan estos sujetos. Es
por ello oportuno ubicarlos en un contexto historico, es decir desde cuando
aparecen involucrados los mismos en el proceso, es decir sus inicios
practicamente del inicio de las funcion jurisdiccional hablamos concretamente
de la Auto Tutela, Auto Composicion y Heterocomposicion, para continuar
con lo que serd la consolidacion del proceso mismo revestido de
caracteristicas distintivas que ya acoplan de mejor manera el actuar de los
sujetos en él. Esto seguido del desarrollo de sus actuaciones, el
funcionamiento, hasta la finalizacion de sus intervenciones, su evolucién en
las anteriores legislaciones y por ultimo abordar el tratamiento y la
intervencion en la vigente normativa procesal civil. No basta solamente
hablar del Juez, del Secretario Judicial, los colaboradores judiciales,
colaboradores administrativos, las partes, entendiéndose por esta el
demandante y el demandado o cuando exista también la pluralidad de partes
es decir, demandantes y demandados, sino que también aquellos que
puedan tener un interés en el proceso hablamos de las tercerias. Pero dicha
investigacién no estara completa sin tomar en cuenta también la actuacion de
todos aquellos sujetos que la doctrina les ha otorgado un funcionamiento de
caracter secundario, de lo cual es importante resaltar que las actuaciones de
todos estos siempre seran regidas por el principio de igualdad a través de la
via judicial. Para concluir finalmente y exponer al lector el resultado de la
investigacién de campo las cuales confirmaran las hipétesis planteadas en el
presente documento, todo esto se realizara bajo la 6ptica del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil.



CAPITULO
|



1. HISTORIA DE LOS SUJETOS PROCESALES
1.1 INTRODUCCION

En el Desarrollo de la presente investigacion no podemos partir
directamente hacia nuestro objeto principal de estudio sino que antes
debemos hacer una pequefia introduccién del ambito donde interacttan las
partes, es decir el proceso por tal razdn debemos hacer una pequefia

introduccién a dicho ambito.

Ademas de necesario es oportuno abordar sobre los que ha sido la
evolucion histérica del Derecho Procesal cuyo propoésito reside en ubicar en
contexto la actividad de las partes hasta llegar a la actividad contemporanea
gue realizan las mismas en el Derecho Procesal Salvadorefio, y asi el lector

podra apreciar desde otro punto de vista la presente investigacion
1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS:

Los paises europeos, tienen un derecho procesal influenciado
principalmente por dos grandes corrientes, que son el derecho romano y el

derecho germanao.

El derecho Romano solo tuvo vigencia no nada mas en Roma, sino que
este fue llevado a todos los lugares conquistados por los romanos, como
Francia, Espafa e Inglaterra; posteriormente las tribus germanas invadieron
los paises del sur de Europa y llevaron su derecho, chocando con el derecho

romano que en esos lugares se aplicaba.

Los germanos dominaron desde Inglaterra hasta Espafia, por lo que el
choque de estos derechos, mas la cultura de cada lugar, cre6 un derecho
propio en cada zona, ademas los paises conquistadores, llevaron sus

derechos y los implantaron en sus colonias conquistadas.



El Proceso en el Derecho Romano:

En Roma el procedimiento pasé por tres periodos fundamentales: el
primero de ellos conocido con el nombre de PERIODOS DE LAS ACCIONES
DE LA LEY, que tiene su origen con roma misma; el segundo periodo se
conoce con el nombre de PERIODO FORMULARIO y el tercero con el
nombre de PERIODO EXTRAORDINARIO, el cual concluye con la caida del

imperio.

Se le conoce con el nombre de Periodo de las Acciones de la ley,
porque la Ley determinaba cinco acciones que eran las Unicas conocidas

dentro de este periodo.

El segundo periodo conocido con el nombre de Periodo Formulario, se
caracteriza por dos etapas dentro de él, la primera JUS y el segundo
JUDICIUM. EI lus era la comparecencia ante el pretor, para explicar los
conceptos que reclamaba, y la formula estaba compuesta de cuatro partes
que eran: la demostracién, la pretension del demandado, la facultad de

sentenciar y la facultad de adjudicar.

El tercer periodo conocido con el nombre de Periodo Extraordinario,
tomé su nombre en la circunstancia de que en el periodo formulario,
extraordinariamente conocia de las acciones y procedimientos el pretor, y en
el periodo extraordinario todos los procedimientos se llevaba delante de él,
desapareciendo la formula, y como no existia la férmula, desde su inicio

hasta su conclusion el proceso se llevaba hasta el pretor.
El Proceso en el Derecho Germano:

Dentro de todo este tipo de manifestaciones en esta fase de evolucion
del proceso, se comienzan a observar las distintas personas que intervenian

en estas “pruebas” donde existen los Inquisidores que eran lo que



actualmente, el Organo Judicial aquellos que perseguian a los que en esa
época eran “Herejes” los que ahora pueden considerarse como el
demandado en materia civil o el imputado en materia penal, para el caso que

nos ocupa podemos mencionar lo importante de cada etapa

Se usaban diferentes medios de prueba, dirigidos principalmente a

aspectos religiosos entre ellos los siguientes:

La “prueba de fuego”, la cual se podia desarrollar en varias formas,
haciendo que una persona tocara un objeto candente y si se quemaba se le
consideraba culpable, también se le podia hacer caminar sobre objetos
candentes con los pies descalzos y si lograba caminar cierto nimero de

pasos, se le consideraba inocente.

Las “pruebas de agua”, en cambio consistia en la inmersion de ambas
partes y la primera que saliera a la superficie a tomar aire se le consideraba

culpable.

Otra forma era arrojar a la persona al agua atada a un objeto pesado,
considerando que inocente Dios lo liberaria del peso y asi podria volver a la
superficie, sino volvia a la superficie, se consideraba que se ahogaba porque

era culpable, y Dios no podia protegerlo.
Segun Chiovenda, el derecho germano se caracterizé por:

El proceso no tenia por objeto impartir justicia sino era un medio de

control social

La intervencion divina formaba parte importante del proceso.



En él no se probaban los hechos sino las afirmaciones de los

contendientes?.

Realizado un pequefio preambulo es de tomar en cuenta el tema mas
importante precisamente donde recae la actividad del proceso o si bien sin la
cual esta no podria desarrollarse hablamos del proceso hablamos de la
JURISDICCION

Etimolégicamente la palabra jurisdiccion, significa decir o declarar el
derecho. Desde el punto de vista, mas general, la jurisdiccidon hace referencia
al poder del estado de impartir justicia por medio de los tribunales o de otros
organos, como las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, en los asuntos que
llegan a su conocimiento, pero este concepto es empirico y no penetra al
fondo del problema cientifico. La nocion de jurisdiccion ha provocado muchas
controversias y dado lugar a diversas doctrinas.

En el derecho Romano, la palabra jurisdiccion significaba al mismo
tiempo, algunas de las facultades que ahora se atribuyen al Poder Legislativo
y las que tienen los tribunales. Bonjean dice: "La etimologia de la palabra
Jurisdiccién permite dar a esta expresion un sentido muy amplio, que
comprende el Poder Legislativo lo mismo que el Poder judicial: en efecto,
decir el derecho, es reglamentar las relaciones sociales de los ciudadanos,
sea creando la regla, sea aplicandola. De hecho, es cierto que los Romanos
no les repugnaba que sus magistrados, no tan solo supieran el silencio de la
ley, sino que también con demasiada frecuencia modificaran la ley por medio
de edictos generales, a los que colocaban entre las leyes propiamente

dichas". Cita diversos textos de Gayo para demostrar esto ultimo.

! Luis Dorantes Tamayo, Elementos de teoria general del proceso, México, Editorial Porraa,
S. A., 1983, pag. 11



“La Jurisdiccion, es pues, agrega, en el sentido mas amplio, el poder de
los magistrados relativos a las contiendas (jurisdiccibn contenciosa) o
relaciones juridicas (jurisdiccion voluntaria), entre particulares, sea que este
poder se manifieste por medio de edictos generales, sea que se limite a
aplicar a los litigios que le son sometidos, las reglas anteriormente
establecidas. (Tratado de Acciones I, 51).

Escriche: define la jurisdiccibn como "el poder o autoridad que tiene
alguno para gobernar y poner en ejecucion las leyes; y especialmente, la
potestad de que se hayan revestido los jueces para administrar justicia, o sea
para conocer de los asuntos civiles o criminales o asi de unos como de otros,

y decidirlos o sentenciarlos con arreglo a las leyes"?.

Caravantes abunda en las ideas de Escriche: "la palabra jurisdiccion se
forma de Jus y dicere, aplicar o declarar un derecho, por lo que se dice,
jurisdictio a jure dicendo". "Es pues, la jurisdiccién, la potestad publica de
conocer de los asuntos civiles y de los criminales o de sentenciarlos con
arreglo a las leyes". “La jurisdiccion se dice publica, ya por razén de su causa
eficiente, por que emana de la autoridad publica, ya por razén del sujeto, por
gue quien la ejerce es persona juridica, ya por razon del fin por que se dirige

a la conservacion del orden y de la utilidad pablica®.

Se dice que consiste en conocer y sentenciar los pleitos, porque estos
son los elementos que constituyen la jurisdiccion, Notio et judicium. Notio, es
decir, el derecho de disponer que se practiquen todas las pruebas y demas
diligencias que sean necesarias para ilustrar el entendimiento y la

inteligencia del magistrado, sobre los puntos de hechos y de derechos que

2 Joaquin Escriche “Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia” Editorial Temis
Bogota-Colombia 1998

® Vicente y Caravantes, José “Comentario critico, juridico, literal, a las ochenta y tres leyes
de Toro” Madrid Gaspar y Roig, 1853 32 edicion.


http://www.bnm.me.gov.ar/cgi-bin/wxis.exe/opac/?IsisScript=opac/opac.xis&dbn=BINAM&tb=aut&src=link&query=VICENTE%20Y%20CARAVANTES,%20JOSE&cantidad=&formato=&sala=1

los litigantes presentan a su decision, lo que comprende también el
llamamiento a juicio de las personas que pueden ser Utiles para la recta
administracion de justicia, vocatio. Judicium, esto es, la facultad de leyes,
declarando el derecho que corresponde a cada uno o aplicandole la pena en
que ha incurrido”. Ademas de estos elementos que constituyen la jurisdiccion
va agregando a ella el mando o el imperio para que tenga cumplido efecto
sus prescripciones, pues sin el serian Unicamente formulas o disposiciones

vanas.

Manresa y Navarro: "La jurisdiccion es la potestad a que se le hayan

revestidos los jueces para administrar la justicia™.

Eduardo Eichmann dice, que la "jurisdiccién en su sentido subjetivo es
una parte integrante del poder jurisdiccional y contiene la facultad de juzgar,
correlativa de la legislacion, por que ha de determinar en cada caso cual es

el derecho y en qué relacion se encuentra en el orden legal™.

Guasp: "La jurisprudencia es una funcién publica de examen vy
actuacion de pretensiones." También se dice de ella "que es el especial

derecho y deber que en el Estado reside de administrar justicia"®.

Ugo Rocco: "La funcién jurisdiccional es la actividad con que el Estado,

interviniendo a instancia de particulares, procura la realizacion de los

* Manresa y Navarro, José Marfa y otros, “Ley de enjuiciamiento civil, comentada y explicada
para su mejor inteligencia y facil aplicacion : con los formularios correspondientes a todos los
juicios, y un repertorio alfabético de las voces comprendidas en la misma” Madrid, Revista de
Legislacion, 1856-1869

® Eichmann, Eduardo. Manual de Derecho Eclesiastico. Barcelona 1931. Libreria Bosch. 32.
Edicion Tomo Il

6 Guasp, Jaime. Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid 1945. Editor M. Aguilar.
V.I.Tomo II.


http://www.bnm.me.gov.ar/cgi-bin/wxis.exe/opac/?IsisScript=opac/opac.xis&dbn=BINAM&tb=aut&src=link&query=MANRESA%20Y%20NAVARRO,%20JOSE%20MARIA&cantidad=10&formato=&sala=
http://www.monografias.com/trabajos13/mapro/mapro.shtml

intereses protegidos por el derecho, que han quedado insatisfechos por la

falta de actuacion de la norma juridica que los ampara"’.

Carnelutti® es original en sus doctrinas sobre la jurisdiccién. Basandose

en la etimologia de la palabra, sostiene:
¢ Que en los procesos ejecutivos, no actua la jurisdiccion;
e Que hay jurisdiccion sin proceso y procesos sin jurisdiccion;
¢ Que el Poder Legislativo ejerce jurisdiccion;
¢ Que también la ejerce los contratantes cuando celebran un contrato;

e Que la jurisdiccion corresponde no solo al juez si no a toda persona
cuya declaracién posea el caracter de la fuente de Derecho;

e Que en los procesos cautelares a los que dan nacimiento las

acciones, también cautelares, no se ejerce la jurisdiccion.

Abelardo Torre®: Es la facultad de hacer justicia en los casos litigiosos.
Esta es la acepcion estrictamente procesal del término y coincide poco mas o
menos con la etimologia del vocablo (ius, derecho; dicere, decir: decir el
derecho), porque es de hacer notar, para mayor claridad, que esta funcion
comprende no solo la facultad de declarar el derecho por medio de la
sentencia, sino también la de ejecutarlo por la fuerza, si fuere necesario.

Otras acepciones en que se emplea el término jurisdiccion.

El vocablo jurisdiccion es empleado corrientemente en otros sentidos,

siendo los principales los siguientes:

! Ugo, Rocco, Tratado de derecho procesal civil, Editorial Depalma, Buenos Aires.

® Carnelutti, Francisco. Instituciones del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires Argentina.
Ediciones Juridicas Europa América.

° Abelardo Torré, “INTRODUCCION AL DERECHO?”. Editorial: Abeledo-Perrot.


http://www.monografias.com/trabajos13/trainsti/trainsti.shtml

1.- Como sinénimo de distrito o circunscripcion territorial dentro del cual
se ejerce una autoridad. Asi se dice que tal asunto pertenece a la jurisdiccion
provincial, de la Capital, etc. En realidad, en el orden procesal esto se

denomina Competencia Territorial.

2.- Con referencia a la capacidad concreta del Organo Judicial, para
entender un caso dado por razon de la materia (naturaleza del asunto).
Hablando en este sentido, se dice que un asunto es de jurisdiccion civil,
comercial, penal, del trabajo, etc. Pero en términos precisos esto se

denomina competencia ratione materiae.

3.- Designando al mismo 6rgano de Justicia. Asi se habla también de

jurisdiccion del trabajo, civil, comercial, etc.

4.- Como funcién publica de la imparticion de justicia, esto es visto
desde el punto de vista de que el Unico que puede o estd facultado para

impartir Justicia

Diversas Clases De Jurisdiccion de las cuales se pueden clasificar en

las siguientes
Los jurisconsultos clasicos enunciaban las siguientes clases de jurisdiccion:
¢ Contenciosa,
e Voluntaria,
e Eclesiastica,
e Secular,
e Judicial,

e Administrativa,



e Comun u ordinaria,
e Especial o privilegiada,
e Forzosa o prorrogada,
e Delegada,
e Retenida,
e Acumulativa y Privativa,
e En primer grado y en segundo grado,
e Territorial,
e Mercantil de marina,
e Militar, etc.
Fundamento Constitucional de la Jurisdiccion

El verdadero fundamento de la Jurisdiccion esta determinado por dos

aspectos elementales:

1) La fuente del Poder Jurisdiccional y su legitimacién en nuestro sistema

democrético.

2) El conflicto y su forma de resolverlo como presupuesto material de la

misma.

Si como constitucionalmente se ha senalado “la soberania reside en el

pueblo”.

El poder publico emana del pueblo... los 6rganos fundamentales del

gobierno son el legislativo, el ejecutivo y el judicial, los funcionarios del



gobierno son delegados del pueblo y no tienen méas facultades que las que
expresamente les da la ley, ejemplo de ello al 6rgano judicial le da la
potestad de juzgar (Art.83, 86, 172 Cn.), por lo que queda claro que en la
constitucion, existan dos fuentes fundamentales y legitimadoras de las

jurisdiccion.

La primera: directa o inmediata es la que ejerce el jurado institucion de
participacion popular en la que los ciudadanos ejercitan directamente o por Si

mismos la funcion jurisdiccional (Art.189 Cn.).

La segunda: de una manera indirecta 0 mediata, esto es por la entrega
hecha por el pueblo o delegacion de poder soberano para que jueces

técnicos ejerzan la jurisdiccion como monopolio de la justicia.

Otro fundamento de la jurisdiccion consiste en resolver definitivamente
y mediante la aplicacion del derecho, los conflictos que ante los 6rganos
jurisdiccionales se plantean esos Organos intervienen Unicamente cuando
hay conflictos de intereses, convirtiéndose el conflicto en el presupuesto

material de la jurisdiccion.
a) Concepto de Jurisdiccion™®:

Desde el punto de vista etimoldgico, el término jurisdiccion proviene de
dos voces latinas: ius diciere o iurisdictio que significan la potestad de aplicar

o declarar el derecho, por lo que se dice jurisdictio o jure dicendo.

Varios son los conceptos que se han vertido sobre este término. En tal
sentido, mencionaremos alguno de ellos que permitan tomarlos como punto
de partida para deducir su fundamento sus principales elementos y

caracteristicas.

1% Florian Eugenio “Elementos del Derecho Procesal Penal” traduccién y referencias al
Derecho Espafiol por L. Pietro Castro, Barcelona, Bosh 1933, pag.146
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Para Hugo Alsina “la funcion jurisdiccional comprende, segun hemos
dicho la creacion de los 6rganos encargados de administrar justicia” pero la
palabra “jurisdiccién” tiene en derecho procesal, una acepcion especifica
limitada al segundo de los conceptos enunciados que resume la razén de ser
y el objeto de esa actividad del Estado, pues se refiere a la facultad conferida

a ciertos érganos para administrar justicia en los casos litigiosos”

Para Vélez Mariconde “la jurisdiccion es la potestad atribuida por la
constitucién a un 6érgano especifico del Estado y disciplinada por el derecho

procesal.

Segun Manzini “la jurisdiccion (jus diciere) es la funcion soberana que
tiene por objeto establecer a demanda de quien tenga deber o interés en ello
(accidn) si en el caso concreto es o no aplicable una determinada norma

juridica”

Para Devis Echandia “por jurisprudencia se entiende la funcion publica
de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado y ejercida por un

organo especial”

En cambio para Moreno Catena y otros “la jurisdiccion puede ser
definida como el poder judicial integrado por jueces y Magistrados, a quienes
por su independencia y sumisién a la ley y al Derecho, la soberania nacional
ha otorgado la potestad jurisdiccional y en consecuencia, expresamente les

ha legitimado para la resolucion juridica”.

Pero desde el punto de vista legal, el Codigo de Procedimientos Civiles
ya derogado decia: “la jurisdiccion es el poder de administrar justicia

conforme a las leyes” (Art.20)

De lo anterior visto, concebimos la variabilidad en la forma de

conceptuar el termino jurisdiccion por un lado: si se determina el significado
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por el sujeto que ejerce la jurisdiccion, se designa de esa forma al poder o
autoridad publica que se tienen para gobernar, un juzgado o tribunal,

obviamente dentro de los términos en que se confiere ese poder.

De otro si se traslada el contenido de la jurisdiccion al lugar donde se

ejerce ese poder se la confunde con otros términos.*!
Evolucién Histérica de La Funcidn Jurisdiccional.

v' El Derecho Romano: La jurisdiccion era ejercida por el Pretor, que era un
magistrado. Los jueces, aplicadores de la ley, mas que con la ley, debian
enfrentarse con la ciencia de los jurisconsultos (facultados para aconsejar
e intervenir en cuestiones de derecho) y con el edicto del pretor, quien

limitaba la competencia judicial.

El juez estaba supeditado a: a) la formula procesal elaborado por el
pretor y b) el derecho de los juristas, el juez aplicaba la opinibn mas justa y

aplicada de las opiniones de los juristas.

v' La concepcion medieval: En esta época, el juez estaba subordinado a ley,

la cual es fundamentada en la jurisprudencia.

En la concepcion medieval, el juez debe aplicar la equidad constituida,
que es la equiparacion de iguales derechos para iguales supuestos, y no
aplicar la equidad bruta, que es contrario a la equidad, pero surge una
alternativa tercera que es la equidad escrita que es la equidad constituida ya

escrita y que también faculta al juez para aplicar en casos no previstos.

v" Concepcion del Estado Nacional Liberal: esta concepcién se refiere a la
tridivision de poderes, esto porque anterior a esta etapa habia

' Levene (h) Ricardo “Manual de Derecho Procesal Penal” Tl Il Edicién Buenos Aires
Desalma 1993. pag.177.
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concentracion de poder y de interpretacion de la ley. Luego de esta etapa,
se dio paso para que las asambleas fueran intérpretes de ley.

El juez es sometido a la ley como un dogma, una ley totalizadora, y se

afirma una gran idolatria hacia el derecho positivo.

Haremos referencia a los diferentes modos de solucion de Conflictos en
los cuales se realizaban los primeros contactos de Sujetos Intervinientes, en
los “procesos” que con el paso del tiempo han ido evolucionando los cuales

son los siguientes:
La Autotutela.

Consiste en la defensa que de su propio derecho hace el titular es decir
cuando la persona que se encontraba agraviada por alguna accién hecha por
otro, se encontraba en la facultad de repeler el ataque. Por ejemplo: en la
legitima defensa, el derecho de huelga, en cortar arboles o plantas del

vecino, La Guerra entre otros.

El estado reconoce la auto tutela como solucién como solucién cuando

su actividad no llega a ciertos asuntos.
La auto tutela se caracteriza por:

- Ausencia de un tercero distinto a las partes.

- Laimposicion de la decisién de una de las partes sobre la otra.
La Autocomposicién.

Es la solucién del conflicto por las mismas partes, y sin que una

imponga su voluntad sobre la otra.
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Son formas de auto composicion: la renuncia: en esta el pretendiente
abandona el conflicto, sacrificando su interés; el allanamiento: es la sumision

del demandado, reconociendo la pretension del otro.
La Heterocomposicion.

Supone la solucién del conflicto, por una tercera parte que interviene a
fin de provocar un arreglo; el elemento de imparcialidad debe caracterizar a
la tercera parte. Dentro de la Heterocomposicion se desprender o se
clasifican en Heterocomposicibn No Adversarial y Adversarial las cuales

veremos a continuacion:
Son manifestaciones de heterocomposicion No Adversarial:

-La mediacién: el mediador es un tercero que intenta conciliar las partes

entre si.

-La conciliacion: es en ultimo caso una mediacion, porque busca
acercamiento de las partes, procurando acuerdo entre ellas. Por lo general el

conciliador es un érgano.

-El arbitraje: un tercero que busca la solucion por su voluntad y de
conformidad con un procedimiento determinado en la ley. Este puede ser un

organo publico, privado, nacional o internacional.
La Forma Adversarial de la Heterocomposicion

-El proceso: es la manera que brinda el estado, para solucionar

conflictos, mediante la funcion jurisdiccional. Esto a través del juez.
1.3 BREVE DESARROLLO DE LOS SUJETOS PROCESALES.

Para la doctrina procesal en general, los sujetos de la relacion juridica

procesal, sujetos procesales o sujetos del proceso, “son todas aquellas
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personas naturales o juridicas que producen o desarrollan los actos del
proceso por su vinculo especial con el objeto de la causa o litigio, las cuales

dan lugar al proceso, lo sufren o lo aprovechan”.

De tal manera que al referirnos a los sujetos procesales estamos hablando
de las personas que intervienen en el juicio o proceso en virtud de su
vinculacién con la causa en discusion, ya sea dirigiéndolo o siendo productor
de la accién o actividad procesal del impulso del mismo. Es de considerar
entonces en un primer acercamiento a esta categoria procesal, al Juez,
Secretario del Tribunal, las Partes en discordia (demandantes y demandado),
los representantes legales de las partes, e incluso las personas que sin tener
caracter de parte figuran como interesados en el objeto de la causa, a los

cuales les llamamos terceristas

Lo importantes es que para dejar sentado que los sujetos de la relacién
juridica procesal o sujetos procesales, “son todas aquellas personas que
intervienen dentro del proceso desarrollando dentro del mismo la pertinente

actividad procesal que impulsa, guia y termina la relacion juridica procesal’.
CLASIFICACION
Sujetos Procesales Principales
Dentro de estos podemos encontrar
v ElJuez
v El Secretario
v Las Partes

v" Los Terceristas
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Sujetos Procesales Secundarios.
Dentro de estos encontramos
v' Los terceros
v' Auxiliares del Organo Jurisdiccional.
v Auxiliares de las Partes.
1.4 FUNCIONARIOS JUDICIALES
JUEZ.

La palabra Juez viene del latin “ludex” que significa “el que indica o dice
el derecho”. De tal manera que, se puede definir al Juez como el titular del
Organo Jurisdiccional unipersonal o monocratico, pluripersonal (o colegiado
en el caso de los tribunales que son donde son varios jueces, en nuestro
pais son tres jueces que forman el tribunal colegiado), todo lo anterior deben
poseer el caracter imparcial, instituido por el Estado para resolver
Jurisdiccionalmente y por consiguiente con imperatividad, un litigio entre

partes.

Dado que el sistema procesal salvadorefio es retomado de gran manera
de sistema procesal civil de Espafa, sino pues consulte la Ley de
Enjuiciamiento Civil que ha servido de gran referencia al CPCM, el vocablo
Juez corresponde en el funcionario que “personifica unicamente el interés
del estado o de la sociedad en la realizacion normal de la justicia; o lo
que vale decir, el fin que el Juez persigue es la Administracién de
Justicia para dirimir conflictos entre particulares logrando de esta
manera la paz, Justicia y armonia social”. Este posee un caracter
sumamente principal y en virtud de ese caracter este debe ser imparcial, o de

lo contrario este violaria la moral profesional ademas que abusaria de sus
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funciones que Unicamente se encuentra en la norma primaria la Constitucion

y las leyes.

En este sentido y para dejar agotado esta temética podemos inferir que
el Juez es el Funcionario que sirve en un tribunal de Justicia para dirimir
conflictos entre los particulares que se encuentra investido de la potestad
jurisdiccional derivada de la constitucion y las leyes que regulan lo relativo a
esta materia, el cual se caracteriza por ser la persona que resuelve una
controversia o decide el destino de una causa que ante él se presenta. De tal
manera que ahora podemos hablar con toda propiedad que el Juez es un
Funcionario Publico, remunerado por el Estado, encargado de administrar

justicia de manera Autbnoma e independiente.

Hemos de recalcar que el Juez es la persona envestida de poder de
jurisdiccion o lo que se traduce como el Unicamente facultado para resolver
imperativamente con poder soberano sobre los litigios que son sometidos a
su conocimiento por lo cual para cumplir a exactitud esto deber estar
completamente sometido a la Constitucién y a las leyes. Todo esto en base a
lo establecido en el Art. 172 Inc. 3° Cn. Que literalmente dice: “Los
Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes y estdn sometidos exclusivamente a
la Constitucion y a las leyes”. Ademas de estos principios el Juez debe
estar revestido de una caracteristica sumamente indispensable la

Imparcialidad.

La Imparcialidad engloba en toda su dimensién y se sustenta en base a

dos caracteres fundamentales que definen su contenido tales son:
v Imparcialidad Estructural

v Imparcialidad Funcional
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La Imparcialidad Estructural alude al hecho de ser los intereses
especificos del objeto del proceso totalmente inadecuados o insélitos a los
que implica el tribunal, es decir que las estructuras del Organo Jurisdiccional
y los intereses que podrian generarse respecto de la causa, deben ser
eliminados absolutamente y no debe ser permitido en ninghn momento un
tratamiento de la causa en base a tales intereses o para responder a los

mismos

En tanto La Imparcialidad Funcional esta referida a la consideracion de
la actividad del Juez respecto de la actividad de las partes des un punto de

vista negativo y positivo

Negativamente por cuanto el juez debe prescindir de las partes y
atenerse solamente a los resultados objetivos de sus actividades, es decir,
no preferir a uno sobre otro bajo criterio personal o indicado

Positivamente el Juez debe (una vez liberada la conducta de cualquier
criterio subjetivo sobre las partes) otorgar a cada actividad que las partes
producen el maximo de posibilidades procesales para su ejecucion, no

importando de qué parte proceda la actividad procesal*?

Junto a la Imparcialidad la doctrina procesal atribuye al Juez la
caracteristica de Independencia Judicial.

La Independencia comparece como un supuesto de la imparcialidad; se
manifiesta como una condicion negativa y funcional. La independencia
consiste en un no estar sometido, un no tener que obedecer las érdenes

indicaciones, instrucciones, instrucciones, presiones, del érgano jurisdiccional

2 Barrios de Angelis Dante, “Teoria del Proceso”, primera edicién, Editorial Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1979. P4g. 115.
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mismo o de cualquier persona®®. Como ya se dejo6 claro, el juez solo se debe
a la Constitucion y a las leyes™.

Es claro entonces que un juez en ningin momento se debe ver
indicado, coaccionando u orientando a fallar en determinada forma por
presiones 0 sometimientos que provengan de la misma estructura del
Organo Jurisdiccional, ya sea por Jueces de su misma Categoria y nivel
Jerarquico o por Jueces o Magistrados de categoria o0 niveles jerarquicos

superiores.

De igual manera el Juez no debe fallar sobre una causa en determinado
sentido en base a presiones u coacciones de cualquier persona ajena al
Organo Jurisdiccional, ya sean Funcionarios de los restantes Organos de
Gobierno (Legislativo y Ejecutivo) o cualquier otra persona con determinado
grado de poder politico o0 econémico.

Es importante aclarar que, si bien gozan de Independencia Judicial en
su actuar las resoluciones de los Jueces pueden ser revisadas por
Tribunales Superiores Jerarquicos a través de los denominados Recursos,

pudiendo dichas resoluciones ser confirmadas, modificadas o revocadas.

De tal manera es de gran relevancia aclarar que ningun cargo publico
exige con mayor rigor una ética intachable en su desempefio que un cargo
publico judicial. No solo se trata de abstenerse a caer en ilicitos o violar
prohibiciones expresas de las leyes procesales correspondientes; la ética es
un criterio axiolodgico legal que va mas alla refiriéendose incluso a actuaciones
del Juez de ya que es cierto que tienen sancion juridica, y en esta medida se

refiere al comportamiento del Juez no sancionable juridicamente. Donde el

“|bidem. Pag. 119
4 verificar el Art 172 de la Constitucion.
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mandato juridico no existe para é€l, donde la sancion juridica no puede

producirse, alli habra de funcionar la ética

El juez es la autoridad publica que sirve en un tribunal de justicia 'y que

se encuentra investido de la potestad jurisdiccional.

Habitualmente son considerados empleados o funcionarios publicos
son remunerados por el Estado (sin perjuicio de la figura de los jueces
arbitros), e integran el denominado Poder Judicial’®>. En general, se
caracterizan por su autonomia, independencia e inamovilidad, sin que
puedan ser removidos de sus cargos salvo por las causas establecidas

constitucional o legalmente.

La base legal se encuentra en la Constitucion de la Republica en el Art
172 al 190, dentro del nuevo cédigo procesal civil y mercantil el Juez en art.
1,2,3,10,11, 12, 13, 14, 15, entre otros. Sin perjuicio de relacionar los Arts.
203, 204. CPCM

SECRETARIO.

El Secretario judicial, o simplemente Secretario, es un funcionario
publico integrante de nuestro sistema judicial salvadorefio que, entre otras
funciones, actian como ministros de fe publica en los tribunales bajo la Unica
salvedad que no ejerce funcion judicial a diferencia del Juez, la Funcion del

Secretario es autorizante.

Podria ser sujeto a discusion el hecho de afirmar que el Secretario del
Tribunal es un Sujeto Procesal Principal de la relacion juridica procesal, y
esto porgue en la mayoria de casos se considera que el Secretario

solamente es un simple empleado del tribunal que a lo mucho llega a ser un

' Hablamos de poder Judicial pero con el avance de la Doctrina Constitucional,

especialmente a la tesis organica, se le ha cambiado la denominacion a Organo Judicial
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Auxiliar del Organo Jurisdiccional formando parte de los Sujetos Procesales
Secundarios.

Esta posicion es discutible, y esto en atencion al tratamiento que la
misma ley Procesal le esta otorgando a las funciones del Secretario como

parte integrante del Organo Judicial.

De acuerdo al analisis siguiente en atencion a lo que se ha planteado
anteriormente, es necesario hacernos una pregunta sumamente importante
la cual servira de base para determinar la naturaleza procesal del secretario
en esto cabe preguntarnos lo siguiente ¢ElI Secretario es un empleado

publico judicial o un funcionario publico judicial?

Ya se ha manifestado anteriormente se tiende a pensar que el
secretario es un simple empleado del Tribunal, el cual al igual que todos los
deméas empleados del Tribunal, se encuentran desempefiando una labor que
no incide de manera directa en la tarea de administrar justicia

correspondiente al Juez.
La base legal se encuentra en el CPC Art. 81, 82, 83, 84, 85

Se le recomienda leer, La Ley Orgéanica Judicial entre otros cuerpos
normativos a fin de comprender las funciones de cada uno de estos en el

Proceso Civil y Mercantil.

Después de efectuar las lecturas pertinente podra el lector observar que
la misma ley le determina la necesidad de un Secretario ante las actuaciones
del Juez; entendemos entonces que el papel del Secretario no es simple sino

gue esta intimamente vinculado con las actuaciones del Juez

Esta aseveracion se vera totalmente afirmada al momento que en la

presente guia abordemos el tema de las Funciones que le corresponden al
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Secretario, las cuales sefialan por si mismas la naturaleza de este sujeto en
cuanto al desarrollo mismo del proceso, sin embargo hay que dejar por
sentada la respuestas que plantee anteriormente, y es que sin lugar a dudas
podemos afirmar que el Secretario es un Funcionario Publico que esta

revestido por tal categoria.

Basta con Leer los Arts. 201, 205, para sefialar la importancia del
secretario en el CPCM

FUNCIONES DEL SECRETARIO
El Secretario desarrolla dos clases de funciones:

v Funcién administrativa

v Funcion Autorizante

v" Funcién de Ejecucién de determinados Tramites y Actos Procesales.
1.5 LAS PARTES

La “partes en el Proceso” son los sujetos implicados expresamente los
intereses especificos del Objeto, a quienes se les atribuye la accién, la

gestién y poder excepcion.

Alcald Zamora y Castillo determina que partes son los sujetos que
reclaman una decision jurisdiccional respecto a la pretension que en el

proceso se debate.

Entonces decimos que “partes” son todas aquellas personas cuyos
intereses juridicos se ven controvertidos en el proceso.

Recalcando ideas de nuevo se dice que parte procesalmente es la

persona 0 personas que interponen la pretension ante el 6rgano
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jurisdiccional, y la persona o personas frente a las que se interpone, siendo

indiferente que esas personas sean fisicas o juridicas.

Las partes que normalmente intervienen en el juicio son el demandante
y el demandado, pero ademas de esas personas que reciben la
denominacion de principales o directas, pueden intervenir otras personas que
pueden tener un interés actual en el resultado del juicio y que reciben el
nombre de partes indirectas o terceros, se dice que estos terceros son
aguellas que sin ser parte directa del juicio intervienen en el por tener un
interés actual en sus resultados, de ahi entonces que las partes se clasifican

en partes principales, y partes Secundarios

El Demandante es el sujeto que formula la demanda personalmente o
por conducto de un apoderado o representante con el objetivo de dirigirse al

Organo Jurisdiccional y exigir la satisfaccién de una pretension®®.

Es también conocido bajo ciertos sin6nimos tales como Actor, es el
sujeto que se pretende titular del Derecho sobre el cual ha recaido un
perjuicio generando en él una insatisfaccion. Es claro entonces afirmar que
actor o demandante es el mismo sujeto simultdneamente titular de la
insatisfaccion del objeto y de su satisfaccién; es decir de la transformacion

del objeto que excluya la insatisfaccién alegada®’.

El Demandado es el Sujeto Procesal contra quien se dirigen las
pretensiones de la demanda, o frente quien se formula, reclamandole la

satisfaccion de un derecho?®

'® Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, T. |, 62 ed., Bogota, Edit.
A.B.C., 1978

7 Barrios de Angelis Dante, Op. cit.

'® Hernando Devis Echandia, Op. Cit.
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Base legal en el recién Derogado Cédigo Procedimientos Civil en el Art
11.

En el Cdodigo Procesal Civiles y Mercantil encontramos regulado de la

siguiente manera:
Capacidad y Legitimacion Art. 58
Postulacion Art. 67
Sucesién Procesal Art. 86

Partes Principales, la designacion méas general de ellas se hace bajo el
apelativo de demandante y demandado, sin embargo se conocen otros
nombres de estas partes segun sea la naturaleza del juicio o del recurso que

se pueda interponer, asi por ejemplo:
Tratdndose del juicio ejecutivo se habla de ejecutante y ejecutado.
Si se interpone el recurso de apelacion se habla de apelante y apelado.

En el caso de la casacion el que la intenta es el recurrente y el sujeto

pasivo es el recurrido.

En el recurso de queja el que interpone el recurso se llama quejoso esto

sin importar cual sea el Tribunal que tenga q resolver dicho recurso.

De nuevo recalcamos a tomar al decir que demandante es la parte que
pide el reconocimiento o la declaracion de un derecho, o bien aquel que

formula una pretension respecto de otra parte.

Demandado en cambio se dice que es la parte frente a la cual se
formula la pretension o también se dice que es aquel contra quien se pide

algo.
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Como observaciones generales respecto de las partes principales
podemos decir que una misma persona puede tener en un juicio la calidad de
demandante y demandado, lo que acontece en caso de deducirse la

reconvencion.

Tratdndose de los actos no contenciosos no se habla de partes, ya que
en estos actos nadie pide nada contra otro, no hay litigio, luego el solicitante
recibe el nombre de interesado, y tampoco se habla de causa o juicio sino de

gestion.

Principios reguladores de las partes. Solamente puede enunciarse
un principio regulador de las partes, cual es el de la bilateralidad de la
audiencia, consistente en que las dos partes —demandante y demandado-
participan en el proceso y disponen de los mismos términos u oportunidades
para ejercer los actos tendientes a obtener el reconocimiento de sus

derechos.

Este principio es consecuencia de la accion y la contradiccién. Mediante
la primera el demandante pone en actividad la rama judicial; en virtud de la
segunda el demandado se vincula al proceso. Ademas, con fundamento en
ambas las dos partes participan de todas las actuaciones, etapas y fases que

integran el proceso.

De lo anterior, y de conformidad con las disposiciones generales del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil, los principios que rigen a las partes dentro

de un proceso, son los siguientes:

1.- Principio de defensa y contradiccién. Regulado en el Art. 4, el cual
fundamentalmente determina que el sujeto —demandado- contra quien se
dirija la pretension, tiene derecho a defenderse en el proceso, interviniendo

en cada actuacién procesal, articulando los medios de prueba pertinentes.
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2.- Principio de igualdad procesal. Se caracteriza por el hecho de que
las partes dentro de un proceso, disponen de los mismos derechos,
obligaciones, cargas y posibilidades procesales durante el desarrollo del

proceso (Art. 5).

3.- Principio de veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal. Todos
los que intervienen en un proceso, deberan fundamentar sus peticiones,
argumentos y pruebas que aporten, en los principios de buena fe, evitando
sacar ventaja dentro del proceso, a costa de mentir en el mismo, o en todo
caso actuando de manera dolosa. La violacion a este principio dara lugar a

las sanciones establecidas en el Art. 13 C. Pr. C. y Mc™.
Concepto de Parte: Material y Formal
Parte en Sentido Material

Se entiende por parte en Sentido Material (0 sustancial si se prefiere)
los Sujetos del Litigio o mas bien los sujetos de la Relacién Juridica

Sustancial sobre la cual va versar el litigio®.

Cuando nosotros calificamos de material a una parte, nos estamos
manifestando al sujeto directamente implicado en los intereses especificos
del objeto de la causa. Es decir nos referimos a la persona que figura como
el ineludible e inequivoco titular del Derecho Material o Sustancial que se
discute en el proceso; este término en consecuencia alude a una plena
identidad entre el que hace la reclamacion jurisdiccional y el que es titular del
derecho que se pretende satisfacer a través de dicha reclamacion y el que en

si mismo muestra la titularidad del objeto de la causa en razén de su

Y os Principios que rigen a los Sujetos Procesales fueron retomados con fines meramente
académicos de un documento elaborado por el Lic. Alvaro Renato Huezo Titulado: Sujetos
Procesales

% Hernando Devis Echandia, Op. Cit.
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vinculacién con los sujetos que pretendan hacerlo valer en el proceso; por
esto mismo, al inicio de este tdpico se hizo referencia a los sujetos de la
relacion juridica sustancial, en este sentido, la parte Material es la misma
parte o Sujeto de la Relacién Juridica Sustancial o lo que podemos inferir
como el Titular del Derecho Material es el que comparece el proceso
reclamando la reintegracion de la norma juridica violenta en contra del

mismo.
Parte en Sentido Formal

Por parte en Sentido Formal nos referimos al sujeto autorizado para
ocupar el lugar del titular del derecho sustancial y ejercitar el
correspondientemente papel funcional procesal que la ley asigna a la parte
Material. Su presupuesto es la Capacidad Procesal.

Resumiendo hay que decir que el sujeto que estd intimamente
vinculado con el objeto de la causa, es decir el titular del derecho sustancial
(Parte Material) se vale de otro sujeto para poder reclamar dicho derecho en
el proceso y actuar validamente dentro de dicho juicio. Ese sujeto que se
presenta en juicio a actuar procesalmente en nombre de la parte Material es

al que aqui le llamamos Parte Material.
Capacidad para ser parte
Hay que distinguir:

a) Capacidad para ser parte en juicio, para ser parte como titular de
una relacion juridica procesal basta tener la capacidad de goce que
reglamentan las leyes civiles, luego todo hombre es persona y por lo tanto
puede ser parte en el proceso desde su nacimiento hasta su muerte, por
ende pueden ser parte en juicio todas las personas naturales o juridicas,

comprendiendo a los plenamente capaces y a los absoluta y relativamente
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incapaces, asimismo tenemos una de las innovaciones de la normativa
Procesal Civil y Mercantil que es la inclusion del Concebido No Nacido
siempre y cuando este se le tendra por parte en el proceso cuando los
derechos le sean favorables l6gicamente esto es pues hasta en la sentencia
definitiva en la cual el Juzgador determine en el fallo si tiene algun derecho

favorable es entonces que se le tendra por parte en el proceso

b) Capacidad para comparecer en juicio o capacidad procesal, es
correlativa a la capacidad de ejercicio, se dice que esta capacidad procesal
es la aptitud legal que se requiere para comparecer ante los tribunales o para
actuar en juicio por si mismo, poseen esta capacidad para comparecer en
juicio todas aquellas personas que segun la ley sustantiva son capaces de
ejercitar derechos por si mismo sin el ministerio o autorizacion de otra, es
decir, aquellas personas que tienen capacidad de ejercicio. Las personas
que carecen de esta capacidad procesal deben suplir esa incapacidad de
acuerdo a las normas materiales contenidas en el Cadigo Civil o en la ley
respectiva, lo que implica que ellas deberdn comparecer ante los tribunales
por medio de sus representantes o autorizados por ellos en el caso de los
relativamente incapaces, o a través de sus representantes legales en el caso
de los absolutamente incapaces. Cuando estos incapaces actian por medio
de sus representantes se dice que estan representados y esa representacion
recibe el nombre de representacion judicial y se rige por las normas del
Cddigo Civil hay que aclarar que existe representacion judicial de la parte
que no puede comparecer al proceso, que bien no puede comparecer
personalmente lo cual es el caso de las personas juridicas, que se le ha
seguido en rebeldia y se le ha nombrado procurador en vista de no dafiar su
derecho de defensa, pero es totalmente diferente en cuanto a la capacidad

de postulacion la cual veremos en las siguientes lineas.
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c) Capacidad para pedir en juicio o ius postulandi, para intervenir
durante el proceso haciendo peticiones o solicitando diligencias al tribunal se
requiere de una capacidad especial. Los actos procesales no los pueden
realizar las partes por si solas, sino que los realizan unos técnicos en
derecho que actdan por ellas, se trata de una capacidad especial, técnica,
tipica del derecho procesal, y que se reglamenta en leyes procesales, las
personas que carecen de ese ius postulandi necesitan buscar el ministerio de
ciertas personas para actuar en el proceso, so pena de que si no lo hicieren
se declaran improcedentes sus peticiones, luego suplen esta incapacidad
técnica con esta representacion especial llamada representacion procesal
regulada en leyes procesales. El representante se llama procurador o
apoderado, mandante, poderdante patrocinado cliente y el representado
poderdante, la fuente de la representacién es un poder o un mandato judicial,
gozan de esta capacidad de postulacion las personas indicadas en la ley.

Diferencia entre la representacion legal y procesal

La representacion legal tiene por fin permitir la comparecencia en juicio,
sus normas estan contenidas en el Cadigo Civil y otras leyes sustantivas y su
fuente es la voluntad de la ley. En cambio la representacion procesal que
proviene del ius postulandi, permite la actuacion de ciertas personas en el
proceso, se rige por leyes procesales y su fuente es un acto convencional
llamado mandato judicial.

Del Reemplazo de las Partes en El Juicio

Sustitucion Procesal
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Podemos definirla como la Relacion entre sujeto titular de las funciones

de la parte material, y esta misma®*.

En este sentido se debe entender por esta la relaciéon de reemplazo de
actuacion procesal que se produce cuando el que tiene el ejercicio de las
funciones procesales de la parte Material (Parte Formal) es sustituido por
otro sujeto que vendrd a asumir la ejecucién de dichas funciones procesales;
en este sentido hablamos concretamente del que posee la Legitimacion Ad

Processum.

Entendiéndose que quien es sustituido en el proceso no es la Parte en
Sentido Material, sino la Parte en sentido Formal, es decir, el Representante

Legal o Apoderado Legal
Sucesion de Parte
La sucesion procesal se presenta en formas variadas:
a) Sucesion de una parte por sus herederos en caso de muerte.

El traspaso de los derechos o de las presuntas obligaciones que en el
proceso se discurren, ocurre de derecho, en la “Delacién” de la Herencia, a la
muerte de la Parte; pero el reconocimiento de los herederos en el proceso

depende de su comparecencia con la prueba respectiva de tal calidad?*

b) Sucesion de la Parte por el Cesionario mediante Acto entre vivos.

Esto puede ocurrir en caso de venta, donacion, permuta, o adjudicacion

en subasta publica, del derecho litigioso de una de las partes o del bien

*! Barrios de Angelis Dante, Op. cit. Pag. 128.
*2 para tal efecto léase el Art 1276 Inc. Pr C.
% Hernando Devis Echandia Op. Cit. Pag. 312
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material del proceso. Sin embargo si la parte contraria no acepta la

sustitucion, tridente y cesionario contintian como litisconsorciales®.

c) Sucesion de la Persona Juridica Extinguida por quienes reciben

los derechos o asumen las obligaciones materiales del proceso.

Los Socios o los Acreedores a quienes se les adjudique el bien litigioso,

pueden comparecer, ante el caso de una disolucién y liquidacién?.
Diferencias entre la Sucesion de Partes y la Sustitucion Procesal.

En la Sucesiébn de Parte quien concurre al proceso sustituye al

Demandante o Demandado, es decir a la Parte Material del Proceso.

En la Sustitucion Procesal, ocurre al proceso una persona que sustituira
no a la parte Material sino a la Parte Formal del proceso, es decir, a aquella
persona que defiende un interés ajeno, un interés cuya titularidad es de otra
persona; en este sentido la persona sustituida es el Representante Legal con

Legitimacion en el Proceso.

Regulacion del Reemplazo de las Partes en el Cédigo Proceso Civil y

Mercantil.

SUCESION PROCESAL, esta figura se consigna expresamente,
entendida en su sentido mas amplio es decir consigna las figuras de
sucesion y sustitucién amparada en los articulos 86 al 89 CPC y M?°.

** |bidem. Pag. 313

*® |bidem. P4g. 313

26 Republica de El Salvador Consejo Nacional de la Judicatura Escuela de Capacitacion
Judicial “DR. ARTURO ZELEDON CASTRILLO” AREA DE DERECHO PRIVADO Y PROCESAL PROGRAMA
DE CAPACITACION CONTINUA PRINCIPALES INSTITUCIONES DEL NUEVO PROCESO CIVIL Y MERCANTIL
ELABORADO POR: LIC. OSCAR CANALES CISCO, LCDA. MARGARITA FUENTES DE SANABRIA.
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La idea en la nueva normativa procesal es simplificar y unificar los
procedimientos, asi la sucesién procesal por muerte de la persona natural

comprende dos situaciones:

Cuando quien pretende introducirse al proceso comparece
voluntariamente, ya si lo comunica al juez, demostrando la defuncion y
demostrando su titulo sucesorio debiendo tenérsele por parte en sustitucion
del difunto art. 86 Numeral. 1 CPCy M.

Segunda, en virtud de la falta de comparecencia de sucesor del
fallecido, las partes originarias del proceso e interesadas en su continuacion,
una vez conocedores del hecho deben pedir que se emplace a los sucesores
para que comparezcan en el plazo de 10 dias suspendiéndose el proceso
hasta que se realice el ap4rsonamiento de los sucesores o bien finalice el
plazo art. 86 numeral. 2 CPC y M.

Si nadie comparece se habilita a que el Juez en este caso procedera de
conformidad a las Reglas del Art 1164 C. para que remita los autos, es decir,
comunicara esta diligencia al Tribunal competente, Es valido aclarar que el
Juez suspendera el proceso, una vez declarada la Herencia Yacente y
nombrado el Curador se le emplazara a este y se continuara con el proceso
de tal manera que no desaparece la figura del curador Ad Litem?’ Art. 86
numeral. 3 CPC y M.

SUCESION PROCESAL POR TRANSMISION DEL OBJETO DEL
PROCESO

Bajo este concepto se incluye la forma de transferencia del objeto
litigioso, mediante el contrato de cesion formalizado de acuerdo al Codigo

Civil. Previa la intervencion del sucesor se genera un incidente, mediante el

2" Ibidem.
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cual se le concede audiencia a la parte contraria para que se pronuncie
sobre su conformidad o no en reconocer como parte al sucesor, pudiendo
oponerse a la intervencién del sucesor?®, lo que vale decir dentro la novacion

en los contratantes o partes iniciales del acuerdo de voluntades

La dnica justificacion valida para negar la intervencion del sucesor se da
cuando al ejercer este derecho los mismos perjudiquen al sucesor art. 88
CPCy M®,

SUCESION POR DISOLUCION DE PERSONAS JURIDICAS

En esta clase de sucesion procesal, se exige como requisito de
procesabilidad que el proceso de liquidacion que originé la transferencia del
derecho litigioso haya concluido y por consiguiente no exista litis pendencia,
en este caso también se abre el incidente dandose audiencia al sucesor con
la finalidad de proteger los derechos o defensas que podia ejercer contra la
parte originaria art. 89 CPC y M*°.

Modalidades de Participacion de Las Partes en el Proceso.
Pluralidad de Partes.
El Litisconsorcio.

Al momento de hablar de un tema tan delicado para la doctrina Procesal
como lo es la figura del litisconsorcio, es necesario acudir a la doctrina

Procesal

8 |bidem.
29 |bidem.
%0 Ibidem.
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que ciertos autores lo definen como “la Relacién Juridica Procesal
Unica, donde un conjunto de sujetos que actian como actores o demandados

se encuentran relacionados por una o varias pretensiones conexas entre si”3!

Es de tal manera indispensable tener bastante cuidado de no confundir
el Litisconsorcio con la Pluralidad de Partes en el proceso ya que, la

Pluralidad de partes es el Género y el litisconsorcio es la especie
El Litisconsorcio se puede dar de la siguiente manera:

v/ Cuando en un proceso hay varias personas demandantes o

demandadas.

v' Cuando concurren al proceso terceros que se unen a una de las

Partes

v' Cuando existe acumulaciéon de los Procesos con partes distintas y

exista comunidad de pretensiones entre algunas de ellas®.
Clases de Litisconsorcios

En la doctrina procesalista existen una diversidad de criterios pero para
efectos didacticos solo citaremos tres criterios que son los mas aceptados

dentro de nuestro ordenamiento Juridico Procesal tales se clasifican en:
I. De acuerdo a la Posicién de las Partes el Litisconsorcio puede ser:

Activo: el Litisconsorcio cuya formacion deviene de la existencia de dos

0 mas personas que figuran como parte Demandante.

31 Bacre, Aldo, “Teoria General del Proceso”, Tomo Il, Tercera Edicion, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires Argentina, Mayo, 1996. Pag. 153
%2 Hernando Devis Echandia Op. Cit. Pag. 316.
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Pasivo: el Litisconsorcio que se forma en virtud de la existencia de dos
0 mas personas que figuran como parte Demandada.

Mixto: esta clase de Litisconsorcio tiene lugar cuando tanto en la Parte
Demandante como en la Parte Demandada existen dos o mas personas bajo

tales condiciones procesales.
[I.  En atencion al Momento de su Formacion, el litisconsorcio es:

Originario: Es el Litisconsorcio cuya formacion tiene lugar en

instauracién inicial o principio de la Relacién Juridica Procesal.

Sucesivo: Es el Litisconsorcio que se forma en un momento posterior
a la iniciacion de la Relacion Juridica Procesal; es decir, durante el

desenvolvimiento de y desarrollo de la misma.
lll. Atendiendo ala Fuente u Origen, el Litisconsorcio es:

Facultativo: este litisconsorcio tiene como fuente creadora la libre y
espontanea voluntad de quienes lo integran, por tal motivo tiende a ser
conocido como ‘“Litisconsorcio Voluntario”. Esta clase de litisconsorcio se
produce por la facultad concebida a los litigantes de acumular pretensiones

en ciertos supuestos que la ley fija.

La formacion del litisconsorcio voluntario o facultativo depende de la
libertad o arbitrio de los demandantes, pueden integrarse para demandar
conjuntamente, o cuando el Demandante es uno solo y este decide

demandar a varias personas en un solo proceso.

Conceptualicemos lo visto en clase de esta manera Litisconsorcio
Facultativo estableciendo por tal cuando en un mismo proceso existen

diversos sujetos en una misma posicion de parte, ejerciendo multiples
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pretensiones conexas entre si, sin que la ley o la naturaleza de la relacion

material los obligue a actuar conjuntamente.

Necesario: en esta clase de Litisconsorcio existe una carga para que
se integre, nacida esta o de la Relacion Material en que se fundamenta la
Accion, por no ser posible dividirla en cuanto a su resolucion por el nimero

de personas que lo integren, o de la misma ley.

Podemos considerar entonces el litisconsorcio necesario como la
Institucion Juridico Procesal que nace a través de un proceso Unico con
partes plurales, por exigencia de la ley o por la naturaleza de la relacién
controvertida, y en el que la Unica pretension hecha vale en juicio solo es
proponible por todos los legitimados, o contra todos los legitimados, o incluso

por ambos a la vez.
EL LITIS CONSORCIO

La justificacion de esta figura en el nuevo proceso civil y mercantil va
dirigida a la eficacia de la sentencia lo cual es considerado impreciso e
inadecuado en virtud de que las normas procesales no se deben elaborar
para el buen desarrollo del proceso sino mas bien para la correcta tutela de
la sentencia, esta justificacion se encuentra plasmada en los art. 76 al 85
CPCyM

Se admite en la nueva regulacion, las clasificaciones existentes de litis
consorcio, con especial referencia en el litis consorcio necesario y el litis

consorcio voluntario.

En el caso de la primera pluralidad de partes se acentia mas como otro
aspecto del pre- juzgamiento, debiendo ser resuelto al inicio del proceso,

permitiendo que la demanda sirva como control de parte.
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A manera de excepcion la constitucion del litis consorcio activo art. 76
CPC y M. En caso de apreciarse de oficio la falta de litis consorcio activo el
juzgador requerira al demandante que subsane la omision suspendiendo la

admision de la demandan por el plazo de 3 dias art. 77 CPC y M.

A la inversa cuando se observe de oficio la falta de litis consorcio pasivo
se habilita al juzgador a integrar la relacidbn procesal realizando el
emplazamiento de aquellos quienes aparecen en la demanda pero no se ha

solicitado su comparecencia, ejemplo los obligados solidarios

Si los requisitos de identificacion no aparecen en la demanda se
requerira al demandante para que los proporcione de acuerdo al art. 80 CPC
y M

El cuadro que se presenta a continuacion se realiza con fines
ilustrativos y comparativos sefialando los aspectos mas importantes en

cuanto al Litisconsorcio:

Litisconsorcios
Facultativo Necesario
Elementos distinti
Caracteres. Partes Plurales. Partes Plurales.
Pluralidad de | Unidad de
Pretensiones. Pretensiones.
Acumulacién de Partes. | Del Actor. De la Ley o de la
Relacion Juridica
Sustancial
Independencia de | Autonomia e | No hay Autonomia; los
Partes. Independencia Actos de uno
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Subjetivo; los actos de

uno u otro aprovechan

aprovechan o]

perjudican a los demas.

Proceso. Unico. Unico.

Disponibilidad de la | Se Desiste o Allana de | EI  Desistimiento 0

Pretension. la Pretension sin | Allanamiento debe ser
perjuicio del | integral de lo contrario
Litisconsorte. no procede.

Rebeldia. Actuacién auténoma. La | Igual

Rebeldia de uno no

perjudica a los demas

Excepciones. Son consideradas | Beneficia a todos en
individualmente. principio.

Sentencia. Unica Unica

Casos en que procede | Por Integracion | Integracion Forzosa.

Voluntaria y Conexidad
de las Pretensiones.

Condominio.

Juicio de Desalojo.

1.6 LOS TERCEROS CON INTERES EN EL PROCESO.

Es importante sefalar en este apartado que, al referirnos a la Categoria

Juridica denominada “Terceristas” como Sujetos Principales de la Relacion

Juridica Procesal, no estamos haciendo alusibn a los Terceros en su

concepcidn general, sino a una clasificacion especial de esos terceros; es

decir, los Terceros son el Género o Tronco ComUn del cual derivan diversas

clases de terceros; y, dentro de esa diversidad de clases se encuentran los

“Terceristas”, los cuales son los Unicos Terceros a los que cabalmente

podemos ubicar como Sujetos Principales de la Relacion Juridica Procesal

Para efectos académicos se hara la siguiente diferenciacion.
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Sujetos Principales de la
Relcion Juridica Procesal. coadyuvante
Terceristas (Tienen interes en el
proceso, ya sea propio)

excluyente

_ ) — 4 N
terceros Sujetos ABOGADOSE
Secundarios de NOTARIOS
laRelacion PROCURADORES
’ Tlll‘idi(:ﬂ EIECUTORES DE EMBARGO
Pl‘;)ff.'q"ll (110 DEPOSITARIOJUDICIAL
e<a
. . PERITOS
tienen calidad
Terceros dé pa 1’[(6 11(i TESTIGOS
P 0 .}' a t'g . 'p( & EQUIPO MULTIDISCIPLIMARIO
roplamente interes en el
Tales proceso)

— \. J/

En un primer momento hay que decir que, al referirnos a los Terceros
en su “acepcidn general”’, entendemos por estos a todas aquellas personas
que intervienen en el proceso sin tener la calidad de parte. Hablamos en este
sentido de todas aquellas personas que sin tener un interés sobre lo que se
discute en el proceso, concurren a este a realizar determinado acto-procesal,
como lo expresa Devis Echandia en su obra: “en cada momento del proceso
son terceros quienes no tengan la calidad de parte”... tenemos asi, por
ejemplo: Los Testigos, Peritos, Depositarios Judiciales, Ejecutores de
Embargo; etc. De estos Terceros nos ocuparemos en su titulo respectivo,
ahora nos corresponde estudiar en los Terceros denominados
TERCERISTAS, quienes si figuran como Sujetos Principales en la Relacion
Juridica Procesal.

De los Terceristas.

Inicialmente hay que a partir de una idea basica: el Terceristas es la

persona que originalmente no figuro como parte en el proceso pero que, al
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comparecer espontdneamente o ser llamado al mismo, este defiende su
propio interés o coadyuva con los intereses de alguna de las partes

originales.
I. Terceristas “Ad Excludendum” o Excluyentes.

Son los Terceristas que se presentan en el Juicio con un interés
auténomo, opuesto totalmente a ambas partes. Su situacion procesal para
todas sus actuaciones es independiente de la de las partes. En concreto,
estos ingresan al proceso con un interés que no se une a ninguna de las

partes.

Il. Terceristas Coadyuvantes. (Llamados también Terceristas

Litisconsortes Sucesivos o Intervinientes)

Son los que pretenden un derecho propio vinculado al proceso, o

intervienen para que sobre él se produzcan una decisién en la Sentencia®.

Ese derecho esta vinculado con el reclamado por una de las partes
frente la otra, por la conexion juridica de sus titulos comunes y por ello su
situacién es autonoma e independiente, pero no opuesta sino concordante

con la de la parte consorcial®*.

Esa oposicion de la pretension del tercerista a la del Actor significa
consecuentemente que tal pretension acompafara a la del demandado hara

que tal pretensién acompafie a la del demandante.

¥ Relacionado con el Art. 81 C. Pr. C. M.
% Relacionado con el Art. 79, 80, 81, 82 C. Pr. C. M
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La idea es clara: el interés del Tercerista se viene a sumar al interés de
una de las partes, ya sea parte Demandante o Demandada, de ahi su

calificativo de “Coadyuvante”, es decir “Acompafiante”>.

Es importante concluir diciendo que tanto Tercerista Coadyuvante como
Excluyente posee interés propio, Autbnomo e Independiente al de las partes,
de no ser asi, el Tercerista no tendria razén de ser. Aun el Tercerista
Coadyuvante siempre en todo momento mantiene la autonomia de su interés

frente a la parte que coadyuva o acompafia®.
Actuacion de los Terceristas en el Proceso

Después de hacer las consideraciones acerca de las Tercerias
debemos hacer hincapié en la manera que se presentan al proceso de las

cuales tenemos:

a) A Peticion de Parte: la parte interesada solicita al Juez el
allanamiento de la persona que ella considera vinculada con el objeto
de la causa bajo la calidad de tercerista.

b) De Oficio por el Juez al momento de Examinar la Demanda: al
momento de realizar el examen de la demanda, el Juez, de su estudio
puede concluir que no solo las partes que hasta el momento figuran
como tal son las que estan vinculadas con el objeto de la causa, por lo
cual el Juez puede de oficio citar a las personas que el considere
vinculadas a tal objeto y que tengan la categoria de Terceristas.

c) Por Iniciativa propia del Tercerista: el tercerista dado su

conocimiento sobre la causa acude voluntaria y espontaneamente al

% Relacionado con el Art. 79,80,81C.Pr.C. M
% Relacionado con el Art. 79, 80, 81 C. Pr. C. M
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Proceso y pide al Juez se le tenga como interviniente Coadyuvante o
Excluyente en tal Juicio.

Respecto al momento en que se presentan, los Terceristas —tanto
coadyuvantes como excluyentes- pueden presentarse en cualquier etapa del
proceso antes de la Sentencia pero solo el Tercerista Excluyente puede

hacerlo hasta en la etapa de la ejecucion de la Sentencia®”.

Cabe sefalar debido a la importancia de la Intervencién del Tercerista
en el Proceso ante la actividad Probatoria, y en concreto con el termino de

prueba

Los Terceristas tienen un interés propio sobre el cual pueden aportar
prueba y legitimar procesalmente un Derecho en cuanto al derecho
sustancial discutido en el proceso se trata; en ese sentido se hace importante

el tratamiento que estos reciben en cuanto a materia de prueba se trata.

Ya es conocido y muy recalcado que el Tercerista tiene un interés
propio sobre el cual pueden aportar prueba y legitimar procesalmente un
Derecho en cuanto al derecho sustancial discutido en el proceso en el
proceso se trata; en ese sentido se hace importante el tratamiento que estos

reciben en cuanto a materia de prueba se trata.
Tratamiento del Tercerista Coadyuvante.

En el mismo caso del Tercerista Coadyuvante, por su misma naturaleza
Procesal, este debe asumir el proceso en el estado en que este se
encuentre, por lo cual si se presentan en el proceso luego de que ha
precluido el termino probatorio, este no podra alegar medio de prueba

alguno, salvo cuando no se le hubiere emplazado esto de conformidad al Art.

3" Relacionado con el Art. 79, 80, 81, 82 C. Pr. C. M
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79 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil®®, esto es considerado la regla
general pero como toda norma hay excepciones, esta se da en el caso que
aun cuando el Tercerista Coadyuvante se presente al proceso luego de
precluido el termino probatorio, este siempre podra alegar prueba solo en el
caso de que lo que pretenda probar sea un hecho trascendental para el
proceso, o un hecho que no haya sido objeto de prueba anteriormente y el
Juez lo considere oportuno para el proceso tal situacion se le concede un

plazo de tres dias para solventar el incidente®.
Tratamiento del Tercerista Excluyente.

Por la misma naturaleza procesal de esta clase de tercerista, la ley le
habilita siempre un término de prueba en el cual pueda aducir los Medios de
Prueba Pertinentes y lograr el convencimiento del Juez acerca de los hechos
que el alega desde su interés autbnomo y contradictorio a las partes del
proceso, en el caso de que se presente en el proceso luego de precluido el
Termino de Prueba®. En la presente investigacion he destinado un capitulo

especial de la tematica en cuestion

De todas las actuaciones procesales anteriores que involucran la
actividad de los terceristas, surge el concepto la “Terceria”, que no es ni

mMAas ni menos que la participacion del Tercerista en el proceso.

Resumiendo la Terceria se tiene lo siguiente en el cuadro a

continuacion

3 Relacionado con el Art. 79,81 C.Pr.C.M
% Relacionado con el Art. 77, 81, 82, 79 C. Pr. C. M
40 Relacionado con el Art. 83, 84, 85 C. Pr. C. M
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Terceria

y '

Provocada cuando el tercerista es llamado a Espontanea cuando el Tercerista
Juicio, normalmente a peticion de una de las comparece por decision propia
partes, o de oficio por el Juez al examinar la del Juicio

Demanda

\ 4 ¢

Excluyente cuando su interés es
propio y no se une a ninguna de las
partes.

Coadyuvante cuando el interés del
Tercero coincide con el de alguna de las
partes.

' !

De Dominio si el Tercerista
reclama la propiedad del bien
o0 los bienes afectados en el
proceso

De Preferencia cuando el Tercerista
reclama su mejor derecho a ser pagado
con el producto de la enajenacion de los
bienes embargados

1.7 TERCEROS INVOLUCRADOS SIN INTERES EN EL PROCESO

Como anteriormente se habia sefalado, los Terceros en su acepcion
“general” constituyen aquellos sujetos procesales que no poseen calidad de
parte, ni mucho menos un interés personal en la causa de proceso, aun
cuando comparecen en el para la realizacion de determinados actos

procesales concretos.
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De los anteriores se encuentran:
e Terceros Auxiliares de las Partes.
e Terceros Auxiliares del Organo Jurisdiccional.
Terceros Auxiliares de las Partes.

Esta clase de Terceros son los que auxilian a las partes en el desarrollo
de determinado acto procesal; hay que tener en cuenta que tal auxilio no
implica una identificacion con el interés o la causa de la parte a la que
auxilien, el Tercero siempre que se manifiesta como ajeno y desinteresado

de la causa del proceso.
De estos se derivan los siguientes:
ABOGADOS

Es el tercero que auxilia a la parte Demandante o Demandada en
cuanto a la Representacion Judicial nos referimos. La actuacién de este
tercero implica la materializacién de Categorias Juridicas como la Capacidad
Procesal, la Legitimacion en el Proceso, La Capacidad de Postulacién
Procesal, etc. Por las cuales efectivamente la parte se ve auxiliada en cuanto

a su actuacion procesal en concreto.

Es claro que el Abogado no tiene un interés personal en el proceso que

vaya mas alla de su mero interés profesional*.

NOTARIOS

Son los llamados Fedatarios Publicos, en ellos reside la Fe Publica por

la cual se da certeza completa de la realizacion del conjunto de actos

4! Relacionado con el Art. 67, 68, 69, 70, 71, 72 C. Pr. C. M
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juridicos que tienen lugar bajo sus oficios. Estos resultan muy importantes
para las partes en cuanto al auxilio que necesitan respecto de los
instrumentos publicos, los cuales —como ya se sabe- son los otorgados por
personas autorizadas para ejercer la funcion notarial. De ahi la naturaleza de
Tercero Auxiliar de las Partes, son ellos quienes revisten de fe publica los
actos dichas partes han realizado previamente al proceso y que serviran en

el mismo como medio de prueba®.
TESTIGOS

El Testigo es la persona que declara ante el tribunal sobre hechos que
son relevantes para la resolucion del asunto sometido a su declaracién.
Estos sujetos hacen una narracion descriptiva de un hecho que le consta de
vista y de oida.

En ninglin momento estas personas poseen un interés en el proceso,
ya que solamente son llamados para que declaren lo que ellas conocen

respecto de un hecho determinado®®.
PERITOS

Es aquel sujeto procesal que declara ante un tribunal teniendo la
caracteristica de poseer conocimientos especiales y técnicos en determinada
ciencia, arte u oficio, el cual brinda opiniones al Juez desde esos

conocimientos especiales sobre un objeto de intervencion fijado previamente.

El Perito Unicamente brinda o da a conocer su Dictamen Pericial para
ilustrar al Juez sobre un hecho que requiere conocimientos especiales, lo

cual a la vez resulta necesario para una u otra parte, pero jamas el Perito

2 Relacionado con el Art. 1 de La Ley del Notariado.
* Relacionado con el Art. 355 C. Pr. C. M
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esta indicado sobre un interés de la Parte que lo propone o de la parte

contraria®®.
Terceros Auxiliares del Organo Jurisdiccional.

Esta clase de Sujetos Procesales son los que auxilian al Juez en las
actuaciones, las cuales resultan de suma importancia en el ejercicio de la

funcién jurisdiccional.
Tales sujetos son:
Ejecutor de Embargo

Es el Sujeto Procesal que auxilia al Juez, Unicamente cuando existen
Juicios Ejecutivos o Secuestros Preventivos de Bienes. Este Sujeto esta
autorizado por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia para la
ejecucion de dicho cargo, y lo que implica la retencion, traba o secuestro de

bienes, por mandato de Juez®.
Depositario Judicial

Este sujeto es el designado por el tribunal para custodiar los bienes que
han sido embargados por el Ejecutor de Embargos, por supuesto, bajo la
responsabilidad correspondiente que emana de las disposiciones relativas al

Contrato de Deposito, concretamente al Depésito Judicial®®.

Equipo Técnico Multidisciplinario (aplicable a los juzgados de familia)

Son todos aquellos sujetos adscritos a los Juzgados de Familia los

cuales cumplen la calidad de especialistas y tienen como finalidad emitir

* Relacionado con el Art. 375 C. Pr.C. M

® Relacionado con el Art. 105 de la Ley Orgénica Judicial; Relacionado con el Art. 617 C.
Pr.C.M

*® Relacionado con el Art. 2006, 2009 C. C.
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opiniones o0 recomendaciones al Juez de Familia sobre el tratamiento
sicolégico material a recibir por las personas que son objeto de los complejos

litigios en materia de Familia.
Podemos mencionar:
e Un Psicélogo
e Un Trabajador Social
e Un Especialista del Instituto de Medicina Legal
e Un Especialista de ISNA
e Un Especialista de la Procuraduria General de La Republica

Los Sujetos mencionados anteriormente desarrollan “Estudios Psico-

sociales” de las Partes que lo necesiten en un Proceso®’.

*" Relacionado con el Art. 4, 93 de la Ley Procesal de Familia.
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2. GENERALIDADES Y REGULACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

2.1 INTRODUCCION

Las partes procesales es el nombre del titulo segundo del libro primero,
este titulo se desarrolla en cuatro capitulos, capacidad y legitimacion,
postulacion, pluralidad de partes y sucesion procesal, en el articulo 58, que
se intitula partes del proceso, se establece que son partes en el proceso
el demandante, el demandado y quienes puedan sufrir los efectos

materiales de la cosa juzgada

Para que sea juridicamente admisible el proceso, los sujetos o partes
qgue en él intervienen han de reunir las siguientes condiciones: capacidad,
legitimacion, y poder de postulacién. Con respecto a la capacidad de los
sujetos en derecho procesal, se ha de distinguir la capacidad para ser parte o
personalidad procesal (similar a la capacidad juridica del derecho material) y
la capacidad procesal o capacidad para comparecer en juicio (similar a la
capacidad de ejercicio de obrar del derecho material). E. Gomez Orbaneja y
V. Herce Quemada consideran que estas dos especies de capacidad «son
condiciones estrictamente personales que no se determinan con relacion a
un objeto procesal determinado, sino a priori 0 en abstracto; determinense
dentro de un proceso, pero con independencia del contenido objetivo de

éste».

En el cbdigo, se incorporan innovaciones respecto a quienes pueden
ser parte en el proceso, verbigracia, que en los procesos civiles y mercantiles
podran ser parte, el concebido no nacido, para todos los efectos que le sean
favorables; en calidad de demandadas las uniones y entidades que, sin
haber cumplido los requisitos legalmente establecidos para constituirse en

personas juridicas, actuen en el trafico juridico.
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2.2 DEFINICION

‘los Sujetos Procesales son todas aquellas personales Naturales o
Juridicas, que intervienen en el Proceso, desarrollando las correspondientes
etapas del mismo, las cuales los une un vinculo de interés y fines

especificos™®

En todo proceso judicial, en virtud de un conflicto de intereses de
caracter econémico, a las personas involucradas en esa situacion se les
considera partes procesales por ser los titulares del objeto material del

proceso, tanto del lado activo como del pasivo de la relacién procesal®.

El concepto de parte es estrictamente procesal; la calidad de parte le da
la titularidad activa o pasiva de una pretension. Quien no posee la calidad de

parte se define procesalmente como tercero®.

2.3 CLASIFICACION DE LOS SUJETOS PROCESALES EN EL CODIGO
PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

En la regulacion normativa del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, no
aparece en ningun articulo de la misma la clasificaciébn por tal razén es
necesario apoyarse en la Doctrina de los Expositores del Derecho en hacer
las consideraciones generales de quienes son aquellos sujetos que
intervienen en el proceso, por tal razon la doctrina debe ir de acorde con la
realidad normativa, es por ello que los sujetos que aparecen a continuacion

son todos aquellos que intervienen en los Procesos Civiles y Mercantiles.

SUJETOS PROCESALES

8 Definicién realizada por el Autor del Presente Trabajo de Graduacion, Oscar Gerardo
Ramirez Marinero

° Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, ElI Nuevo Proceso Civil Salvadorefio,
Universidad Tecnolégica de El Salvador, Coleccidn Juridica, Junio 2010

% Ibidem.
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e JUEZ
e DEMANDANTE O SOLICITANTE, segun el caso.
e DEMANDADO.

e TERCERO PROCESAL. COADYUVANTE O EXCLUYENTE, segun el

Caso.
e SECRETARIO DE ACTUACIONES.

e MINISTERIO PUBLICO principalmente la Fiscalia General de la
Republica, quien representa los intereses del Estado.

e SUCESION PROCESAL, esta figura se consigna expresamente,
entendida en su sentido mas amplio es decir consigna las figuras de
sucesion y sustitucién amparada en los articulos 80 al 83 CPCyM>™.

En conclusion, parte es aquel que pide en nombre propio, 0 en cuyo
nombre se solicita la actuacion de una voluntad de ley (actor, demandante,
Ministerio Publico, etc.), y aquel frente a quien es pedida (demandado). La
calidad de parte es esencialmente procesal y ésta viene dada por una

determinada posicion en el proceso.
24 JUEZ

La palabra Juez viene del latin “ludex” que significa “el que indica o dice
el derecho”. De tal manera que, se puede definir al Juez como el titular del

Organo Jurisdiccional unipersonal o monocratico, pluripersonal (o colegiado

* Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, Modulo | “Principales
Instituciones del nuevo proceso Civil y Mercantil’.3, 4, 5, 6, Consejo Nacional de la
Judicatura, Republica de El Salvador, Escuela de Capacitacién Judicial “Dr. Arturo Zeledén
Castrillo” Area de Derecho Privado y Procesal, Programa de Capacitacion Continta Edicién
Virtual, noviembre.09.San Salvador
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en el caso de los tribunales que son donde son varios jueces, en nuestro
pais son tres jueces que forman el tribunal colegiado), todo lo anterior deben
poseer el caracter imparcial, instituido por el Estado para resolver
Jurisdiccionalmente y por consiguiente con imperatividad, un litigio entre

partes.

Dado que el sistema procesal salvadorefo es retomado de gran manera
de sistema procesal civil de Espafa, sino pues consulte la Ley de
Enjuiciamiento Civil que ha servido de gran referencia al CPCM, el vocablo
Juez corresponde en el funcionario que “personifica unicamente el interés
del estado o de la sociedad en la realizacion normal de la justicia; o lo
que vale decir, el fin que el Juez persigue es la Administracién de
Justicia para dirimir conflictos entre particulares logrando de esta
manera la paz, Justicia y armonia social”. Este posee un caracter
sumamente principal y en virtud de ese caracter este debe ser imparcial, o de
lo contrario este violaria la moral profesional ademas que abusaria de sus
funciones que Unicamente se encuentra en la norma primaria la Constitucion

y las leyes.

En este sentido y para dejar agotado esta tematica podemos inferir que
el Juez es el Funcionario que sirve en un tribunal de Justicia para dirimir
conflictos entre los particulares que se encuentra investido de la potestad
jurisdiccional derivada de la constitucién y las leyes que regulan lo relativo a
esta materia, el cual se caracteriza por ser la persona que resuelve una
controversia o decide el destino de una causa gque ante él se presenta. De tal
manera que ahora podemos hablar con toda propiedad que el Juez es un
Funcionario Publico, remunerado por el Estado, encargado de administrar

justicia de manera Autbnoma e independiente.
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Hemos de recalcar que el Juez es la persona envestida de poder de
jurisdiccion o lo que se traduce como el Unicamente facultado para resolver
imperativamente con poder soberano sobre los litigios que son sometidos a
su conocimiento por lo cual para cumplir a exactitud esto deber estar
completamente sometido a la Constitucion y a las leyes. Todo esto en base a
lo establecido en el Art. 172 Inc. 3° Cn. Que literalmente dice: “Los
Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a
la Constitucion y a las leyes”. Ademas de estos principios el Juez debe
estar revestido de una caracteristica sumamente indispensable la

Imparcialidad.

La Imparcialidad engloba en toda su dimension y se sustenta en base a

dos caracteres fundamentales que definen su contenido tales son:
v Imparcialidad Estructural
v Imparcialidad Funcional

La Imparcialidad Estructural alude al hecho de ser los intereses
especificos del objeto del proceso totalmente inadecuados o insélitos a los
que implica el tribunal, es decir que las estructuras del Organo Jurisdiccional
y los intereses que podrian generarse respecto de la causa, deben ser
eliminados absolutamente y no debe ser permitido en ningln momento un
tratamiento de la causa en base a tales intereses o para responder a los

mismos

En tanto La Imparcialidad Funcional esta referida a la consideracion de
la actividad del Juez respecto de la actividad de las partes des un punto de

vista negativo y positivo
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Negativamente por cuanto el juez debe prescindir de las partes y
atenerse solamente a los resultados objetivos de sus actividades, es decir no

preferir a uno sobre otro bajo criterio personal o indicado

Positivamente el Juez debe (una vez liberada la conducta de cualquier
criterio subjetivo sobre las partes) otorgar a cada actividad que las partes
producen el maximo de posibilidades procesales para su ejecucion, no

importando de qué parte proceda la actividad procesal®

Junto a la Imparcialidad la doctrina procesal atribuye al Juez la
caracteristica de Independencia Judicial (Denominada en nuestro medio

“Independencia Judicial”)

La Independencia comparece como un supuesto de la imparcialidad; se
manifiesta como una condicion negativa y funcional. La independencia
consiste en un no estar sometido, un no tener que obedecer (en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional) las ordenes indicaciones, instrucciones,
instrucciones, presiones, del 6rgano jurisdiccional mismo (internamente) o de
cualquier persona (externamente)®®. Como ya se dejé claro, el juez solo se

debe a la Constitucién y a las leyes®.

Es claro entonces que, un juez en ningin momento se debe ver
indicado, coaccionando u orientando a fallar en determinada forma por
presiones 0 sometimientos que provengan de la misma estructura del
Organo Jurisdiccional, ya sea por Jueces de su misma Categoria y nivel
Jerarquico o por Jueces o Magistrados de categoria 0 niveles jerarquicos

superiores.

2 Barrios de Angelis Dante, “Teoria del Proceso”, primera edicién, Editorial Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1979. Pag. 115.

*3|bidem. Pag. 119

> Leer y relacionar el Art 172 de la Constitucion.
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De igual manera, el Juez no debe fallar sobre una causa en
determinado sentido en base a presiones u coacciones de cualquier persona
ajena al Organo Jurisdiccional, ya sean Funcionarios de los restantes
Organos de Gobierno (Legislativo y Ejecutivo) o cualquier otra persona con

determinado grado de poder politico o econémico.

Es importante aclarar que, si bien gozan de Independencia Judicial en
su actuar las resoluciones de los Jueces pueden ser revisadas por
Tribunales Superiores Jerarquicos a través de los denominados Recursos,

pudiendo dichas resoluciones ser confirmadas, modificadas o revocadas.

De tal manera es de gran relevancia aclarar que ningun cargo publico
exige con mayor rigor una ética intachable en su desempefio que un cargo
publico judicial. No solo se trata de abstenerse a caer en ilicitos o violar
prohibiciones expresas de las leyes procesales correspondientes; la ética es
un criterio axiolégico legal que va mas alla refiriéendose incluso a actuaciones
del Juez ya que es cierto que tienen sancién juridica, y en esta medida se
refiere al comportamiento del Juez no sancionable juridicamente. Donde el
mandato juridico no existe para él, donde la sancion juridica no puede

producirse, alli habra de funcionar la ética

El juez, es la autoridad publica que sirve en un tribunal de justicia 'y que

se encuentra investido de la potestad jurisdiccional.

Habitualmente son considerados empleados o funcionarios publicos
son remunerados por el Estado (sin perjuicio de la figura de los jueces
arbitros), e integran el denominado Poder Judicial®. En general, se
caracterizan por su autonomia, independencia e inamovilidad, sin que

puedan ser removidos de sus cargos salvo por las causas establecidas

** Hablamos de poder Judicial pero con el avance de la Doctrina Constitucional,

especialmente a la tesis organica, se le ha cambiado la denominacion a Organo Judicial
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constitucional o legalmente. Si bien gozan de independencia en su actuar,
sus resoluciones suelen ser revisables por los tribunales
superiores jerarquicamente, mediante los Illamados recursos judiciales,

pudiendo ser éstas confirmadas, modificadas o revocadas.

La base legal se encuentra en la Constitucion de la Republica en el Art
172 al 190, dentro del cédigo procesal civil y mercantil el Juez en art. 1, 2, 3,
10, 11, 12, 13, 14, 15, entre otros. Sin perjuicio de relacionar los Arts. 203,
204. CPCM

2.5 SECRETARIO

El Secretario judicial, o simplemente secretario, es un funcionario
publico integrante de nuestro sistema judicial salvadorefio que, entre otras
funciones, actian como ministros de fe publica en los tribunales bajo la Unica
salvedad que no ejerce funcion judicial a diferencia del Juez, la Funcién del

Secretario es autorizante.

Podria ser sujeto a discusion el hecho de afirmar que el secretario del
Tribunal es un Sujeto Procesal Principal de la relacion juridica procesal, y
esto porgue en la mayoria de casos se considera que el Secretario
solamente es un simple empleado del tribunal que a lo mucho llega a ser un
Auxiliar del Organo Jurisdiccional formando parte de los Sujetos Procesales

Secundarios.

Esta posicion es discutible, y esto en atencion al tratamiento que la
misma ley Procesal le estad otorgando a las Funciones del Secretario como

parte integrante del Organo Judicial.

De acuerdo al analisis siguiente en atencion a lo que se ha planteado
anteriormente, es necesario hacernos una pregunta sumamente importante

la cual servira de base para determinar la naturaleza procesal del secretario
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en esto cabe preguntarnos lo siguiente ¢El Secretario es un Empleado
Publico Judicial o un Funcionario Publico Judicial?

Ya se ha manifestado anteriormente, se tiende a pensar que el
secretario es un simple empleado del Tribunal, el cual al igual que todos los
demas empleados del Tribunal, se encuentran desempefiando una labor que
no incide de manera directa en la tarea de administrar justicia

correspondiente al Juez.

Podemos decir que dentro la ley de la Carrera Judicial, La Ley Orgénica
Judicial entre otros cuerpos normativos, se encuentran sefialadas la funcion
que realiza dicho sujeto procesal, a fin de comprender las actividadess de

cada uno de estos en el Proceso Civil y Mercantil.

Después de efectuar las lecturas pertinentes, podra el lector observar
que la misma ley le determina la necesidad de un Secretario ante las
actuaciones del Juez; entendemos entonces que el papel del Secretario no

es simple sino que esta intimamente vinculado con las actuaciones del Juez

Esta aseveracion se vera totalmente afirmada al momento que en la
presente guia abordemos el tema de las Funciones que le corresponden al
Secretario, las cuales sefialan por si mismas la naturaleza de este sujeto en
cuanto al desarrollo mismo del proceso, sin embargo hay que dejar por
sentada la respuestas que plantee anteriormente, y es que sin lugar a dudas
podemos afirmar que el Secretario es un Funcionario Publico que esta

revestido por tal categoria.

Basta con Leer los Arts. 201, 205, para sefalar la importancia del

secretario en el CPCM

FUNCIONES DEL SECRETARIO
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El Secretario desarrolla dos clases de funciones:

v Funcién administrativa

v Funcién Autorizante

v" Funcién de Ejecucién de determinados Tramites y Actos Procesales.
2.6 PARTES

En general los cédigos latinoamericanos no definen el concepto de
parte en el proceso, limitandose a indicar quiénes lo son. Sin embargo, la
doctrina y la jurisprudencia tiene una idea clara de la parte procesal
distinguiendo, aunque con algunas vacilaciones, los conceptos de parte
(procesal), de los legitimados para pretender y de los sujetos de la relaciéon
sustancial (partes en sentido sustancial). Se sigue en esto la ensefianza de

los maestros italianos, especialmente de Giuseppe Chiovenda®®.

Es por ello que Partes son los contendientes, personas fisicas o
juridicas colectivas que sostienen un interés en el juicio. Asi, dichas partes
son el actor, el demandado vy los terceros. El primero de los nombrados es
quien pone en movimiento al érgano jurisdiccional al hacer uso del derecho
subjetivo de accion, al actor también se le llama el accionante, la parte activa

del procedimiento, o iniciador del juicio®”.
2.6.1. GENERALIDADES PREVIAS

Un proceso sin partes es inconcebible y decir partes equivale a decir

contendientes, aunque en ciertas hipotesis no tienen conflicto entre si como

% Enrigue Véscovi, Elementos para una Teoria General del Proceso Civil Latinoamericano,
UNAM INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, México 1978

*" Carlos Enrique Sada Contreras, APUNTES ELEMENTALES DE DERECHO PROCESAL
CIVIL, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, de la UANL. Edicion 2000 Talleres de la
Imprenta de la Facultad de Derecho.
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tratAndose de la materia penal, o no quieren tenerlo como en el proceso
impuesto -caso tipico es el de nulidad de matrimonio en que hay que ir al

proceso, aunque las partes estén conformes en la invalidez-.

Hay un debate entre dos sujetos y por ello se habla de la bilateralidad,
sea de las partes, del accionar o simplemente del instar y del pretender. Sin
embargo, la pluralidad puede presentarse si la parte es una subjetividad
multiple, si la parte es una multiplicidad formal o pretensora y si al juez se le

llama parte imparcial.

Con estas reservas y especificaciones, por parte se entiende el
elemento subjetivo condicionante del proceso. Tal sujeto puede ser un
individuo fisico o una persona juridica. En el primer supuesto se habla de
sujeto capaz o habil, y en el segundo de personalidad auténoma.

Ahora bien, el estudio de las partes suele hacerse luego de estudiar los
organos judiciales, pero también se efectla luego de analizar la relacion

procesal o se le enfrenta a la competencia.

Cuando se inicia el estudio desde la perspectiva de la persona se
alcanza la calidad de parte en razén del interés juridico, Se esta frente a un
dato enteramente juridico y objetivo, lo primero porque se dejan fuera
situaciones calificadas también de interés como los beneficios econémicos,
sociales, politicos o de indole parecida: y lo segundo, porque el interés viene
dado por la situacién y no la persona, esto es, se trata de considerar a la
altima subsumida en un circulo de regulacion legal; el interés, asi
establecido, resulta de la posicion que tiene el sujeto juridico. Si se encuentra
en el circulo considerado por la regulacion legal, ostentara o invocara un
interés, cualquiera que sea el beneficio o el perjuicio extrajuridicos que de
ello se le sigan; por ejemplo, tanto interés juridico tiene el demandante como

el reo, el acusado como el acusador, el que vencié en otro procedimiento
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como el vencido. Lo determinante estriba en quedar ubicado en el contexto

de cierta normatividad, la que en ese momento sea materia de discusién®®.
2.6.2 CONCEPTO DE PARTES

Es parte toda persona que actta dentro de un proceso, para sostener u
oponerse a una pretension deducida en defensa de un derecho o interés
legitimo propio, y excepcionalmente ajeno, en la composicién del conflicto

juridico planteado.

Desde esta perspectiva, es parte quien formaliza una demanda en
ejercicio de una accién determinada, y lo es también aquel contra el que se
dirige dicha accién, quedando por ello vinculados por lo que se resuelva
judicialmente, tanto desde el plano procesal (efectos de la litispendencia,
condena en costas), como materiales, derivados de la cosa juzgada. Pero es
también parte aquella persona que no aparece en principio iniciando la
contienda, y que sin embargo por su interés en el resultado del pleito ingresa
después al proceso, sea porque es cotitular de la relacidbn material, sea
porque se va a ver afectado de manera refleja por la sentencia. Todo ello

dentro de las pautas que da la ley para poder intervenir con este caracter.

Para adquirir la condicién de parte es preciso que toda persona retina
dos requisitos: la capacidad, en sus dos manifestaciones principales, y la
legitimacion. Cada una de ellas viene articulada por la ley y las veremos a
continuacion. Con tales atributos, todavia sera necesario sin embargo, su
aceptacion como tal parte por el juez de la causa. Solo quien lo solicita y es
admitido como parte, o quien viene designado como demandado en una
demanda y es tenido como tal por el juez, puede adquirir los derechos y

obligaciones inherentes a esa condicién. Con esto lo que queremos decir, es

*% Lic. Humberto Brisefio Sierra, Compendio de Derecho Procesal, Humanitas Centro de
Investigacion y Post-grado México D.F. Primera Edicién 1989.
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que se puede tener derecho o interés directo en el objeto litigioso desde el
punto de vista material, pero mientras se permanezca fuera del proceso el

sujeto sera tercero y no parte.

Si el juez, incluso de manera errénea, le niega dicha personacion como
parte, aquél seguira siendo tercero, al menos hasta que esa decision judicial

no sea revocada por otra que asi lo declare®®.
2.7. PARTE EN SENTIDO MATERIAL Y EN SENTIDO FORMAL

De la distincién entre partes del litigio y partes del proceso, surge la
clasificacion de las partes enunciadas en este nimero. Se entiende por parte
en sentido material, los sujetos del litigio o de la relacion juridico-sustancial

sobre que versa, y por partes en sentido formal, los sujetos del proceso.

Los sujetos del litigio son, necesariamente, dos, puesto que no se
concibe un litigio sin un conflicto de intereses o de voluntades entre dos
personas. En cambio, como sabemos, puede presentarse un proceso
contencioso sin que exista litigio y, por tanto, sin la presencia de dos partes
opuestas, y si es voluntario puede existir una sola parte interesada. Estas
cuestiones las olvida CARNELUTII cuando dice que la accién «requiere una
pareja de sujetos, de la que cada uno es una parte», y también
CALAMANDREI cuando afirma que la accion se presenta, en todo caso,
como la peticiébn que una persona hace al érgano judicial de una providencia
destinada a obrar en la esfera juridica de otra persona, sobre la cual debera
obrar la sujecion impuesta por el Estado u Ambos conceptos se limitan a la

accion contenciosa.

% Cdédigo Procesal Civil y Mercantii Comentado, Consejo Nacional de la Judicatura,

Republica de El Salvador, Escuela de Capacitacion Judicial “Dr. Arturo Zeledén Castrillo”,
Editorial UCA, Julio 2010.
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Y debe observarseles que el demandado no es sujeto de la accion, sino
de la relacion juridico-procesal (cfr. nims. 70-72).

Como vimos, CARNELUTII contradice la logica de su sistema al
referirse a “una pareja de sujetos” de la accidon, ya que ensefa que no son
sujetos de la accion, sino el juez y el actor. Deberia hablar de sujetos del
proceso o0 de la pretension (activo y pasivo). Cuando concibe siempre la
presencia de las dos partes en el proceso, piensa CARNELUTII, de acuerdo
con su nocion basica de la composicion del litigio, como objeto del proceso,

gue varias veces hemos criticado.

A su vez, el concepto de CALAMANDREI opera Unicamente para el
proceso contencioso, en el cual si existe la pareja de sujetos de que nos
habla CARNELUTII.

No solo ocurre que un sujeto del litigio se abstenga de concurrir al
proceso, sino también que el sujeto de la accién o actor, a pesar de estar
legitimado para obrar, no sea sujeto del litigio, como cuando el Ministerio
publico demanda en ejercicio de sus funciones de defensor de incapaces y
en el caso de la sustitucién procesal. Y se puede actuar validamente en el
juicio sin ser sujeto del litigio, como sucede en la intervencion del

coadyuvante.

Quienes no hacen distincion entre accién y derecho sustancial, tampoco
lo hacen tratdndose de partes del proceso y del litigio, ni entre aquellas y los
sujetos del derecho material y de la obligacion correlativa, que vienen a ser el
demandante y el demandado. Segun se ha dicho antes, puede ejercitarse la
accion validamente, sin que se tenga el derecho pretendido, y generalmente
puede demandarse a quien no tiene la obligaciéon que se le imputa. También
puede suceder que el derecho sustancial o la relacidbn material exista, con

sus consecuentes obligaciones, sin que por ello quienes concurren como
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demandantes sean los sujetos activos de esa relacion o lo sean pasivamente
los que figuran como demandados, por resultar ambos o uno de ellos sin
interés en el litigio planeado o sin legitimacion en la causa. En tales
situaciones el proceso tiene sus partes, no obstante que los sujetos de la

relacion

juridico-sustancial sean personas distintas y ausentes del juicio. No
podra entonces dictarse sentencia de fondo, pero, en cambio, el proceso si
ha nacido y se ha desarrollado entre quienes concurrieron como partes
demandante y demandada. Pero en el proceso no existen partes en sentido

material. O existe parte formal o no existe parte; se acttia o no en él®.
2.8. CAPACIDAD PARA SER PARTE

Es asi, que se consideran partes integrantes de un proceso, por un lado
el demandante, es decir, aquel que se consiente ser poseedor de un motivo
o derecho subjetivo por el cual busca la tutela del Organo Judicial. En el otro
lado de la relacién juridica material se encuentra el demandado, que es todo
aguel contra quien se pide y dirige una demanda. También estan
considerados los terceros, que no son parte, sino terceros, ya que entre
partes y terceros no existen situaciones intermedias (cuasi parte o parte
accesoria) de modo que se es 0 no se es parte, y en este caso se es tercero
Puesto que son aquellos que se involucran en la relacion Juridico Procesal
con intereses distintos a los de las partes Abordando este primer punto, de
quienes son parte en el proceso, pasamos a considerar los que tienen

capacidad®”.

® Hernando Devis Echandia, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial
Aguilar,

Lic. Rommell Ismae[ Sandoval Rosales “COMENTARIOS GENERALES AL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL (ABRIL 2006)
UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA “JOSE SIMEON CANAS Facultad de Ciencias del
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La capacidad para ser parte implica la aptitud o posibilidad de una
persona, para ser reconocida como sujeto al que un proceso puede vincular
en su desarrollo y resultado; es decir, una persona cuyos derechos o
intereses legitimos pueden ser materia de un pleito, que puede actuar dentro
del proceso para su consiguiente defensa, y al que afectard la cosa juzgada

producida en el mismo.

Al hablar de la capacidad nos referimos a las condiciones que deben
poseer las partes en general, esto es, sin referencia a un proceso
determinado. En consecuencia, debemos diferenciar lo que es la capacidad

de las personas para ser parte y la capacidad procesal.

La capacidad para ser parte se refiere a la aptitud para ejercer derechos
y obligaciones, vale decir, para actuar por si en el proceso. Y es que la
capacidad procesal consiste en la calidad del sujeto juridico para poder
intervenir en el proceso (por si mismo), por tener la aptitud psicofisica

requerida por la ley®.

En principio, esta categoria engloba a toda persona fisica (natural), y a
toda persona juridica que puedan ser reconocidas como tal por el
ordenamiento juridico. Sin embargo y como ahora veremos, el nuevo Cédigo
ha avanzado mas alla de esta elemental clasificacion, con el fin de otorgar la
posibilidad de ser sujeto judicialmente tutelable, a quienes sin cumplir con el
estatuto juridico necesario, comprenden una realidad humana, o juridica, que
se constituye en fuente de derechos y obligaciones cuya proteccién se
considera no puede quedar al margen del ordenamiento procesal. El art. 58
enumera entonces la lista de quienes pueden tener capacidad para ser parte,

en el que encontramos nuevos supuestos hasta ahora inéditos:

Hombre y la Naturaleza Departamento de Ciencias Juridicas, Antiguo Cuscatlan, La
Libertad, Julio de 2006 )
®2 Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op. Cit.
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1° Las personas fisicas:

Tanto en este caso, como en el de las personas juridicas segun
diremos luego, la capacidad para ser parte se identifica con la propia
personalidad civil, de manera que si se cumplen los requisitos establecidos
por la ley para ser tenido como persona fisica, obtendra automaticamente
también la aptitud para ser sujeto de un proceso conforme al 58.1 CPCM. La
respuesta a este respecto la ofrece siempre la legislacién material, y en
concreto el art. 72 CC, donde se vincula la adquisicion de la personalidad
con el nacimiento y la separacion del claustro materno del recién nacido,

estando vivo.

Al mismo tiempo habrd de estarse a las disposiciones del derecho
comun para la determinacion del fin de la vida humana (arts. 77 y ss.) y con
ello de la condicion de parte por quien previamente la habia adquirido en un
proceso. En ese momento se pondra en marcha el mecanismo de la
sucesion procesal (arts. 86-87 CPCM), salvo que no haya nadie que
sostenga su posicion (que es distinto a que siendo llamados no
comparezcan), dando pie a su archivo (art. 128).

2° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean

favorables:

No puede obviarse el hecho, en segundo lugar, de que el propio
ordenamiento civil reconoce determinados beneficios al nasciturus o
concebido no nacido, ante la condicidon suspensiva de su nacimiento futuro.
Asi ocurre por ejemplo al otorgarsele derechos para suceder por transmision
(art. 963, en relacion con el 958 CC), pero también para que el juez civil

adopte, ex art. 73 CC, cualquier medida que se entienda necesaria para
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preservar su salud e integridad fisica mientras se desarrolla en el claustro

materno®®, y también para proteger sus expectativas patrimoniales

Ante esta realidad, resulta plausible la solucion legislativa de atribuirle
capacidad procesal al nasciturus, para que puedan defenderse frontalmente
sus derechos e intereses legitimos, sin perjuicio de que evidentemente
tendrd que integrarse su capacidad de obrar en el proceso por quienes

pueden actuar en su nombre.

La atribucion de la capacidad para ser parte del nasciturus se anuda a
la vigencia del hecho que le da sentido, como es la continuacion del
embarazo, hasta que se produce finalmente el nacimiento. Si esta
expectativa se ve frustrada con su muerte durante la gestacion, no habria
alcanzado la personalidad civil exigida (art. 72 in fine CC) y eso también
repercutiria en una ausencia de la capacidad para ser parte, que llevaria al
archivo del proceso ya abierto ex art. 128 CPCM, o a impedir que éste se

incoe, si no ha sido admitida a tramite la demanda aun.

Ahora bien, como veiamos el art. 58.2 del Cédigo expresamente sefiala
que la capacidad para ser parte del concebido no nacido, sélo puede serlo en
ejercicio de acciones deducidas “para todos los efectos que le sean
favorables”, es decir, que se trate de reclamar derechos subjetivos o
expectativas de derechos; no obligaciones ni la declaracién de pérdida o

extincion de derechos.

El contenido de la pretension determina a su vez que el nasciturus esta
llamado a asumir la posicion de parte actora en el proceso, no la de

demandado, porque esto ultimo supondria la formalizacion de una demanda

A cuyo tenor: “La ley protege la vida del que esta por nacer. El Juez, en consecuencia,
tomara, a peticiéon de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algiin modo
peligra”.
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en su contra con el fin de que se dicte una sentencia denegatoria o
perjudicial para sus derechos e intereses legitimos, y en tal caso la misma no
se puede aceptar porque no habria parte (no puede serlo el nasciturus).

Ni siquiera la posibilidad de plantear luego una reconvencion a favor del
nasciturus demandado, podria justificar la admision a tramite de una

demanda inicial en su contra.

Habr& que esperar si acaso al nacimiento de éste, para que ya pueda
ser parte a todos los efectos, favorables y desfavorables, no s6lo como actor

sino también como demandado.
3° Las personas juridicas:

Conforme anticipamos antes, la cualidad de parte en este caso ha de
venir dada por la acreditacion de los requisitos que establece la legislacion
sustantiva para su nacimiento (personalidad juridica) dentro de alguna de las
modalidades reguladas en derecho publico (6rganos de las Administraciones
publicas, corporaciones, fundaciones) o en derecho privado (asociaciones
civiles, sociedades de responsabilidad limitada o anénima mercantiles, etc.),
estas Ultimas constituidas a través de su inscripcibn en el registro
competente (arts. 540 y ss CC, arts. 21 y ss CCom; art. 12 de la Ley de
asociaciones y fundaciones sin fines de lucro, etc.). También aqui habra que
atender a las causas de extincién de su personalidad, como puede ser la
liquidacion de la empresa o su absorcion por otra, siempre de acuerdo a lo

regulado por el ordenamiento material.

4° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan

transitoriamente de titular:

La ley arbitra también aqui, a los estrictos efectos procesales, el

reconocimiento de una realidad econdmica conformada por un conjunto de
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bienes y obligaciones que originalmente pertenecian a un titular, persona
fisica o juridica, y que por razones naturales y de ley han dejado de serlo.
Son patrimonios sin titular aunque solo transitoriamente, pues una vez
concluya el proceso correspondiente seran objeto de transmision o de
retorno a su titular anterior. Mientras tanto, es preciso no solamente que
gocen de proteccion frente a las acciones judiciales abiertas en relacion con

él, por lo que se implementa esta ficcion de considerarlos sujetos.

a) Como ejemplos paradigméticos aparecen dos: de un lado, el de la
herencia yacente, donde conforme al art. 1164 CC, al no haber aparecido
herederos solicitando su declaracibn como tales en los 15 dias siguientes a
la fecha de la apertura de la sucesion, obliga al juez a acordar la situacién de
yacencia y adoptar medidas para la conservacion de la masa, antes de

resolver lo que proceda sobre la titularidad del patrimonio.

b) El segundo caso es el del sujeto quebrado, persona fisica o juridica
que tras la declaracion judicial de quiebra queda privado ex lege (art. 503 y
concordantes CCom) de la administracion y disposiciéon de sus derechos
patrimoniales -con excepcién de los de indole estrictamente personal o
derivados de actividades personales posteriores (art. 507 CCom)-, hasta
tanto se proceda a su liquidacion y reparto entre los acreedores, 0 en su
caso se sobresea la declaracion por prosperar recurso contra la sentencia
respectiva. También aqui sera necesario integrar la capacidad de obrar de la

masa patrimonial.

5° En calidad de demandadas las uniones y entidades que, sin haber
cumplido los requisitos legalmente establecidos para constituirse en

personas juridicas, actuen en el tréafico juridico:

a) En esta categoria se comprende, en primer lugar, el supuesto de las

sociedades irregulares, que son aquellas que pese a actuar ante terceros
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como una persona juridica, carecen de los requisitos para su constitucion de
acuerdo a una de las formas asociativas que reconoce el ordenamiento (art.
346 CCom), o en todo caso la escritura de constitucion no reviste todos las
exigencias necesarias (art. 347 CCom), por lo que no ha sido posible

inscribirla y con ello tener lugar el nacimiento de su personalidad juridica.

Ante la evidencia sin embargo de que la entidad ha actuado en el trafico
juridico identificandose como tal, adquiriendo derechos y obligaciones y
dando lugar también a eventuales conflictos, siendo por ello reconocidas
incluso como contribuyentes tributarios®®, el art. 58.5° CPCM, como ya antes
lo hiciera el art. 348 del CCom, opta por atribuirles personalidad pero
Unicamente para poder articular la defensa de sus derechos e intereses. Esto
es, sin que ello comporte en absoluto una subsanacién sobrevenida de su
irregularidad, ni exima de sanciones por su falta de adecuacion a la legalidad
(ver art. 186 CCom), ni tampoco obste a la exigencia de responsabilidad
solidaria de los socios que han participado en su gestion asi como la de sus
representantes o mandatarios: arts. 348 y 355 CCom; art. 3 LPC). Se trata,
en ultimo extremo, de facilitar mas la tutela judicial de los terceros que de la
propia entidad, en el sentido de no tener aquéllos que estar demandando a
una pluralidad mas o menos indeterminada de miembros que estaban detras
de la entidad, sino directamente a ésta y en definitiva al patrimonio que se

reconoce como adscrito a ella.

Ahora bien, tanto el art. 348 C. Com al decir que la personalidad se
concede para la defensa de lo que “los perjudique pero no en lo que pudiere
beneficiarles”, como este art. 58.4° CPCM de manera aun mas clara (“en
calidad de demandadas...), limitan dicho reconocimiento a los procesos en

gue deba la entidad asumir la posicion de parte demandada. No, por tanto,

% Asi, el art. 20 LITBMyPS.
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para poder ejercitar acciones a su favor, ni siquiera por via reconvencional
(para entendernos, una situacion inversa a la que veiamos para el

nasciturus).

Esto no significa necesariamente que los derechos subjetivos de
contenido esencialmente econdémico que ha podido adquirir la entidad
durante el tiempo en que desarrolldé su actividad, queden desprotegidos de
tutela jurisdiccional (lo que también, por cierto, podria entrafiar una ilicitud®),
sino que para reclamarla habran de hacerlo a titulo individual por quienes
actuaron en su gestion o representacion. En el entendido de que, en esa
hipotesis, la parte actora estara constituida por todos y cada uno de ellos
actuando con una misma representacion procesal, si, pero como suma de
personas fisicas (o0 alguna juridica, incluso, si figura como miembro), nunca la

entidad irregular en cuanto tal.

b) En segundo lugar, y atendiendo a la diccion de la ley, se concede
capacidad para ser parte a aquellas “uniones” de individuos que han actuado
bajo una afinidad de intereses comunes, sin pretension de hacerse pasar por
persona juridica, pero a los que distintas leyes atribuyen la aptitud para
contraer derechos y obligaciones en orden a la satisfaccion de aquellos
intereses y de los derechos y bienes juridicos que les une. De esa aptitud en
el plano sustantivo, se deriva entonces conforme a este apartado quinto del
art. 58 CPCM, la posibilidad de su defensa judicial directa (capacidad para

ser parte). Habra que estar pues a lo que se disponga en la ley, pues de no

®® Si fraudulento es que la entidad se haga pasar por legal sin serlo, no lo es menos que sus
deudores se proclamen liberados de toda obligaciéon por el hecho de ser aquella irregular,
cuando también supieron aprovecharse de ese tréfico juridico mutuo. Luego, si civilmente
también la entidad tiene derechos subjetivos, ha de permitirse su defensa en juicio al menos
por quienes en Ultimo extremo puedan sufrir un perjuicio patrimonial con ese incumplimiento,
como socios que han invertido capital. Todo ello al margen, insistimos, de las sanciones que
quepa imponer por el indebido funcionamiento de la sociedad irregular.
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haber un cierto reconocimiento de su existencia por ésta, la accién debe

dirigirse contra los miembros del grupo®®.

Aparecen asi, por ejemplo, las comunidades de propietarios de bienes
inmuebles regulados por la LPIPA en las que, como se sabe, coexiste un
régimen de comunidad de bienes sobre aquellas zonas y elementos
comunes del edificio, y aparte los bienes privativos (apartamiento) de cada
propietario. Pues bien, respecto de los elementos comunes, la Asamblea de
Propietarios ha de adoptar las decisiones oportunas tanto sobre el régimen
de convivencia como sobre todos aquellos asuntos con repercusion
econOmica para la comunidad; decisiones que pueden generar conflictos en
via judicial. Para cuando ello ocurre, el art. 33.g) LPIPA confiere al
administrador de la comunidad el “representar en juicio a los propietarios en
las acciones relativas a todo el inmueble; debiendo otorgar los
correspondientes poderes cuando no fuere abogado”, lo que implica un cierto
reconocimiento legal en cuanto al funcionamiento peculiar de esta
comunidad de bienes, que si bien no resulta bastante para tomarse como
reconocimiento de personalidad juridica, si lo es para reconducir la situacién
procesal unitaria de los propietarios al &mbito del apartado 5° del art. 58
CPCM. Eso si, teniendo presente como estamos indicando, que este
precepto se refiere a la condicion de demandadas de estas entidades sin
personalidad. Por tanto, para el ejercicio de acciones a favor de la
comunidad de propietarios (por ejemplo, contra el impago de la cuota por uno
de los condéminos), tendr4 que actuar el conjunto de propietarios como

suma de individuos, bien que representados por el administrador.

También en el supuesto del art. 58.5° del Cédigo se halla, en fin, la

agrupacion de personas juridicas con sentido temporal y dirigida a la

% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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consecucién de un objeto especifico, cuya envergadura justifica la suma de
su capacidad econémica y de recursos técnicos y humanos. Esta agrupacion
—generalmente de empresas-, reconocida aunque no legitimada en el ambito
tributario®’, conforma un ente sin personalidad juridica propia generadora de
derechos y obligaciones, que en caso de conflicto y en los términos de este
mismo precepto del CPCM, permite contestar la demanda —y que ésta se
dirija contra dicha agrupacion- a fin de desarrollar una defensa comun en el

proceso de quienes la integran.
2.9. CAPACIDAD PROCESAL

Como podra suponerse, esta segunda manifestacion de la capacidad
presupone a su vez la existencia de la anterior: s6lo quienes sean partes en
un proceso pueden actuar dentro de él. La capacidad procesal, o también
llamada capacidad de obrar dentro de la litis, responde entonces a la
pregunta de quién y como puede llevar a cabo actos procesales validos
dentro de un proceso susceptibles de engendrar los efectos asignados por
ley, de soportar las cargas y obligaciones derivadas de su tramitacién, y en
su caso, de gozar de los derechos también estrictamente procesales

surgidos de él (cobro de costas, por ejemplo).

La capacidad procesal comporta entonces el ejercicio, no ya la mera
titularidad, de los actos del proceso, y su adquisicidn efectiva se corresponde
en principio con la propia tenencia de la capacidad civil de obrar, de acuerdo
a lo que por esto se entiende en el ordenamiento sustantivo tanto para
personas fisicas (art. 59 CPCM) como juridicas (art. 60 CPCM), pues en

términos practicos la actividad procesal se presenta como una faceta mas de

® El art. 27 LITBMyPS sefiala que: “En el caso de agrupamiento de sujetos pasivos
sefialados en el Art. 20 de esta ley, organizados para un negocio u operacion especifica o
particular, cuando no tiene una personalidad juridica propia, cada sujeto asociado o participe
es contribuyente individual del impuesto, en la proporcién que le corresponda”.
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aquella capacidad civil mas genérica. Cuando, por el contrario, una u otra
persona adolecen de la falta del pleno ejercicio de dicha capacidad civil, ser4
necesaria la integracion también a estos efectos que aqui y ahora nos
importa de su capacidad procesal, mediante la actuacién de un tercero, que
lo hara a nombre de la parte, mediante lo que se conoce como “integracion
de la capacidad”. Lo mismo ocurre cuando se tratan de aquellas figuras
donde la ley ha articulado una ficcion de personalidad juridica para mejor

defensa de sus derechos: también aqui sera precisa la integracion. Veamos:
1° En las personas fisicas:

Quienes no gocen del pleno ejercicio de sus derechos civiles, ya por
razones de su minoria de edad o a virtud de haber sido incapacitados
mediante sentencia, deberan actuar a través de quien resulte su

representante (art. 59 CPCM). La designacion de éste puede ser:

a) Legal: como ocurre con los progenitores que no hubieren perdido la
autoridad parental sobre su hijo menor o incapacitado: art. 223 CF, con las
excepciones ahi previstas®®; o que no se haya extinguido por las causas del
art. 239 CF (muerte del hijo o del progenitor respectivo; adopcién, matrimonio
0 mayoria de edad del hijo). De no haber progenitores, su defensa la asume
la Procuraduria General de la Republica hasta que pueda nombrarse un
representante que pueda intervenir como su defensor judicial (art. 224 CF y
60 CPCM).

b) Judicial: segun el régimen de incapacidad o prodigalidad establecido

sobre la persona: representacion por uno 0 mas tutores o0 en su caso

% Parrafo segundo del mismo art. 223 CF: “...Se exceptian de tal representacion: 1°) Los
actos relativos a derechos de la personalidad y otros que el hijo, de acuerdo con la ley y las
condiciones de su madurez, pueda realizar por si mismo; 2°) Los actos relativos a bienes
excluidos de la administracion de los padres; y, 3°) Cuando existieren intereses
contrapuestos entre uno o ambos padres y el hijo”.
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curador, de entre quienes pueden serlo por cumplir los requisitos necesarios
para tal designacion (arts. 272 y ss CF), salvo en caso de conflicto de
intereses, donde de nuevo sera la Procuraduria General la que defienda al

sujeto (art. 60 dltimo parrafo CPCM).

Fuera de todo lo anterior, no cabe descartar que una persona fisica en
pleno uso de sus facultades, desee confiar a un tercero la representacion de
sus intereses en juicio, otorgando un poder de mandato expreso. Estariamos
asi ante una representacion voluntaria, que aunque no frecuente en la
practica resulta perfectamente valida en Derecho (la parte serd siempre el
sujeto representado, cuyos derechos e intereses legitimos se ventilan). Esta
representacion voluntaria por tercero, debe diferenciarse a su vez de la
representacion judicial del procurador/abogado, cuya tarea siempre es
preceptiva salvo en los procesos donde se dispensa de ello, como luego

veremos al hablar de la postulacion.
2° Por el concebido no nacido:

Aunque el Cddigo no sefiala nada relativo a la capacidad procesal del
nasciturus, deviene evidente que éste no la posee, y por tanto hace falta su
integracion a través de quienes, de haber nacido ya, habrian detentado la
autoridad parental segun las reglas del Cédigo de Familia y en su caso por
designacion del juez. A ellos parecer referirse el art. 486 CC cuando se habla
del curador “de los derechos eventuales del que esta por nacer’. Si esta
designacion no se hubiere efectuado, actuaria en defensa de sus derechos la

Procuraduria General de la Republica.
3° En las personas juridicas:

Mediante la aportacion documental junto con el escrito de demanda o

de contestacién, que acredite la constituciéon formal (nacimiento) de la
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asociacion o entidad de que se trate, queda cubierto ex art. 61 CPCM el
atributo de la capacidad para ser parte en el proceso (a salvo, posibles
objeciones derivadas de su falsedad o de la existencia de un hecho posterior
gue probase su extincidn a la vida juridica). Ahora bien, precisamente por ser
persona juridica, ésta requiere materialmente de la intervencion de una o
mas personas fisicas que ejecuten los actos procesales en su nombre. A
tales efectos, habra que estarse a lo que disponga el documento constitutivo,
o los estatutos de régimen interno de la entidad, para conocer la identidad
del cargo o puesto directivo a quien se atribuye su representacion en juicio
(salvo posible delegacion, también contemplable).

Tratandose de personas juridicas publicas, su capacidad procesal viene
determinada por la ley o reglamento donde esté prevista su creacién y
funcionamiento, al margen en ciertas formas autonomas o desconcentrada
de funciones, de otros instrumentos adicionales (estatutos, similares a los de
una entidad privada si fuere el caso). En principio, la representacion
corresponde a la Fiscalia General de la Republica, a través de sus miembros
(art. 18, apartados b), i), y k) LOFGR®®, aparte de las que también tiene
confiadas en procesos administrativos y penales). Eventualmente y donde la
ley lo permita, podria serlo mediante la actuacion de servicios juridicos

propios de la entidad publica, por ejemplo.

% En concreto, se sefiala en dichos apartados del art. 18: “Corresponde institucionalmente a
la Fiscalia General de la Republica, y al Fiscal General como titular de la misma: (...) b)
Demandar y ser demandados en representacion del Estado. (...).

i) Representar al Estado y a otras entidades publicas en toda clase de juicios, con facultades
de transigir, asi como en la suscripcion de contratos sobre adquisicion de inmuebles y de
bienes muebles sujetos a licitacion. Para tales efectos, las entidades interesadas solicitaran
la intervencién del Fiscal General, quien actuard en representacion del Estado o de dichas
entidades cuando tal atribucién no le haya sido conferida por ley a otros funcionarios. (...).

k) Ejercer las acciones que sean procedentes para hacer efectivas las responsabilidades
civil, penal o administrativa, en las que incurrieren los funcionarios y empleados publicos o
municipales”.
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El art. 64 del Cdodigo Procesal aclara que cuando el Estado —y ello
puede predicarse de los demés niveles de la Administracion- actie en un
proceso dentro de los regidos por el CPCM, su papel es el de parte y de
ningun modo situado al mismo rango de la autoridad judicial sino sometido a
su jurisdiccion, en igualdad paritaria con los particulares que también actlen
en el proceso. Ello al margen del goce de aquellas prerrogativas que le
reconozcan la Constitucién y las leyes’, alguna también es aplicable a los

demaés 6rganos de la Administracion publica™.

Tener presente asimismo que tanto la Fiscalia General como
eventualmente la Procuraduria General, podrian actuar también en materias
de orden publico, defendiendo la legalidad y no a las Administraciones
publicas ni a un particular indefenso. En esa hipétesis una y otra actuarian
como parte, en la medida que lo hagan en ejercicio de una competencia
expresamente asignada por el ordenamiento: caso por ej. El art. 91 CF para

instar la nulidad absoluta de un matrimonio.

Por ultimo, respecto de personas juridicas extranjeras, se aplicara el
mismo tratamiento a efectos del ejercicio de sus poderes de parte que a las
nacionales, salvo lo que pudieran disponer convenios internacionales u otras
leyes en distinto sentido. El art. 63 CPCM destaca el supuesto de aquellas
que tuvieren sucursales, agencias, delegaciones o en todo caso realicen
actividades en El Salvador, aunque lo cierto es que esto ultimo tendra sobre

todo virtualidad cuando se trate de demandar a la persona juridica extranjera.

" Asi: la competencia objetiva de la Camara de Apelacion para conocer en primera instancia
de las demandas contra el Estado, y funcional de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema
para resolver la apelacién contra sentencia dictada en tal caso por aquélla (arts. 29 y 39
CPCM); o la formalidad del emplazamiento por esquela al FGR o su agente (art. 190).

Ver la prohibicion de conciliacion previa a la demanda al Estado “y demas
Administraciones publicas” (art. 247.1°). También los arts. 590 y ss CPCM sobre
especialidades para la ejecucion de sentencias que han condenado al Estado, municipio o
institucién oficial autbnoma.
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Sin embargo, también puede ocurrir que sea ella la parte actora, resultando
competentes los tribunales nacionales a virtud de alguno de los criterios de
conexion de los arts. 21 y 22 CPCM. Pues bien: en ese caso, y sin que tenga
que exigirsele que posea alguna sucursal en El Salvador, la persona juridica
extranjera podra demandar a otra que también lo sea, o a una empresa

nacional.

Para la acreditacion documental de su personalidad juridica, habra de
estarse a los requisitos exigidos por el art. 334 CPCM, en la nueva redaccion
dada a este precepto, por la reforma parcial del Cdédigo aprobada por
Decreto Legislativo n° 319, de 15 de abril de 2010 (Diario Oficial n°® 387, de
31 de mayo).

4° Por las masas patrimoniales o los patrimonios separados que

carezcan transitoriamente de titular:

Aungue el Cdadigo no dice expresamente nada sobre su capacidad
procesal, es evidente que en los patrimonios auténomos carentes de titular
aguélla debe integrarse a través de un tercero, que sera la persona
identificada por la ley para ejercer su representacibn en juicio, previa
designacién judicial de ser necesario: asi, el art. 489 CC’? en relacién con el
art. 480, que se refiere al curador de la herencia yacente; y los arts. 281 y

510 CCom respecto del representante/s del quebrado.
5° Por las uniones y entidades sin personalidad juridicas:

Finalmente y aqui si de manera especifica, sefiala el art. 62 del Cédigo

que las uniones y entidades sin personalidad juridica no tienen capacidad

2 Art. 489 CC: “Toca a los curadores de bienes, en todo lo que se refiere a su administracion
especial, el ejercicio de las acciones y defensas judiciales de sus respectivos representados;
y las personas que tengan créditos contra los bienes de los dltimos, podran hacerlos valer
contra los respectivos curadores”.
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procesal por si mismas, sino que requieren su integracion “por medio de
quienes aparezcan como sus directores, gestores o administradores, o de
quienes lo sean por disposicion legal, o de quienes de hecho actien en el
trafico juridico en su nombre frente a terceros”. Para estos casos, podra ser
atil que quien vaya a interponer la accién solicite diligencia preliminar al
amparo del art. 256.1° CPCM, a fin de conocer previamente la identidad de
las personas que actuan en la direccion o gestion de la entidad, o como su

representante externo y evitar un posible 6bice procesal’®.

2.9.1. FALTA DE CAPACIDAD

Tanto la capacidad para ser parte como la capacidad procesal,
constituyen vertientes de un presupuesto subjetivo del proceso, uno de sus
pilares de validez, por lo que no es posible permitir la apertura y desarrollo de
un litigio en el que una de las partes carece de ella, y si esto tiene lugar,

debera declararse su ineficacia™.

Como cuestion de orden publico, la capacidad (repetimos: en sus dos
manifestaciones) deviene controlable de oficio por el tribunal que conozca del
proceso, en cualquier estado y grado del mismo, art. 65 CPCM, empezando
desde la inadmisién de la demanda por improponible (art. 277), hasta mas

alla de la primera instancia puesto que la ausencia de cualquier presupuesto

8 Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.

"« La Sala estima que la Camara no ha infringido el Art. 1553 C., ya que como se ha dicho
no entré al fondo del asunto, sino que determiné que en base a los razonamientos antes
expuestos, en el proceso falta un presupuesto, para que el juicio exista y es el presupuesto
de ‘la legitimacion en el proceso’ [capacidad procesal], ya que la falta de éste produce la
inexistencia del mismo, es decir, expresa la Camara en su sentencia, no se trata de una
personeria defectuosa, sino que inexistente y al no existir el poder, no existe representacion,
ya que como ha quedado demostrado el sefior G. C. no se encontraba en su sano juicio, se
encontraba incapaz a la fecha en que otorg6 el poder, no siendo habil para comparecer en
juicio, ni personalmente ni por apoderado...”: Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema
de 2 de diciembre de 2003, dictada a las 10.20 horas (ref. 1397 SS).
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procesal, en este caso subjetivo, no resulta salvada por el mero hecho de
que haya recaido sentencia del Juzgado.

En segundo lugar, logicamente, también es controlable la falta de
capacidad (para ser parte, o de obrar) a instancia de parte interesada, que
generalmente lo serd la demandada aunque no siempre (piénsese que
tampoco al actor le interesa que el proceso se anule por un error de este tipo,
que se halla fuera de su intencion). Si es el demandado, lo hara a través de
una excepcion procesal en la contestacion a la demanda, que se resolveria
bien en la audiencia preparatoria del proceso comun (arts. 298 a 300 CPCM),

0 en la audiencia de prueba del abreviado (art. 427 péarrafo segundo).

Pero ademas, si no se hubiere suscitado en dichas audiencias, el art.
65 del Codigo garantiza la posibilidad de abrir un incidente para su resolucion
que acarrearia, dada su naturaleza, la suspensioén del proceso mientras se
tramita (art. 265.1° CPCM), y desde luego su archivo definitivo si se estima

con lugar.

En cuanto a la posible subsanabilidad de este presupuesto, afiade el
citado art. 65 del Cédigo que la incapacidad para ser parte es insubsanable,
mientras que en cambio la incapacidad procesal a su vez deviene
subsanable (una vez advertido el defecto en los actos que hemos
mencionado). Desde el punto de vista de su naturaleza, lo que dice este

precepto resulta cierto por supuesto para ambas facetas de la capacidad.

Ahora bien, esta premisa debe matizarse en cuanto a su aplicacion al
caso concreto, pues en esa Orbita puede deparar a veces resultados

distintos, puesto que:

a) Si bien la falta de capacidad para ser parte no se puede suplir, el

problema puede concernir en un proceso no a que se intente pasar por parte
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a alguien —o algo- que no puede serlo segun la ley, sino a que falte la
acreditacion de que realmente se tiene dicho caracter. Piénsese en la
demanda que se interpone a nombre de un nasciturus, con toda su
fundamentacion y en efecto quedando patente que se ejercita una accion a
su favor, pero sin acreditar junto con dicho escrito de demanda una prueba
documental (lo seria hoy de este tipo, por ejemplo, una ecografia, ex art. 343
CPCM) o en su caso informe médico (pericial) adverando el hecho del
embarazo. Parece logico que la demanda no se admita a tramite sin esa
prueba. Mas, que la prueba se aporte o no, no significa en puridad que quien
figura en la demanda como parte actora, no pueda serlo conforme al art.

58.2° del Cddigo, sino que no se ha acreditado su existencia en el caso.

Otro tanto puede decirse de los patrimonios autbnomos, o de las
entidades sin personalidad juridica como parte demandada: debe probarse
ab initio, al menos, que nos hallamos ante uno de los supuestos reconocidos
por la ley para tenerlas como parte pasiva, precisamente para que el juez
pueda admitir a trdmite una demanda en su contra, y no haya de dirigirse

contra las personas fisicas que estén detras de la entidad.

Todo ello como vemos concierne a la capacidad para ser parte, pero la
aportacion de la documental para su demostracion se puede y debe requerir
al interesado, antes de declarar improponible la demanda, y si se presenta se
estaria, llamese como se quiera, ante una subsanacién o una correccion de

una omisién documental.

b) Resulta a su vez que de facto la capacidad procesal, puede sin
embargo no resultar subsanable en todas aquellas situaciones en las que la
parte no acredite el poder de representacion correspondiente, ni al principio,

ni luego de abrirse tramite de subsanacion para ese fin.
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Pero es mas: cuando se habla de subsanabilidad de la capacidad
procesal y si se quiere situar el problema en sus justos términos, hay que
exigir que esa capacidad se posea precisamente en la fecha en que se
interpone la demanda y no en otra posterior. De lo contrario es evidente que
la demanda se dedujo faltando uno de los presupuestos subjetivos del
proceso, y la consecuencia inexorable tendria que ser la improponibilidad,
por mucho que a posteriori se presentase un documento reflejo de un acto
también posterior. Si, por poner un ejemplo, el sefior Eduardo C. R., aparece
como representante legal de la entidad “La Felicidad SA”, y a la fecha en que
se interpuso la demanda en su nombre resulta que no existia ningun estatuto
interno ni acuerdo de sus oOrganos nombrando a aquél como su
representante ante los tribunales —o para ese proceso concreto-, la demanda
es improponible y eso no puede cambiar porque en una fecha posterior el
propio Eduardo C.R. fuese nombrado por un acuerdo de la compaiiia. En

todo caso, tendria que presentarse nueva demanda.

Dicho con otras palabras: un presupuesto procesal existe o no existe,
pero el presupuesto en si mismo no se puede subsanar. Lo que es

subsanable, es la acreditacién probatoria de su existencia.

Finalmente, tener en cuenta que la acreditacibn de la capacidad
procesal se deriva del estudio de la documentacion aportada con la demanda
o la contestacién —o a raiz del pertinente requerimiento judicial para que se
aporte-, cuya realidad no queda desvirtuada ni se condiciona a su sucesiva y

reiterada afirmacion en juicio, por innecesaria’™.

® con palabras de la reciente Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de 17 de
agosto de 2009, dictada a las 11.58 horas (ref. 163-CAC-2008): “Que la legitimacion ad
processum es un presupuesto procesal, que se refiere a la capacidad para estar en juicio, o
aptitud que debe concurrir en una persona para intervenir en cualquier clase de juicio. Que la
personeria corresponde al personero, al sujeto que porta, por decirlo asi, la personalidad de
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La Denuncia y Apreciacion de la Falta de Capacidad Esta debe
estimarla el juez desde el inicio del proceso como aspecto de
prejuzgamiento. La falta de capacidad debe resolverse en la audiencia
preparatoria ya sea como actividad oficiosa del juez o bien por el control de
la parte contraria mediante la utilizacion de la excepcion respectiva art. 57
Inc. 1,2,3 CPCy M.

También se resolver4d como un incidente procesal cuando sobrevenga
una causa de incapacidad durante el desarrollo del proceso art. 57 Inc. 4
CPCyM’®.

En cuanto a la participacion de los sujetos que acabamos de abordar
dentro del Proceso Civil y Mercantil, cabe sefalar que es esencial la
presencia de estos para poder dar cabida a un verdadero debate judicial,
donde el Juez juega el papel mas fundamental debido a que las funciones
realizadas no solo se limitan a resolver el fondo del asunto, se involucran por
ejemplo a la admision de las pruebas aportadas asi como también al
mantenimiento del orden en la Audiencia, a aceptar o rechazar solicitudes de
las partes dentro del proceso, a ser garante de los principios procesales

reglas procesales, a resolver en debida forma y tiempo, a cumplir y hacer

otro y puede, por ende, actuar en su hombre y representacion para hacer valer los derechos
y pretensiones de aquél, lo que le constituye en parte formal (legitimacién procesal). Que la
legitimacion procesal, no esta sujeta a frases sacramentales; en ese sentido, el no haber
consignado la frase ("actio en nombre y representacion de") que denuncian los recurrentes
gue omitié la licenciada B. S., no es 6bice para considerar que la referida profesional, no
esta legitimada procesalmente para actuar en el proceso, pues, reiteramos, la legitimacion,
entendida ésta como la capacidad de actuar y la titularidad para ejercer los derechos
procesales que le corresponden como parte actora, ha sido debidamente acreditada en el
juicio, en razén de que el poder general judicial con que actla dicha profesional, agregado a
fs. 4, 5y 6 p.p., constituye prueba suficiente para legitimar su personeria. Y considerando,
que ha manifestado en la demanda como en los escritos posteriores, que actlia como
apoderada de la sociedad cooperativa antes mencionada, entonces, preciso es concluir, que
la infraccion denunciada no se ha configurado en el caso sub lite...”.

® Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, Modulo | “Principales
Instituciones del nuevo proceso Civil y Mercantil”.3, 4, 5, 6, Op. Cit.
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cumplir lo resuelto a construir un criterio juridico acertado apegado a la
realidad, a la legislacion vigente, actualizar los conocimientos doctrinales y
técnicos, manejo completo de la legislacion, consultar jurisprudencia emitida
por tribunales superiores, en resumen a cumplir el mandato dado por la
Constitucion y las Leyes, si esto no fuera suficiente el Juez esta sometido a
constante revision y observacion en sus labores las cuales son realizadas
por medio de mecanismo por ejemplo el Consejo Nacional de la Judicatura,
Seccion de Investigacion Profesional, aunque no corresponde al tema de la
presente investigacion pero debido a la importancia que este topico tiene
podemos mencionar algo relativo al control que ejerce en el Juez en el
Tribunal o Juzgado cometido a su digno, dichos controles sobre caen al
personal, es decir: Secretario Judicial, Colaborador Judicial, Notificadores,
Personal Administrativo u Ordenanza a fin de que la labores de los mismo se
realicen de forma conjunta con el objetivo de desempefiar de mejor manera
cada uno de los cargos y asi depurar la cantidad de procesos judiciales que

dia a dia llegan a los Tribunales Salvadorefios.

Ahora haremos mencion al papel que desempefian las Partes en el
proceso y su influencia en el Fallo Judicial, el cual es sin duda mas que
importante, en virtud de que estos son los interesados en que se les
administre justicia, ya que tengan razén o no en cuanto a la peticion formal
gue estos hagan al Tribunal o Juzgado, cada interés juridico que se ventila
en los tribunales tiene la caracteristica de que es Unico, tiene particularidades
especificas, tanto en la cosa objeto de litigio como en cuanto a las partes
intervinientes en el proceso, tal como lo es la capacidad para ser parte dentro
del proceso o las deficiencias que genera la falta de la misma, ahora
podemos decir que en cuanto a las normas juridicas en aplicables a las
situaciones que se acaban de describir ya sea que se utilicen para plantear el

conflicto o bien para darle solucion a este, si partimos de la base del
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principio que exclama “aquel que pide se le dara” pero notese que para pedir
es necesario estar legitimado o también facultado para que la peticién sea
exitosa, la experiencia y sobre todo el clima actual, nos establece que ya no
podemos hablar de buena fe, cada quien busca o persigue su derecho de la
mejor forma o manera posible, se ha vuelto costumbre en la practica forense
que las partes busquen artimafias para salir beneficiados en la sentencia,
artimafas que en la mayoria de casos vulneran derechos de la contraparte
aterrizando en el tema en cuestion, es vital la existencia de dos partes,
demandante demandado, para que se la Relacién Juridica Procesal, a falta
de una de estas no estariamos hablando de Proceso Contencioso, tal es el
caso de las Diligencias de Peticibn de Herencia, en las cuales no se
demanda a nadie simplemente lo que se busca en la Sentencia Definitiva es
la Declaratoria de una persona Heredera de otra y que sus derechos le sean
transmitidos a esta, pero en cuanto a la Relacién Juridico Procesal
Adversativa que es la que nos ocupa podemos inferir que esta es necesario
para su nacimiento la vulneracién de derechos entre las partes o hacia una
de estas, es aqui donde se configura la misma, por ejemplo en el caso
concreto que una de las partes pida en un Proceso Ejecutivo el pago de una
deuda, es porque existe insatisfaccion de parte de esta hacia la otra parte
contratante, en donde dicha peticion formal se hara por medio de una
demanda, la cual buscara en la fase final del proceso, es decir en la
Sentencia Definitiva que se le condene al pago de la deuda contraida en
virtud de un documento que en principio los une pero por el incumplimiento
en una de las clausulas de la obligacibn de parte de uno o los dos
contratantes es que se vuelve necesario la Actividad Judicial cuyo fin sera

restablecer la normativa juridica violentada
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CAPITULO
11



3. REPRESENTACION DE LAS PARTES EN EL CODIGO PROCESAL
CIVIL Y MERCANTIL

3.1. INTRODUCCION

La postulacion es el requisito de tipo procesal que exige la ley para que
alguien que no esta legitimado en un proceso pueda intervenir de una forma
legal y técnica. Pero ésta no se trata de una intervencién comun, ya que para
poder intervenir revestido de esta calidad, debe ser un abogado de la
Republica autorizado y en funciones. Con la idea de que sea a través de la
intervencion del técnico o profesional del derecho, que el legitimado en el
proceso reciba un auxilio y representacién por quien en teoria conoce de ley
y de derecho y asi poder actuar y decidir sobre cuestiones que busquen el
beneficio del poderdante.

El Cdodigo sefiala la obligacién preceptiva de postulacién para los casos
civiles y mercantiles y también, cuando se requiera interponer cualquier
recurso. Por lo antes sefialado, la comparecencia se harda a través de

procurador y que dicha calidad sélo puede ser ostentada por un abogado’”.
3.2. POSTULACION PRECEPTIVA: EL ABOGADO

Abarca lo que es la capacidad en sentido general; pero ademas exige
un conocimiento técnico para la defensa de los derechos del mandante o del
representado. En consecuencia, es indispensable que la parte que
comparezca en el proceso esté representada por procurador o asistida por

un abogado, o cumplir ambos requisitos a la vez’®.

" Lic. Rommell Ismael Sandoval Rosales “COMENTARIOS GENERALES AL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL (ABRIL 2006)” Op. Cit.
’® Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op. Cit.
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En el Cddigo, la postulacion es preceptiva, lo cual significa un cambio
respecto al sistema regulado en el Codigo de Procedimientos Civiles
Derogado, ya que segun éste bien puede comparecerse en proceso a través
de procurador, como representante legal o en caracter personal con firma y
sello de abogado director, en el Cddigo, ya no puede usarse de las antes
mencionadas modalidades de comparecencia, sino que, en todo caso habra
de ser a través de procurador, con ello, entre otras situaciones, se asegura
en la medida de lo posible que los litigios se den entre técnicos, entre
abogados, potenciando asi el cumplimiento de garantias y principios
procesales como por ejemplo el de igualdad procesal, ya que en definitiva el

litigio se dara entre abogados procuradores’®.

En el sistema procesal salvadorefio, la postulacién auna dos funciones
distintas: la representacion judicial de las partes dentro del juicio (el modo de
dirigirse y actuar ante los tribunales), y la defensa juridica de éstas (la
eleccion de la estrategia mas adecuada para sostener la pretension de fondo
favorable a sus intereses, y la exposicion de dicho planteamiento, por vias
escritas u orales). En otros sistemas como el espafiol ambas funciones se
hallan separadas, de modo que la representacion judicial la asume un
profesional que es el procurador (organizados sus miembros en Colegios
propios y dotados de su estatuto), cuya Unica funcion es ésa, mientras la
defensa juridica se confia a su vez a los abogados, que no presentan
escritos —tarea ésta del procurador- aunque si los redactan, y son quienes

intervienen oralmente en las vistas programadas.

El Cddigo identifica ambas funciones en los arts. 67 y ss., pero

asignandolas conjuntamente a los abogados, que es el Unico estamento

" Dr. Guillermo Alexander Parada Gamez y Lic. José Luis Arias Lopez, CURSO EL NUEVO
PROCESO CIVIL Consejo Nacional de la Judicatura, Republica de El Salvador, Escuela de
Capacitacién Judicial “Dr. Arturo Zeledén Castrillo” Area de Derecho Privado y Procesal,
Programa de Capacitacion Continta Edicion Virtual, febrero 2009.San Salvador
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profesional existente (aparte, claro, de la Procuraduria General de la

Republica y Ministerio Fiscal). Con todo, casi siempre que utiliza el término

“procurador” en la ley lo hace, en realidad, para referirse a su faceta de

representante judicial, mas que la de defensor®.

La regulacion procesal relativa a la postulacion procesal se encuentra

comprendida a partir del art. 60 hasta el art. 68 CPC y M articulos en los

cuales se expone de maneras sistematica la regulacion legal relativa a esta

tematica en los siguientes aspectos:

La necesidad de nombrar abogado para intervenir en los procesos.

Los modos de otorgar poder siendo estos: Poder judicial por escritura
publica, Aceptacion del poder judicial.

Deberes de los procuradores

Sustitucién y delegacion del poder judicial

Cese de la representacion

Procuracion oficiosa.

La procuracién para personas de escasos recursos.

De acuerdo a la nueva normativa por regla general es necesario el
apoderamiento judicial para la intervencidon en los juicios civiles y
mercantiles superiores a 20 mil colones o su equivalente en dolares

esta es la regla que delimita la procuracion obligatoria

Asimismo se impone la obligacion de la representacion técnica al

utilizar la via de los recursos art. 60 CPCyM

8 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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e De igual forma se enumeran las excepciones del nombramiento de un
apoderado judicial, excluyéndose tal necesidad en el proceso

monitorio y cuando se haya reconocido en beneficio de pobreza®.

No cabe confundir en todo caso la representacion judicial del abogado-
procurador, con todas las variantes de representacion, legal o voluntaria, que
llevan a un tercero a sostener en juicio los derechos e intereses ajenos.
Estas ultimas, como vimos oportunamente, son instrumentos de integracion
de la capacidad procesal cuando de manera imperiosa o facultativa el titular
no puede desempefiarse por si mismo como parte dentro de la contienda.
Aqui, la representacion judicial a la que ahora prestamos atencion es la que
se requiere siempre para poder actuar ante el juez y ante las demas partes y

terceros intervinientes en el proceso.

Desde esa perspectiva, la postulacion es un requisito esencial dentro de
la debida constitucion de la relacion juridica-procesal y su ausencia
determina la falta de un presupuesto del proceso, pues en ello va
condicionada la efectiva defensa en juicio, que la ley no permite se desarrolle
en régimen de autodefensa de los individuos, salvo que alguno de ellos sea

abogado y deseare ejercitar su propia defensa y representacion.

A tal efecto, el art. 67 del Cddigo establece que la postulacién sera
preceptiva y recaera en un abogado de la Republica, “sin cuyo concurso no
se le dara tramite al proceso”, previendo cinco supuestos de sujetos
excluidos de esta funcién (los dos primeros con caracter absoluto y los tres

siguientes, sometidos a posibles excepciones)®.

8 Dr. Guillermo Alexander Parada Gamez y Lic. José Luis Arias Lépez, CURSO EL NUEVO
PROCESO CIVIL, Op. Cit.

> Conforme al apartado segundo del citado art. 67 CPCM: “No pueden ejercer la
procuracion: 1° Los pastores o sacerdotes de cualquier culto; 2° Los militares en servicio
activo; 3° Los funcionarios y empleados publicos, que laboren a tiempo completo, excepto
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Como situacion especial en aquellas personas que no dispongan de
recursos suficientes para litigar, y se les reconozca en juicio dicho beneficio,
seran defendidas gratuitamente por los agentes de la Procuraduria General
dela Republica, aparte de la exencion para constituir aquellos “depdsitos y

consignaciones que pueda establecer la ley” (art. 75 CPCM)®,

3.3 DELOS SUJETOS INHIBIDOS DE PROCURAR

Se establece esta regla imperativa, con el objeto de que se pueda
sustanciar el proceso a través de quien ostenta una calidad o aptitud
proveniente de una profesion y que es justificativo que se necesite de un
profesional para que realice las labores de derecho. Debido a que el
abogado conoce de leyes y de derecho, también la manera como tramitar o

tomar decisiones que lo lleven a la mejor opcién en un proceso.®.

Incontinente el referido Art. 67 C.P.C.Y M. pasa a enumerar quiénes no
pueden ejercer la procuracion, haciendo un listado mas depurado que el que
regula el Art. 99 del vigente Codigo de Procedimientos Civiles, Vrg: 1) los
pastores o sacerdotes de cualquier culto; 2) los militares en servicio activo; 3)
los funcionarios y empleados publicos, que laboren a tiempo completo,
excepto cuando procuren por la entidad a que pertenezcan o ejerzan la
docencia en la Universidad de El Salvador; 4) los presidentes y demas
representantes, inclusive los asesores juridicos de las instituciones de

créditos, financieras y organizaciones auxiliares, salvo en asuntos propios de

cuando procuren por la entidad a que pertenezcan o ejerzan la docencia en la Universidad
de El Salvador; 4° Los presidentes y demas representantes, inclusive los asesores juridicos
de las Instituciones de crédito, financieras y organizaciones auxiliares, salvo en asuntos
propios de dichas instituciones; y 5° Los abogados que en leyes especiales se les prohiba la
procuracion”.

83 Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.

Lic. Rommell Ism?el Sandoval Rosales “COMENTARIOS GENERAJ_ES AL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL (ABRIL 2006)” Op. Cit.
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dichas instituciones; y, 5) los abogados que en leyes especiales se les
prohiba la procuracion, Vrg: Ley de la Fiscalia General de la Republica.

La justificacion de porqué los enunciados no pueden ejercer la
procuracion es, de manera general, en razén a los hombramientos o cargos
que desempefian, principalmente para evitar el trafico de influencias o el

conflicto de intereses que en determinado momento puede darse.
3.4 LA FORMA DE ACREDITACION: EL PODER

En relacion a la clasificacion de los poderes judiciales, de las cuales
vamos a tratar a continuaciébn, es oportuno establecer ciertas
consideraciones generales de las cuales podemos decir que, en lo referente
a los poderes se mantiene a la contenida en la legislacion derogada, con la
diferencia que se reduce significativamente los motivos para el otorgamiento

de facultades especiales, entre las cuales se indican las siguientes:
e Para ejercer la renuncia de la pretension.

e La transaccion, el desistimiento, el allanamiento, y las actuaciones que

conlleven a la terminacion anticipada del proceso.

e De tal manera que se omiten la mayoria de facultades especiales
expresadas en el Art. 113 CPC. Convirtiéndose en facultades

generales del otorgamiento del poder.

e En cuanto a la figura de la sustitucién del poder judicial se reconoce la
posibilidad de trasladar las facultades judiciales adquiridas por el
apoderado originario con ciertas modificaciones, siendo una de las
principales, la diferenciacion entre sustitucion y delegacion, por la
primera se entiende el traslado de las facultades al sustituto y el cese

para el originario, en cambio en la delegacion existe la posibilidad de
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reasumir las facultades trasladadas mediante la revocacion de la

sustitucion

e De igual forma se establece una responsabilidad civil vinculante entre
el apoderado sustituto o delegado respecto del apoderado sustituido
0 delegante en caso de uso incorrecto de las facultades conferidas
gue reduzcan perjuicio al poderdante originario. Art. 65 CPCyM

e EI control de la acreditacion del apoderado judicial puede verificarse
en la audiencia preparatoria cuya finalidad entre otras consiste en el
saneamiento de los defectos procesales. Art. 284 CPCyM

La tramitacion del proceso se suspendera, previniéndose a la parte que
subsane el defecto procesal de falta de postulacion en el término de 10 dias
si este no fuere subsanado se archivara el expediente. Art. 290 y 291
CPCyM®.

3.4.1 EL PODER GENERAL

En cuanto a los modos de otorgar el apoderamiento, el Art. 68 del
reiterado cédigo, especifica que el poder para litigar debe de ser otorgado en
escritura publica, el cual se entendera general, pues servira para actuar en
todo el proceso, en cualquier instancia y en cualquier recurso, para realizar
validamente todos los actos procesales correspondientes a nombre del
poderdante. Entendiéndose que, en los casos en que intervenga el Ministerio
Publico (Procuraduria General de la Republica y Fiscalia General de la
Republica), bastara la credencial que al efecto se emita a los agentes

% Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, Modulo “Principales
Instituciones del nuevo proceso Civil y Mercantil”.3, 4, 5, 6, Op. Cit.
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auxiliares para cada caso en concreto, a fin de legitimar su actuacion en el

respectivo proceso®.

Sefiala el art. 68 del Cddigo que el poder en el que ha de contenerse el
mandato de representacion —y defensa- del procurador (abogado), constara
en una escritura publica constituida ante Notario. No obstante, los arts. 129 a
131 también permiten la modalidad apud acta mediante comparecencia
personal de la parte ante el érgano judicial otorgando verbalmente la facultad
a su procurador, cuando se trate de la suscripcion de mecanismos de
autocomposicion de la litis ya iniciada (vgr., por renuncia, desistimiento y

allanamiento).

A diferencia del poder apud acta, que siempre es especial porque se
refiere como vemos a facultades concretas que han de aparecer
expresamente determinadas, en la escritura publica caben dos tipos de
representacion: el del poder general y el especial. En el primer caso, implica
gue la escritura sélo hace alusion a las facultades y actos comunes de todo
proceso (art. 69), pero sin abarcar precisamente aquellos que por imperativo
del propio CPCM exigen poder especial, esto es, que exige una mencion

enunciativa y expresa de las facultades que se otorgan.

El poder general puede otorgarse para un proceso concreto (ya
iniciado, o por entablar), sin que por ello deje de ser general —siempre que se
enuncie como ya hemos indicado-, o bien puede ser un poder (general) sin
determinacion de una controversia concreta, lo que significa que podra servir
para ése y para cualquier otro litigio donde haya de actuar su cliente, pues
precisamente no esta limitado a una causa judicial Unica. Otra cosa, claro, es

que el abogado llegue a plantear un proceso sin el consentimiento previo de

% Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, El Nuevo Proceso Civil
Salvadorefio Op. Cit.
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su cliente (lo que puede deparar a aquél las responsabilidades
consiguientes), y otra cosa sera también la posibilidad en cualquier momento
del representado de revocar ese poder cuando lo estime conveniente, pero

mientras no lo haga, el poder valdra para todo proceso®’.
3.4.2 EL PODER ESPECIAL

El Cbdigo Procesal Civil y Mercantil, también regula consecuentemente
el Poder especial, después de abordar un poco sobre La regla anterior, es
decir el poder general, tiene su excepcion, en los casos en que se exija
poder especial para la actuacion del mandatario y tratandose de actos de
disposicion de los derechos e intereses protegidos por la ley. Para el caso,
sera necesario poder especial para recibir emplazamientos, asi como para la
renuncia, la transaccion, el desistimiento, el sobreseimiento, el allanamiento y
las actuaciones que comporten la finalizacion anticipada del proceso — Arts.
126 y sig. C.P.C.Y M. Obvio que las facultades especiales deberan constar
literalmente en el instrumento, pues no se podran presumir facultades que no

aparezcan en forma explicita®®.

Se habla de poder especial, por el contrario: a) en aquellos casos
donde se exija especificamente que se constituya asi por una norma (art. 69
parrafo segundo); b) cuando el poder se circunscriba al enunciado de
facultades concretas, y c) desde luego siempre, cuando se trate del ejercicio
de poderes de autocomposicion (disposicion) del objeto litigioso, para el que
se exige el enunciado expreso de los que se otorgan, exigencia que abarca
también a la transaccion judicial a pesar de no decir nada al respecto el art.

132 CPCM (como si ocurre con los otros mecanismos de esta indole).

87 Codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
% El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio UTEC Op. Cit.
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El Cdodigo habla de poder especial para la “finalizacion anticipada del
proceso”. Sin embargo, por razones de ldégica, no parece que deba
comprenderse en esta exigencia la simple informacién al érgano judicial,
cuando suceda, de que se ha producido un hecho extrajudicial pero que tiene
implicaciones en el desarrollo de la litis (por ejemplo la pérdida o extincién de
la cosa litigiosa, o un acto de satisfaccidon extrajudicial de la pretension). Son
hechos que de afectar al proceso, lo es al margen de los poderes del
procurador en juicio, pues no se trata en esta hipotesis de “disponer”’ nada,
sino de incorporar una informacion extrajudicial al proceso porque la misma
resulta util para su evolucién y desenlace, incluso siendo que con ello

provogque su finalizacién anticipada.

No resulta incompatible, en fin, un poder general que contenga ademas
determinadas facultades especiales, lo que es incluso légico que ocurra con
frecuencia para asi no tener que hacer dos poderes separados, del mismo
modo como puede otorgarse el especial una vez iniciado el pleito. Pero sin
qgue quepa, eso si, que el propio interesado inste la autocomposicién del
objeto litigioso, pues no es él, salvo en los actos personalisimo de prueba,
sino su abogado el que se comunica con el tribunal y precisamente soélo

cuando éste a su vez dispone de la representacion necesaria para hacerlo®.

343 CLASES Y CONTENIDO DE LAS FACULTADES DEL
PROCURADOR-ABOGADO

Como ya hemos sefialado, existe por decirlo asi una bicefalia o
dualidad en las funciones del representante judicial y a su vez defensor de la
parte en todo proceso. Sobre ambas incide correctamente el nuevo Cédigo

previendo.

% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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De un lado, en cuanto a gestidén procesal estricta, se le encomienda la
presentacion de escritos; la recepcion de las copias de éstos que le
entreguen las demas partes; el recibir las notificaciones que conciernan a su
poderdante, inclusive la de la resolucion judicial que ponga fin al proceso

(sentencia o en su caso auto definitivo: ver art. 176 CPCM),

Por tanto, el abogado como venimos sefialando es el vinculo relacional
de su representado con el 6rgano judicial y con las demas partes, y es una
tarea que le corresponde en exclusiva, sin que pueda admitirse la

intervencion del propio litigante (art. 71).

Se exceptuan de esta regla, como es natural (arts. 70 in fine y 71
CPCM), aquellos actos que por ley deban entenderse directamente con la
parte (art. 177, como el emplazamiento para contestar a la demanda, y el

interrogatorio en audiencia de prueba).

Y de otro lado, en cuanto a su papel de consejero y defensor juridico
del litigante, dice el art. 70 del Codigo que una vez concedido el poder, el
procurador “debera prestar el asesoramiento y defensa juridica a la parte”, se
entiende, en todo estado y grado de la causa, mientras no acaezca alguno
de los motivos legales para el cese de su actividad a que luego haremos
referencia, incluyendo la actuacion en los actos orales que se produzcan

dentro del procedimiento (arts. 70 y 71)°.
3.5 LA ACEPTACION DEL PODER

Atendiendo que el mandato judicial es un contrato bilateral que produce
efectos para ambos sujetos de la relacion, no basta desde luego con que el
justiciable otorgue el poder —acto para el que no se requiere la presencia ni el

consentimiento ante notario del profesional que va a ser designado, solo la

% Ibidem
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manifestacion de voluntad del poderdante-, sino que resulta preciso un acto
de aceptacion de la representacion conferida, que sin embargo se materializa
sin solemnidades, de manera tacita, en cuanto se constata que el abogado
ha empezado a actuar en nombre y en defensa de su representado mediante

la presentacién del correspondiente poder (art. 70 CPCM).

Asi ocurrira también en los casos en que tenga lugar la sustitucion de
un profesional por otro por revocacion del mandato, al margen de que deba

l6gicamente acreditarse el conferimiento del nuevo poder®*.

En lo tocante a la aceptacion del poder, ésta se presume, materializada
con la asesoria que se le brinde al poderdante y a la realizacion de los
distintos actos procesales actuando en nombre y por cuenta del mandante;
con excepcion, de los actos que la ley ordena deban ser realizados
personalmente por la parte material, Vrg: el caso de la “declaracién de parte”
que establece el Art. 344 y siguientes del C.P.C.Y M%,

3.6 DELEGACION DEL PODER

Prevé la ley, por otro lado, la posibilidad de que el procurador pueda
delegar sus facultades a favor de otro profesional, inicialmente con vocacion
temporal aunque a la postre pueda resultar definitiva si los motivos que
llevan a la delegacién no cambian (motivos que pueden ser de muy amplia
indole y de los que no se precisa dar explicacién alguna). Lo que importa es
que la férmula de la delegacién esté expresamente prevista en el poder,
pues supone una ruptura (temporal o definitiva) de la relacion representativa

en la que, es evidente, el poderdante tiene todo que decir.

o Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
% Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, El Nuevo Proceso Civil
Salvadorefio Op. Cit.

98



La delegacién podra incluir o no el nombre del procurador delegado. En
todo caso, si no es asi y el nuevo profesional no satisface los requerimientos
del cliente, nada impedira a este ultimo la revocacion del poder; que lo sera
entonces con efectos tanto para el procurador original como para el que

asumio la delegacion®.

Las facultades contenidas en el poder podran ser sustituidas o
delegadas, siempre que conste en el mismo. La diferencia entre sustitucion y
delegacion radica, en que por la primera cesa la representacion sin
posibilidad de reasumirla, mientras que la delegacion faculta al delegante
para revocarla y reasumir la representacion. El Art. 1895 C. establece la
posibilidad de delegar el encargo siempre que no esté prohibido, generando
la consecuencia de responder por los hechos del delegado como de los
Suyos propios; 0 sea, pues, que la diferencia puntual con la entrada en
vigencia del nuevo Codigo Procesal Civil y Mercantil sera la de no permitir
delegacion si ésta no se encuentra literalmente en el texto de la escritura

mediante la cual se otorgé el poder®*.
3.7 TERMINACION DE LA REPRESENTACION

Entre las causas para el cese de la representacion contenidas en el Art.
73 C.P.C.Y M., también en el Art. 1923 del Cddigo Civil se encuentran
algunas coincidencias, con la aclaraciéon de que la primera trata del cese de
la representacion, mientras que la segunda se refiere a la terminacion del

mandato.

% Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
% Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, El Nuevo Proceso Civil
Salvadorefio Op. Cit.
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Cesaré el procurador en su representacion mediante la revocatoria del
poder que puede ser expresa o tacita, igualmente se afirma en el primer
inciso del Art. 1924 C.

Cesara ademas la representacion por renuncia voluntaria del abogado,
por cesar en el ejercicio de la profesion, a consecuencia de suspension

dictada por el maximo tribunal de justicia.

También cesa la representacion por el fallecimiento del poderdante, del
procurador; asi como por la falta de interés del poderdante en el objeto de la
pretensién o de la resistencia que hubiere formulado, y, en todo caso, por
haber finalizado el asunto o haberse realizado el acto para el que se otorgd
el poder. Finalmente cesa la representacion, si se vencié el plazo para el cual

se otorgd el poder™.

Entonces podemos concluir que son varias pueden ser las
circunstancias que provoquen el fin de la relacion de mandato judicial, todas
ellas por lo demas ajustadas al sentido comdn y a una situacién legal o
material que imposibilita su continuidad. Podemos clasificarlas en tres

grupos:
A) Causas que conciernen al poderdante:

1. Revocacion expresa o tacita del poder, en cualquier momento del
proceso. Sefiala en este segundo caso el Cédigo, que se entendera hecha la
revocacion tacita cuando aparezca hecha designacion ulterior a favor de otro
procurador, que asi ha de constar debidamente en el poder que al efecto se

presente por este ultimo (art. 73.1 CPCM).

* Lic. Margarita Fuentes de Sanabria y Lic. Oscar Canales Cisco, El Nuevo Proceso Civil
Salvadorefio Op. Cit.
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2. Por fallecimiento del poderdante (art. 73.3° CPCM): se trata en
realidad de una circunstancia que daré pie al cambio de parte en el proceso,
de acuerdo a las reglas de la sucesion procesal a cuyas reglas hace remision
este precepto. El efecto sobrevenido de ese fallecimiento, es pues que el
procurador que venia actuando en su nombre no puede seguir haciéndolo,
hasta que se determine si habra sustitucion de litigante y, de haberla, si éste
sigue manteniendo su confianza en dicho procurador o designa a otro. Dice
el Codigo que sea este ultimo, el procurador, el que comunique al tribunal el
hecho del fallecimiento, aunque resultara igualmente valido que por ejemplo
lo haga la parte contraria, si tiene conocimiento de ello.

B) Causas que conciernen al procurador:
1. Renuncia a seguir ejercitando la representacion conferida:

Ni al representado, ni al representante, se les puede obligar a mantener
una relacion de confianza inexistente o dafiada, y por tanto el procurador
tiene también el derecho a darla por finalizada unilateralmente. Ahora bien,
como esta decision unilateral no puede dejar indefenso al justiciable, prevé la
ley que aquél informe al tribunal sobre su voluntad de abandonar la procura,
manteniéndose en el puesto durante diez dias mientras se procede a la
designacion de nuevo procurador. Si el plazo se superase y no hubiera
tenido lugar adn el nombramiento, cesara en el mandato y quedara desligado
de mas obligaciones. Dice el Cddigo, en el art. 73.2°, que en esta tesitura “el
proceso seguira su curso, debiendo realizar las comunicaciones por edicto”.
Sin embargo, es evidente que un proceso no puede continuar adelante si una
de las partes no esta debidamente representada y defendida judicialmente, lo
contrario implicaria vulnerar el proceso debido y causar indefension a la

parte.
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Por tanto, la ausencia de procurador debera solventarse de uno de los
dos modos siguientes: o impetrando a la parte para nueva designacion, o si
éste se niega tenerle por desistido de la accion, si es la parte actora, o por
rebelde (sobrevenido) si se trata del demandado; es decir, por parte que ha
dejado de estar constituida. El proceso seguira o no su curso dependiendo
de cudl sea esa parte, porque no en vano la rebeldia del demandado lo
permite en la medida en que se presume que su no actuacion es voluntaria y
con ella no puede obstruir los derechos procesales del demandante. Pero,
fuera de ese caso, repetimos, no puede auspiciarse que un proceso continte
sin mas, sin dotar de abogado a cada parte y sin embargo tenérsela por

constituida.
2. Sustitucién de facultades, por voluntad del procurador:

Del mismo modo como en el poder se puede autorizar como veiamos a
una delegacion de los actos del procurador a favor de un compafero,
también cabe que el poder dé a aquél el poder de dejar el asunto de manera
definitiva en manos de otro procurador, lo que comporta, conforme al ya
citado art. 72 del Cddigo, “el cese de la representacién sin posibilidad de
reasumirla”, y por supuesto el derecho del poderdante a su revocacion
ulterior en cualquier momento, debiendo en tal caso procederse a nueva
designacion, que para no constituir fraude de ley conlleva excluir en todo
caso de la lista de candidatos precisamente al procurador inicial que dej6 el

proceso.

3. Suspension temporal de actividad (art. 73.4° CPCM) o cesacion

definitiva del procurador en el ejercicio de la profesién (art. 73.2° CPCM):

Se tratan tanto uno como otro, de motivos de apartamiento forzoso de
la representacion, una vez cumplido el requisito legal (jubilacion por edad) o

el expediente sancionador o la sentencia declarativa de su responsabilidad,
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con caracter cautelar o definitivo. En tal caso, deberé proveer el tribunal a la

designacion de nuevo procurador en los términos que acabamos de referir.
4. Fallecimiento del procurador:

En este caso, puede que sea el poderdante quien comunique el hecho
al tribunal, o que éste ultimo, teniendo conocimiento de ello por otro
conducto, requiera al poderdante para que efectie la designacion de
procurador en el plazo de diez dias. No dice nada mas en este punto la ley,
con lo que parece debemos aplicar las soluciones ya contempladas arriba, si

se supera el plazo y no hay nuevo profesional.
C) Por causas de naturaleza objetiva:

1. En todos los casos en que deje de actuar como parte en el proceso
aguel que ha solicitado los servicios del procurador, deja a éste
sobrevenidamente ya sin funciones, sea porque la contienda continla con
otra parte en su lugar (sucesion por transmision del objeto litigioso), sea
porque la misma haya de finalizar a virtud de una autocomposicion de la litis,
da igual que como actor (“por separarse el poderdante de la pretension...”) o
como demandado (“por separarse...de la resistencia que hubiere

formulado...”), segun sefala el art. 73.5° del Codigo.

2. Por haberse completado el procedimiento en el que intervenia,
siendo que la resolucion que le puso fin no se ha recurrido ni ha provocado el
acceso a una nueva instancia o grado jurisdiccional; o cuando se hubiere
realizado “el acto para el que se hubiere otorgado el poder”, si se trata de un
poder especial restringido al ejercicio de uno o0 mas actos procesales
concretos (art. 73.5° in fine CPCM).

3. Por ultimo, deviene también de indole objetiva la cesacion del vinculo

representativo, “por vencimiento del plazo para el cual fue otorgado el poder”
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(art. 73.6°), en la hipotesis por lo deméas no muy frecuente de que el poder se
conceda con fecha precisa de caducidad, prescindiendo del estado del
proceso. Es posible no obstante que asi se contemple, nada hay que
cuestionar al respecto pues entra dentro de la soberania de criterio del
poderdante, y de ser asi habra que estar a esa fecha, cuyo cumplimiento
obligara o bien a ratificar al mismo procurador en lo que reste de contienda

mediante nuevo poder, o a la designacién de otro profesional®.

3.8. REPRESENTACION SIN MANDATO

Como una prolongacién al ambito de la representacion y defensa
judicial, de la figura de la gestiébn de negocios ajenos (ver arts. 2037 y ss
CC), el nuevo Codigo permite de manera excepcional y condicionada, la
actuacion de un procurador carente de poder y por tanto de autorizacion para
actuar en juicio en nombre de otro, cuya defensa de derechos e intereses no
haya podido confiarse ni a dicho abogado ni a otro, y existan motivos de
fuerza mayor que justifiquen esa intervencion oficiosa. A este respecto, el art.
74 CPCM habla del supuesto de que la persona defendida “se encuentre
impedida de hacerlo por si misma, estuviera ausente del pais, tenga razones
de fundado temor o amenaza, o cuando se trate de una situacion de
emergencia o de inminente peligro o haya alguna causa andloga y se

desconociera la existencia de representante con poder suficiente”.

Como puede verse, salvo alguna excepcion (como la situacion de
ausencia) por lo general estaremos hablando de circunstancias cuya
apreciacion resulta mas o menos subjetiva y ademas se basa en la
potencialidad, esto es, en el riesgo o0 amenaza de la pérdida del derecho o
bien, todavia no consumados, sea porque se acerca la fecha de prescripcion

extintiva para su reclamacion (o la adquisitiva a favor de tercero), sea el

% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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peligro de destruccion del objeto o bien susceptible de eventual litigio, ante la
que no se produce reaccién del titular porque éste no puede por algiin motivo

de fuerza mayor y ajeno a su voluntad.

La representacion sin mandato se configura aqui en torno a la
legitimacion activa y no de la pasiva. Por tanto, tratandose del demandado, o
éste comparece con la debida procura, o se le tendra por rebelde con los
efectos inherentes a ello.

No debe confundirse desde luego esta representacion y defensa judicial
sin mandato, de la legitimacion indirecta. La primera alude a un requisito de
postulacion; la segunda a una modalidad de legitimacion procesal. Aquélla
nunca convierte en parte al procurador, en todo caso en representante
judicial del titular material; ésta otra si convierte al legitimado indirecto en
parte, segun tuvimos ocasion de exponer. Y sobre todo: el legitimado
indirecto, al igual que el directo, sigue teniendo necesidad de gozar de
representacion y defensa en juicio (postulacion) a través de procurador-

abogado.

Considerando lo delicado de la situacion que envuelve a la
representacion sin mandato, y el que ésta en realidad se concede como un
remedio extremo para evitar perjuicios irreversibles al indefenso, se dispone
un sistema riguroso de control de su validez, el cual pasa por permitir a la
parte contraria el exigir garantias de que el abogado va a localizar al cliente
para que éste otorgue el debido poder inicialmente faltante.

Si asi pues lo pide el contrario, el juez concedera un plazo de dos
meses que en teoria y conforme al art. 74 parrafo segundo in fine, seran los
dos “siguientes a la comparecencia de aquél”’, no los dos meses siguientes a
la fecha de la peticion de garantias. Estas, las garantias, se entiende que

consistiran en datos que aportara el procurador ante el juez y de los que se
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desprenda que sera posible localizar al representado en el citado plazo y
obtener su conformidad. Por supuesto, no habra tales garantias si llega a
conocimiento del juez la noticia de que el proceso se ha montado en contra

de la voluntad del presunto representado.

La ratificacion de la gestion del procurador podra hacerse de manera
expresa (escrita o verbal ante el tribunal), o tacitamente, en este segundo
caso si el interesado comparece “por si 0 debidamente representado y no
rechace expresamente la actuacién del procurador”, lo que la ley por cierto
eleva al rango de presuncion iuris et de iure intraprocesal (“se presume con
caracter absoluto la ratificacion...”. art. 74 ultimo parrafo CPCM), no rebatible
con actos posteriores salvo que se demostrarse que el poderdante hizo la

ratificacion bajo coaccién o error (vicios de la voluntad).

La ratificacion lo es de la gestion cumplida hasta ese momento por el
procurador, no implica necesariamente también que vaya a continuar en el
cargo por lo que resta del proceso. De alli que cuando la ley previene que la
ratificacion tacita puede operar por la comparecencia del poderdante
“‘debidamente representado”, no anade “por dicho procurador’, pues en
definitiva puede elegir a ese 0 a otro para los actos procesales que estan por
venir. Bien que entonces debera aportarse el poder que acredite la

representacion a partir de ese instante, a favor del mismo u otro procurador.

La ratificacion no puede hacerse en cuanto a algunos actos del proceso
y no a todos los cumplidos por el procurador, ni sujetarse la ratificacion a
condicion suspensiva, sino que debera formularse (o deducirse, si es por via
tacita) “pura y simplemente” (art. 74 parrafo cuarto CPCM). De lo contrario,
no hay ratificacion como tal, y habra que estar a la consecuencia derivada de

su denegacion.
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En este ultimo caso (falta de ratificacion de la gestion, prevé la ley que
“se declarara concluido el proceso y se podra condenar al procurador al pago
de dafios y perjuicios, asi como a las costas, siempre que, a criterio del juez,
la intervencion oficiosa haya sido manifiestamente injustificada o temeraria”
(art. 74 parrafo tercero CPCM). Hay pues un efecto inmediato y necesario,
como es el cierre del procedimiento que, en puridad, nunca debi6 abrirse; y
otro efecto contingente y econdmico, como es el pago de dafios y perjuicios
a la parte que fue demandada, siempre que aquellos se prueben de manera

tangible y el juez, ademas, aprecie que el procurador actuo:

-- de manera “manifiestamente injustificada” pues el titular material si
estaba en condiciones de designar a un procurador -aunque evidentemente

noaél-; o

-- de manera “manifiestamente temeraria”, invocando derechos o
intereses legitimos de un tercero cuando tal persona no existia, o los que no
existian eran los derechos o intereses en cuestién, o en fin, por argumentar
una situacion de riesgo artificial sobre su pérdida, para justificar la urgencia

de su intervencion.

No parece, por el contrario, que pueda ser contingente sino que ha de
imponerse siempre la condena en costas sobre dicho procurador, en cuanto
promotor de una accién que se revela, por lo expuesto, insostenible, y que ha
arrastrado a una o mas personas (la parte demandada) a tener que buscar
defensa juridica y oponerse a la demanda infundadamente presentada.

Recalcando lo que en el Cbdigo es lo que se refiere a la procuracion
oficiosa, ya que procedera con el interés general de representar al que por si
no puede y con esto beneficiar al representado y también al actor que busca
ventilar el caso con prontitud, pues, en ausencia de una de las partes no se

puede realizar con rapidez, es por esto el doble beneficio de la procuracion
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oficiosa42. Situacién ésta que antes requerian del nombramiento de un
curador por la Procuraduria General de La Republica para actuar por el
ausente, pero esto requeria la consecucion de algunos requisitos por la
simple ausencia de la parte, lo cual dilataba el tiempo en la tramitacion de la
causa. Es asi, que la procuracién oficiosa se visualiza como una de las
bondades que este Anteproyecto ofrece para el nuevo proceso civil y

mercantil®’.

3.9 TRATAMIENTO PROCESAL DE LA POSTULACION

La postulacion, al igual que la capacidad en sus dos modalidades, es un
presupuesto subjetivo de la actuacion de la parte en el proceso, de modo que
su ausencia impide que ésta pueda realizar actos validos. Si la falta o defecto
de postulacion se refiere exclusivamente a un acto concreto (por ejemplo,
aquellos para los que, como veiamos, se requiere poder especial), el juez no
podra tenerlos por realizados —con los efectos que ello tenga-, pero el resto
del proceso sera valido si la parte actu6 debidamente postulada a través de

un poder general.

Si, por el contrario fuere este ultimo el que falta (el poder general), el
problema atafie a una defectuosa constitucion de la relacién juridica procesal
que tornaria al proceso eventualmente asi ventilado, en nulo. Como

consecuencia:

a) Se impone desde el principio el control judicial de oficio, extensible a
todo estado y grado de la causa, pues como también hemos visto, la
postulacion puede perderse de manera sobrevenida. De hecho, la falta de
postulacion de la parte actora, ya sea absoluta (no se consigna poder alguno

con la demanda) como relativa (el poder presentado es Unicamente especial

° Lic. Rommell Ism?el Sandoval Rosales “COMENTARIOS GENERAJ_ES AL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL (ABRIL 2006)” Op. Cit.
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—para actos concretos-), deriva si no se subsana en causa de
improponibilidad de la demanda, tal como debera decretarlo el juez (art. 277
CPCM: “...evidencie falta de presupuestos materiales o esenciales y otros

semejantes...”).

Si la falta se aprecia en el demandado, y no se subsana, comportara
gue no se le pueda tener por parte debidamente constituida (salvo que, claro,
otorgue poder a favor de otro abogado), lo que conducira indefectiblemente a

ser declarado rebelde.

b) Cabe también la denuncia a instancia de parte. A este respecto, el
art. 300 prevé gue en la audiencia preparatoria se resuelva sobre las
excepciones del demandado atinentes a la falta de capacidad (para ser
parte), representacion (capacidad procesal) y “postulacion”; lo que resulta

trasladable al acto de la audiencia probatoria del juicio abreviado.

Nada obsta, sin embargo, a que la parte actora pueda denunciar
también la falta de postulaciéon del demandado, lo que supondria abrir una
cuestién incidental de indole procesal, a resolver segun las reglas de los arts.
267 y ss CPCM.

Hemos aludido al caracter subsanable de la falta de postulacion, lo que
exige, con todo, que precisemos su alcance: como en principio el problema
atafie en estos casos a la falta material de consignacion del poder —sin que,
sin embargo, se tenga todavia constancia de una voluntad negativa o reacia
del justiciable a confiar su representacion a dicho abogado-, puede hablarse
de un defecto tedricamente subsanable, en la medida en que el profesional
cumpla dentro del plazo que al efecto ha de otorgarsele por el juez, para que

subsane y aporte el poder necesario.
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Mas, si tal requerimiento no se satisface, no se acudira
subsidiariamente al presunto representado para preguntarle si esta o no de
acuerdo con que se haya deducido una pretension en su nombre, sino que
directamente se considerard el defecto como insubsanado y dado que
concierne a un presupuesto del proceso, llevara a las consecuencias que
antes fijamos: cierre del proceso, si es el actor, o declaracion de rebeldia si
es el demandado por no contestar a la demanda (salvo que lo hiciere con
otro procurador). Recuérdese, en cuanto al demandado, que tanto si el
emplazamiento para contestar se produce de manera personal como por
edictos, suya es la carga de buscar abogado que le represente y defienda,
presentando el correspondiente escrito de contestacion y, junto a él, entre

otros documentos procesales, el poder necesario del procurador.

Finalmente, recordar que en caso de finalizacién abrupta de la relacion
representativa, por alguna de las diversas causas que antes hemos
analizado (revocacion del poder, caducidad, cese voluntario, fallecimiento del
procurador o del poderdante), deberan seguirse las especificaciones
previstas en la ley para su arreglo, en los términos que ya hemos examinado

arriba®.

Dicho todo lo anterior podemos concluir que la Actividad del Abogado
Procurador, en el Proceso Civil y Mercantil, especificamente en el Fallo
Judicial, es que en la evolucion de la normativa Procesal el Cdodigo de
Procedimientos Civiles Derogado, no exigia la procuracion oficiosa como
requisito indispensable para la debida tramitacion del proceso, a diferencia
del Codigo Procesal Civil y Mercantil vigente, es que si es exigible la
postulacion preceptiva lo cual quiere decir que toda actuacion de las partes

materiales las debe hacer su Representante, facultad que debe de recaer

% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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sobre un Abogado de la Republica, que se encuentre habilitado para el
ejercicio de la Abogacia y no este comprendido de las personas que sefiala
el Art. 67 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, para que este ejerza el cargo
encomendado por el poderdante o representado, pero su trabajo no se
queda hasta aca, el trabajo del Abogado debe de cefiirse bajo la perspectiva
de hacer todo lo legalmente posible por ayudarle a su representado en el
proceso Judicial ya sea que €l lo promueva o sea promovido en contra del
referido, es por ello que el Abogado debe de ser conocedor de la norma
juridica material y procesal debe ser estudioso de los caso, consultor
constante, estar debidamente preparado y actualizado en la normativa
juridica y poseer soélidos conocimientos juridicos, los cuales le llevaran a dar
la mejor asesoria a su cliente y la mejor direccion a los casos judiciales que
promueva, es por ello que la labor de este ademéas de necesaria es vital, ya
que si este no comparece desde el inicio del proceso muy dificiimente el
caso judicial se le dara tramite, asi como a la presentacién de escritos de
cualquier indole, la comparecencia de este a las Audiencias Preparatoria y
Probatoria, el correcto manejo de las técnicas de litigacién oral, en vista de
darle cumplimiento a la implementacion de la Oralidad al Proceso, pero la
presencia de este esta supedita a un vinculo especial pero fundamental en
esta relacion de Abogado y Representado, lo cual es el otorgamiento del
poder, en sus distintas clases, es decir, especial o general judicial, incluso
aquellos que faculten tramites administrativos, el Abogado debera cefiirse en
cuanto a lo establecido en el poder es decir no puede realizar mas acciones
gue las facultadas en el poder, de tal manera que el correcto manejo por
parte del Abogado en los casos judiciales, la preparacion correcta sin lugar a
dudas puede llevar a conseguir una exitosa decision judicial en los

Tribunales.
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CAPITULO
IV



4. LEGITIMACION PROCESAL
4.1 LEGITIMACION

La legitimacion procesal consiste en la consideracion legal, respecto del
proceso, a las personas que se hallan en una determinada relacion con el
objeto del litigio y en virtud de la cual se exige para que la pretension de
fondo pueda ser examinada, que dichas personas figuren como tales partes

en el proceso.

Legitimacion, es la posicion de un sujeto respecto al objeto litigioso que

le permite obtener una providencia eficaz.

Esta figura se refiere a quien corresponde el derecho a interponer la
pretension y contra quien debe legalmente incoarse, para obtener del 6rgano
jurisdiccional una sentencia que realmente conozca el fondo del asunto,

pudiendo estimar o desestimar dicha pretension. Art. 66 C.P.C.Y M.

También encontramos frecuentemente este tema ligado a lo que son
dentro del proceso las partes formales en relacion a las partes materiales del
mismo; y en aquellos casos en que expresamente la ley permite actuar en
procesos por derechos e intereses en los que no se es titular, ejemplo la
accion popular a que alude el Art. 949 C. Dabase este nombre, como
sabemos, a la accién que podia ejercitar cualquier ciudadano o muchos
unidos, ya en beneficio particular, ya en los asuntos de interés para el

pueblo, como en lo relativo a caudales, servidumbres publicas, etc.®.
4.2 ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONCEPTO

A virtud de la legitimacion soOlo pueden actuar en juicio como parte,

quienes defiendan un derecho subjetivo o un interés legitimo propio, lo que

% Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op. Cit.
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conlleva una relacién de los sujetos con el objeto del proceso debatido, y
sélo por excepcion y en los casos tasados por la ley, para la defensa de un

derecho o interés ajeno.

Se configura asi la legitimacion (antes llamada legitimatio ad causam,

para distinguirla a su vez de la legitimatio ad processum o capacidad

1'%, como un presupuesto para poder adoptar una decisién judicial

101

procesa
sobre el fondo (objeto) controvertido™ ", no como un presupuesto del proceso

en si mismo, salvo excepciones a las que luego aludiremos.

100 «pg 1o expuesto la Sala estima, que el doctor M. V. ha confundido los conceptos
doctrinarios de legitimacién procesal y legitimacion en la causa o legitimacion para obrar; la
primera es un presupuesto procesal que se refiere a la capacidad para estar en juicio o
aptitud que debe concurrir en una persona para intervenir en cualquier clase de juicio; en
cambio, la legitimacién en la causa o legitimacién para obrar, es la identidad del actor con la
persona en cuyo favor esta la ley-legitimacién activa-, es decir, que esta legitimado el actor
en la causa, cuando exige un derecho que realmente es suyo; en consecuencia, el sefior C.
D. en lo personal no es parte legitima en el proceso, ya que como ha quedado resuelto en el
juicio, la parte actora legitimada sefiora M. G. D. de C. desistié de la demanda, por la cual
estaba exigiendo el cumplimiento de una obligaciébn que era Unica y exclusivamente a su
favor; asi que el doctor M. V., en el concepto que presentod la demanda, ya no es parte en el
juicio, por lo que no es procedente admitir el recurso interpuesto por el motivo invocado y asi
debe declararse...”: Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema, de 24 de marzo de
2003, dictada a las 9.10 horas (ref. 57 Nva SS).

101 A este respecto, ha estatuido la Sala de lo Civil de la Corte, que la legitimacién: “Es un

requisito de la sentencia de - fondo, que significa tener derecho a exigir que se resuelva
sobre las peticiones formuladas en la demanda; por consiguiente, cuando una de las partes
carece de tal calidad, no sera posible adoptar una decisién de fondo y el juez debera
limitarse a declarar que se halla inhibido para hacerlo. La legitimacion de que se trata es un
presupuesto de la pretension contenida en la demanda y de la oposicién que a la misma
formula el demandado, para que sea posible la sentencia de fondo, que resuelve sobre ellas.
Fundamentalmente, determina no sé6lo quienes pueden obrar en el proceso con derecho a
obtener una sentencia de fondo, sino, ademas, quienes deben estar presentes, para que sea
posible esa decision. Asi, se habla de necesarios contradictores, para indicar que en ciertos
procesos es indispensable que concurran determinadas personas (como litisconsortes
necesarios), bien sea como demandantes o como demandados, para que la decisién sobre
las peticiones de la demanda sea posible. No existe debida legitimacién en la causa en dos
casos: a) Cuando el demandante o el demandado no tenia en absoluto legitimacion en la
causa, por ser personas distintas a quienes correspondia formular esas pretensiones o
contradecirlas; y, b) Cuando aquéllos debian ser partes en esas posiciones, pero en
concurrencia con otras personas que no han comparecido al proceso...”: Sentencia de 18 de
mayo de 2006, dictada a las 10.05 horas (ref. 1663 SS).
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La legitimacion delimita el elemento subjetivo de la relacion juridica
procesal, permitiendo que la accién de los tribunales se ponga en
funcionamiento Unicamente cuando puede identificarse prima facie que quien
intenta la accion y aquel contra la que se dirige, son los sujetos concernidos
por el estado, situacion o relacibn material devenida en conflicto, que por
tanto son ellos quienes necesitan la heterocomposicion del mismo. Lo
contrario comportaria una injerencia en la esfera juridica ajena que no puede

ser tolerada ni por el ordenamiento ni por los tribunales de justicia.

De lo expuesto se deducen una serie de consecuencias que procede ya

destacar:

1. Resulta preciso que en el escrito de demanda que propone la controversia,
no solamente se afirme la identidad de las partes sino que se fundamente el
porqué de la vinculacion subjetiva de ambas con el objeto litigioso

(legitimacion).

2. La legitimacion no constituye por lo general un presupuesto del proceso,
porque de ella no pende la validez de éste ni su ausencia por tanto
condiciona su eventual nulidad. Resulta perfectamente posible que el litigio
se haya seguido por alguien que, a partir de la prueba recabada en autos, se
ha comprobado que no era el sujeto verdadero de la relacion material,
aunqgue ésta en efecto exista pero con otros sujetos. En eso se diferencia de

la capacidad, que si es un presupuesto del proceso.

3. La legitimacion con mucha frecuencia va unida al analisis mismo de la
cuestion de fondo controvertida, lo que implica que no es posible adoptar un

criterio seguro sobre si cada una de las partes tiene o no la legitimacion que

En el mismo sentido, Sentencias de la Sala de lo Civil de 12 de febrero de 2004, dictada a
las 10.20 horas (ref. 1584 SS); 2 de marzo de 2005, dictada a las 12.20 horas (ref. 1661 SS)
y 2 de marzo de 2005, dictada a las 15.30 horas (ref. 1662 SS).
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se afirma, hasta tanto no se estudian las pretensiones de fondo para su
resolucién en sentencia. Mas, lo que si resulta cierto, es que al acometer
este estudio, la conclusion de que una de las partes carece de la debida
legitimacion ha de traer consigo, necesariamente, el no adoptar una decision
sobre el fondo material, sino que ha de absolverse al demandado
(desestimarse la demanda) cuando éste o la parte actora carecen de
legitimacion. No se deben hacer pronunciamientos que dejen juzgada la
cuestidén controvertida, porque eso vincularia con efectos de cosa juzgada a
quien no ha actuado en el proceso debiendo serlo porque era el titular de la
relacion material, ni por ende se ha defendido.

4. Hemos advertido sin embargo que existen excepciones por las que el
defecto de legitimacion puede comprometer la validez de la relacion juridica
procesal y con ello la del proceso mismo: en ese caso se halla el
litisconsorcio necesario, la legitimacién indirecta y la sucesion procesal, como

luego explicaremos.

5. Cuando se habla de legitimacion en general, se esta haciendo referencia a
aquella relacion del sujeto con el objeto litigioso en grado tal de permitirle
aparecer como parte actora o demandada, o para poder incorporarse a un
proceso ya abierto en el que, debia (litisconsorcio necesario) o podia

(litisconsorcio facultativo), haber estado desde el principio.

Sin embargo, en sentido amplio también se llama legitimacion al titulo
que por ley faculta a un tercero no para iniciar un proceso ni para ser
demandado en él, pero si para actuar dentro del mismo una vez abierto, en
defensa de un derecho o interés legitimo propio separable de aquel que
deviene objeto de controversia, y en apoyo o refuerzo de alguna de las

partes (coadyuvante, intervencion provocada), como luego veremos.
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4.3 CONCEPTO Y CLASES DE LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion en sentido estricto, para demandar y ser
demandado, preceptua el art. 66 CPCM en su parrafo primero, que “tendran
legitimacion para intervenir como parte en un proceso los titulares de un

derecho o un interés legalmente reconocido en relacién con la pretensién”.

Se recoge asi en este dispositivo lo que se conoce como legitimacion
directa u ordinaria, esto es, aquella donde el legitimado aparece como el
sujeto integrado en la propia relacion material (en sentido lato: estado
juridico, situaciéon juridica, o relacion de la que emanen derechos y
obligaciones) que ha derivado en conflicto. Siempre que en la demanda, a
través en concreto de su fundamentacion, se deduzca que los sujetos son los
propios de dicha relacién, poseeran legitimacion para entablar juicio o que se
incoe en su contra. Aparte quedaran los problemas eventuales sobre su

capacidad para ser parte de uno u otro.

El titulo de legitimaciéon se determina, como bien sefiala la norma, ya
por la afirmacion de la titularidad de un derecho subjetivo, ya por la de un
interés legitimo “legalmente reconocido”. Como se sabe, todo derecho
subjetivo concede a su titular una facultad de imperio y puede por ello exigir
a aquellos a quienes concierna su respeto, el cumplimiento del deber general
de abstencion a no producir su menoscabo, asi como la condena al
cumplimiento de las obligaciones que contraiga la otra persona con dicho
titular. La pauta la da el ordenamiento material, sea porque utilice incluso
expresamente la palabra “derecho” (o el de obligacién), como ocurre en gran
parte de los casos, sea porque configure por sus caracteristica tal derecho

subjetivo aunque sin llamarlo asi*®?.

192 Asi por ej., arts. 547, 649, 685, 760, 761, 780, 782 parrafo segundo, 797 CC, efc.
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En cambio, el interés legitimo, concepto éste surgido en origen en el
seno del Derecho Administrativo y expandido desde entonces a todos los
ambitos materiales (incluso el constitucional) y desde luego también al civil y
mercantil, se presenta como una posibilidad o expectativa de obtencién de
ventajas y/o de la evitacion de perjuicios, que es lo que viene a conceder la

norma que asf lo reconozca'®.

En ocasiones la ley material puede hablar de “interés” o de “interesado”
para referirse en realidad a derechos subjetivos y a titulares de éstos'®, o a
sujetos que tanto pueden tener un derecho como un interés legitimo segun
su situacion personal'®. Habra de estarse como deciamos, al contenido de
la norma para desentrafiar su verdadera naturaleza, si bien no sobre todo a
efectos procesales (pues, como vemos, tanto el derecho subjetivo como el
interés legitimo, devienen titulos de legitimacién), sino sustantivos (alcance

de lo que puede o no conceder el juez).

En algun caso la ley puede hablar de “derecho”, pero el contenido de
éste no es material sino mas bien procesal (derecho de accién), pues
consiste en poder exigir una actuaciéon judicial que servira, con el tiempo,

para salvaguardar la expectativa de otros derechos o intereses propios*°®.

1% ver arts. 1194, 1303.2°, 1979.2°, 2219.1° CC.

19% ver por ejemplo arts. 12, 617 a 619, 686, 703, 705, 709, 732, 863, 870, 938, 995, 1141,

1180, 1209, 1213, 1217 apartados 3°, 6° 8°y 9°, 1222, 1252, 1438, 1454, 2040 a 2042, 2044
2045, 2207 CC.

% Asi, art. 80.1°, 80.3°, 678, 950, 968, 975, 1074, 1146, 1155, 1553 CC.

1% yease el art. 474 parrafo segundo CC: “Ademas, los acreedores del ausente tendran

derecho para pedir que se nombre curador a los bienes para responder a sus demandas”.

También el 488 CC, para los actos prohibidos a los referidos curadores: “El duefio de los

bienes tendra derecho para que se declare la nulidad de cualquiera de tales actos...”.
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Cuando se habla de legitimacion indirecta o por sustitucion, se parte de
una situacion de inactividad del sujeto titular del derecho o interés legitimo,
quien pudiendo reclamar a su favor un efecto juridico determinado no lo
hace, o que determina un perjuicio para su propia esfera personal, pero
también una repercusion indirecta para ciertos terceros, que tienen a su vez
un interés legitimo en que tenga lugar la defensa judicial de aquel derecho o
interés. Ha de ser necesariamente la ley, entonces, la que para tutelar el
interés legitimo del tercero, le faculte para poder sustituir al titular del derecho
o0 interés legitimo en su defensa ante los tribunales (0 en su caso en via

administrativa), invistiéndole de legitimacion para ello:
1) Accion subrogatoria:

En ocasiones, el interés legitimo del tercero, que pasa a convertirse en
legitimado indirecto, radica en una afectacion patrimonial indirecta, derivada
de la inactividad del titular en reclamar un crédito a su favor, quien de este
modo renuncia tacitamente a acrecer sus activos mediante el cobro de la
deuda con lo que podria asi pagar a sus propios acreedores. Estos ultimos,
por autorizacion legal y previa comprobacion de la inactividad del titular,
pueden sustituirle procesalmente. De tal modo, se configura asi el interés
legitimo de los acreedores para defender el derecho ajeno, lo que a su vez
facilitara la tutela de su propio crédito al aumentar el patrimonio de su
deudor. Es el caso de la llamada accion subrogatoria del art. 1.111 CC
espafiol para acciones no personalisimas’® Y que en el ordenamiento

salvadorefio encuentra un cierto reflejo en los arts. 1160 y 1273 parrafo

107 A cuyo tenor: “Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en

posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y
acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona...”
(sigue luego la llamada accién revocatoria o pauliana en defensa de sus derechos:
“...pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su
derecho”).
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segundo CC, si bien la sustitucion que en ambos se describe, parece
circunscribirse al solo acto juridico de aceptacion de bienes®®,

2) Tutela de intereses colectivos y difusos: consumidores

En otras ocasiones, no se tratara de que el tercero se perjudique
propiamente por la inactividad del titular, sino de que el tercero es una
entidad constituida precisamente para la defensa de los derechos e intereses
de un determinado colectivo de personas, y de alli que, entre otras funciones,
a través de la sustitucion de los titulares a los que va dirigida su accion
social, la entidad alcanza uno de sus fines justificativos: ahi radica su propio

interés legitimo.

Una de estas materias es la proteccion de los intereses y derechos de
los consumidores y usuarios. Pueden ser acciones que conciernen a la
universalidad de éstos, las cuales tienen por finalidad reprimir practicas
ilicitas empresariales, como por ejemplo inclusién de clausulas abusivas en
contratos de adhesion, campafias publicitarias engafiosas, etc.

Pueden ser también demandas de reclamacion de dafios y perjuicios
causados a un grupo de consumidores y usuarios, ya sea éste determinado
(intereses colectivos) 0 en su caso indeterminado (intereses difusos). La
dificultad de localizar a todos los afectados y menos aun de ponerlos de

acuerdo para que demanden conjuntamente, con la consecuencia afiadida

198 Art. 1160 CC: “Los acreedores del gue repudia en perjuicio de los derechos de ellos,

podran hacerse autorizar por el Juez para aceptar por el deudor. En este caso la repudiacion
no se rescinde sino en favor de los acreedores y hasta concurrencia de sus créditos; y en el
sobrante subsiste”.

Art. 1273 CC: “No dona el que repudia una herencia, legado o donacién, o deja de cumplir la
condicién a que esta subordinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con el objeto de
beneficiar a un tercero.

Los acreedores, con todo, podran ser autorizados por el Juez para sustituirse a un deudor

gue asi lo hace, hasta concurrencia de sus créditos; y del sobrante, si lo hubiere, se
aprovechara el tercero”.
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de indefension para muchos de ellos si tienen que actuar individualmente por
lo antiecondémico de la accion, lo que deriva todo ello en impunidad para el
responsable, lleva a la ley a instrumentar un sistema de legitimacion indirecta
en el ejercicio de tales acciones a través de entidades especializadas —
publicas o privadas-.

En El Salvador, el papel de defensa de los consumidores y usuarios
corresponde a la Defensoria del Consumidor. Asi, el art. 58.i) LPC confiere a
esta ultima la competencia para “representar directamente o por medio de
apoderados a los consumidores, en el ejercicio de sus derechos y facultades
ante las instancias administrativas y judiciales”. Esa primera modalidad de
“representacion directa”, prescindiendo de un previo apoderamiento del
afectado o afectados y desde luego, todo indica también, de su presencia
como partes en el proceso correspondiente —que puede serlo no soélo
administrativo, sino también judicial- abre la puerta para que podamos hablar
materialmente no de una mera representacion, sino de una legitimacion
indirecta en el que la Defensoria asume, con todos los efectos inherentes a
la condicién de parte actora, el peso del ejercicio de la accion y la concrecion
del petitum a favor de los consumidores tutelados.

Distintamente, en Espafia el peso principal de esta legitimacion
indirecta o en sustitucion de los consumidores se hace recaer, sobre todo, en

las asociaciones de derecho privado constituidas para su defensa'®

, tanto
para el ejercicio de acciones en defensa de sus intereses generales (art. 11,
apartados 1y 4 LEC), como para la reclamacién de dafios y perjuicios a un
grupo de consumidores (art. 11, apartados 2 y 3 LEC). Pero también aparece
una figura novedosa, introducida por la LEC de 2000, como es “el grupo de

afectados” en las reclamaciones de danos a consumidores determinados,

199 a iniciativa del Ministerio Fiscal y del Instituto Nacional del Consumo no es significativa

en la practica en el ejercicio de acciones judiciales, si el segundo de ellos en el despliegue
de potestades administrativas sancionadoras.
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permitiéndose que con el acuerdo de la mayoria de ellos -la mitad mas uno,
para entendernos-, el grupo actlie en nombre de todos''®. La sentencia en
estos procesos colectivos de dafios a consumidores, causara siempre cosa
juzgada para todos (art. 222.3 LEC).

3) Tutela de derechos de propiedad intelectual:

De nuevo en el derecho espafiol, son también de este tipo las acciones
ejercitadas por las asociaciones de gestion de los derechos de propiedad
intelectual, en sustitucion de los autores y artistas titulares de los derechos
respectivos, quienes ni siquiera pueden, aungue quisieran, interponer su

propia accién (art. 150 LPI-Es***

). El sentido dltimo de esta legitimacion no
s6lo indirecta sino imperativa, dimana de la propia peculiaridad de los
derechos de autor, cuya obra puede ser difundida ilegalmente en multitud de
formatos e infinidad de lugares simultaneamente (piénsese por ejemplo en la
reproduccion de obras musicales en establecimientos de ocio como hoteles,

restaurantes, etc.). Una accion de defensa por cada titular material, llevaria a

10 Acreditandose ante el juez, como decimos, que la demanda se suscribe como minimo por

la mitad mas uno de todos los afectados, cuya identidad debe constar previamente a
interponer dicha demanda, el grupo tendra capacidad para ser parte como tal “grupo” (art.
6.1.7° LEC) y de obrar en el proceso a través de quienes hayan sido designados, de hecho o
en virtud de pactos, como sus representantes (art. 7.7 LEC) sin importar cual fuere el
namero total de afectados (decenas o cientos de personas quiza). El grupo actuara en
nombre de todos, es decir, tanto de los que formalizaron la demanda (legitimacién directa)
como de los que no lo hicieron (legitimacioén indirecta: art. 11.2 LEC), sin que resulte preciso
recabar la conformidad de los ausentes aunque si se les debera notificar que se va a
presentar la demanda.
Para las reclamaciones a consumidores indeterminados (promovidas, como sefialamos
arriba, por las entidades especializadas), se prevé la publicidad del proceso en la prensa
g?lrt. 15 LEC) para facilitar la personacion voluntaria de afectados.

Art. 150 LPI-Es: “Las entidades de gestion, una vez autorizadas, estaran legitimadas en
los términos que resulten de sus propios estatutos, para ejercer los derechos confiados a su
gestion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos o judiciales.

Para acreditar dicha legitimacion, la entidad de gestion Unicamente debera aportar al inicio
del proceso copia de sus estatutos y certificacion acreditativa de su autorizacion
administrativa. El demandado solo podra fundar su oposicion en la falta de representacion
de la actora, la autorizacién del titular del derecho exclusivo o el pago de la remuneracion
correspondiente”.
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una multiplicidad de reclamaciones judiciales con el mismo fin, cuyo

tratamiento procesal seria dificil de gestionar por separado.

Un caso que se presenta como de legitimacién indirecta en el
ordenamiento salvadorefio es el previsto en el art. 170 LPI, donde se recoge
la facultad del licenciatario de una patente afectado por la perturbacion de su
derecho por un tercero, a actuar contra interponiendo la correspondiente
accion, una vez constatada la inactividad del titular material, al que ha de
dirigir requerimiento previo por plazo de un mes, constatandose que éste ni
actGa ni le apodera para demandar en su nombre®'?. Pues bien: aun cuando
aceptemos sin mayores problemas que, en tal hipotesis, la parte actora es el
licenciatario y no el titular, no se trata propiamente de una sustitucion
procesal porque el licenciatario actla justo para que cese el hecho lesivo
sobre la patente que tiene concedida a través de la licencia de explotacion
temporal. Esto es, reacciona ante un dafio patrimonial propio y no ajeno
(legitimacion directa). Ello sin perjuicio de que la sentencia justamente por su
contenido puede hacer derivar efectos también para el titular, y sin perjuicio
ademas de que este ultimo puede “apersonarse en autos en cualquier
tiempo” mientras no se haya cerrado el proceso por sentencia firme, segun le

permite el mencionado art. 170 LPI.

Tras lo expuesto, puede concluirse diciendo que este parrafo segundo
del art. 66 CPCM constituye una apuesta de futuro del legislador por la

introduccién de la legitimacién indirecta en diversos ambitos materiales,

Y2 Art. 170 LPI: “Un licenciatario exclusivo cuya licencia se encuentre inscrita, 0 uno que
tenga una licencia obligatoria o de interés publico, podran entablar accion contra cualquier
tercero que cometa una infraccion del derecho que es objeto la licencia. Para estos efectos,
si el licenciatario no tuviese mandato del titular del derecho para actuar, debera comprobar al
iniciarla que le solicito al titular o propietario que la entablara él y que transcurrido mas de un
mes y no lo hizo. El licenciatario antes de transcurrido dicho plazo, podra pedir que se tomen
las medidas precautorias establecidas en este capitulo. El titular del derecho objeto de la
infraccion podra apersonarse en autos en cualquier tiempo”.
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todavia en este momento no arraigada en el ordenamiento salvadorefio. Pero
sin duda atil en materias donde los propios titulares pueden tener dificultades
para accionar por si mismos, sea por razones economicas o de otro tipo, lo
que a la larga favorece con su inactividad el abuso de derecho de la parte

contraria, y que es lo que de este modo se pretende evitar.

Conviene que tengamos en cuenta a continuacion, cuales son los

rasgos distintivos de esta segunda clase de legitimacion:
Caracteristicas de la Legitimacion Indirecta:

1. Dada la injerencia severa que comporta la legitimacion indirecta en la
esfera juridica ajena, ésta debe venir siempre contemplada en la ley, como
ademas impone el art. 66 CPCM (“a quienes la ley permita expresamente...”).
Por tanto, el juez no puede aplicar la analogia ni la interpretacion extensiva,
para “crear” supuestos de legitimacion indirecta que no vienen recogidos de

manera expresa en una norma.

2. Salvo que la ley disponga otra cosa, las normas que otorgan
legitimacion indirecta lo hacen para el ejercicio de legitimacién activa, no

pasiva.

3. La legitimacion indirecta no puede confundirse con la representacion:
en el proceso instado por el legitimado indirecto, la parte actora no es el
titular del derecho sino el sustituto. Este no actia, procesalmente hablando,
en nombre de otro sino en su propio nombre, aunque el objeto litigioso verse
sobre un derecho o interés de otra persona (el titular que se mantuvo
inactivo). La presencia del titular del derecho ni es necesaria, ni puede
exigirse su autorizacion previa para que el sustituto pueda actuar: cumplido

el presupuesto de acreditar la inactividad del titular material, y existiendo
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norma legal concediendo la legitimacion indirecta al tercero, eso es

suficiente.

4. Dentro del proceso, el legitimado indirecto actuar4 con plenas
facultades, sin necesidad de consultar al titular material sobre cada acto
procesal que vaya ejecutando, ni necesita su conformidad en cuanto a los
términos de la demanda que presente, o de las pruebas que pida, o de la

interposicion de recurso si recae sentencia desfavorable.

5. El unico ambito que le est4 vedado al legitimado indirecto, es aquel
gue suponga la autocomposiciéon del derecho de accion o del derecho
subjetivo o interés legitimo litigioso, pues solo el titular material tiene poder
de disposicion sobre sus propios derechos y facultades. Para entendernos:
puede el legitimado indirecto desistir en su caso de la demanda (el Unico
efecto es que se cierra ese proceso, pero no condiciona la posibilidad de otro
futuro), pero no renunciar a la accion procesal del titular material ni al
derecho subjetivo en conflicto, que tampoco le pertenece; asi como tampoco

formular transaccion del objeto litigioso.

6. Una vez admitida a tramite la demanda presentada por el sustituto e
incoado el proceso, el titular material podra personarse en él, si bien no
como demandante (porque ya hay uno), ni como codemandante (porque no
hay litisconsorcio, ni necesario ni facultativo), sino como coadyuvante de la

accion del sustituto.

La entrada del titular material no determina pues que la demanda del
sustituto deba archivarse, a menos que de los términos del escrito de
personacion del titular material, donde éste vierte su pretension, se
desprenda que existe conflicto de intereses con el legitimado indirecto
respecto de lo que ha de reclamarse en el proceso: en esa eventualidad, y

como estamos hablando de un derecho o interés ajeno al sustituto, éste no
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puede seguir adelante con una pretension que se opone a los intereses de

Su propio titular.

7. En cuanto a los efectos del proceso una vez finalizado
(generalmente, sin haberse personado el titular material), al haber llevado el
legitimado indirecto la condicidbn de auténtica parte del litigio —a pie de
igualdad con el demandado-, asume todos los derechos, cargas y
obligaciones inherentes a ello, o que incluye, por ejemplo, el pago de las
costas si se produce condena por desestimacion de la demanda. Cuestion
distinta es que exista un pacto autbnomo entre sustituto y titular material, por
el que este Ultimo asume en su caso los gastos judiciales producidos en el
pleito iniciado por el sustituto a su nombre, pacto cuyo cumplimiento queda

en todo caso extramuros de este proceso.

No ocurre asi con los efectos de cosa juzgada que produzca la
correspondiente sentencia, los cuales repercutirdn no sobre el legitimado
indirecto, sino sobre el titular material cuyo derecho o interés legitimo ha

guedado enjuiciado en esa controversia.

De alli que si el legitimado indirecto, merced a una defectuosa o
erronea estrategia juridica, arruina las expectativas del titular material a una
sentencia favorable, por plantear mal el asunto, podria quiza, en un caso
extremo (alli donde se viera palmario e inequivoco que la accion se planted
mal) ejercitar una accion de reclamacion de dafos contra el sustituto. Pero lo
que no puede soslayar, sera su vinculacién directa con lo resuelto en la
sentencia una vez ésta devenga firme (por no impugnable) y con autoridad
de cosa juzgada. Ese es el efecto basico del proceso con legitimado

indirecto.

44 TRATAMIENTO PROCESAL DE LA LEGITIMACION EN GENERAL
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Teniendo en cuenta, como ya hemos explicado, que la legitimacioén no
deviene un presupuesto del proceso, sino el presupuesto subjetivo para el
enjuiciamiento de la cuestion de fondo, no se precisa en términos generales
implementar un control judicial in limine sobre su acreditacion, lo que en
muchos casos puede ser hasta peligroso puesto que mientras no se tienen
todos los datos de alegacion y prueba, el juez no conoce en su verdadero
alcance la conexidon subjetiva de cada una de las partes con el objeto en

litigio.

Es necesario, eso si, que el escrito de demanda contenga la afirmacion
necesaria de esa legitimacion, tanto de la activa de quien la interpone, como
de la pasiva del demandado; esto es, que se describa con suficiente claridad
cdmo y por qué, ambos sujetos designados en la demanda, son a su vez los
sujetos de la relacion material controvertida. Si esa afirmacion no aparece
materialmente, no puede darse por cumplido el requisito, y la demanda
tendria un defecto que puede llevar a su inadmision (art. 278 CPCM).

Si lo hace, pero de sus palabras se desprende inequivocamente que
quien ejercita la accion, o contra quien se ejercita, no tiene nada que ver con
el objeto litigioso, y no existe tampoco una norma que faculte su legitimacién
indirecta, entonces la relacion juridico procesal esta a priori mal constituida y

debe inadmitirse la demanda por improponible (art. 277 CPCM).

No habiendo problemas de ese tipo, la demanda sera admitida y, como
decimos, no cabe efectuar controles a limine, sea en la audiencia
preparatoria o en un incidente abierto ad hoc. La parte demandada, desde
luego, podra oponer la falta de legitimacion suya o del actor en el tramite de
contestacion a la demanda, pero casi siempre esto no tendra que tener
respuesta hasta la sentencia. Si finalmente se declara por el juez la ausencia

de legitimacion de alguno de los sujetos, podra decirse que la demanda se

127



interpuso de manera incorrecta y sera desestimada, pero no que el proceso
fue invalido, y en todo caso el actor vera castigado su error con la pertinente

condena en costas.

Dicho esto, no obstante, existen situaciones limite donde, sin estar
fuera del campo de la legitimacion, resulta aconsejable desplegar un control
de oficio y a instancia de parte, que permita un control in limine de ciertos
defectos o falta de legitimacion. Situaciones donde puede estar
comprometido el derecho de defensa de los sujetos, algo pues mas prioritario
que el abordar con la cautela debida, el andlisis del fondo litigioso. Esos

casos serian:

a) Donde exista litisconsorcio necesario, y no figuren todos los sujetos
de la relacion material (veremos esto después), lo que apunta a un defecto
de la relacion procesal.

b) La invocacion de un titulo de legitimacion indirecta: si bien aqui no se
trata de que el juez examine in limine el contenido o titularidad del derecho
subjetivo o interés legitimo que se controvierte (la legitimacion directa del
titular ausente), si que debe hacerlo preliminarmente con el sustituto,
verificando al menos si: b-1* Existe la norma juridica expresamente atributiva
de esa legitimacion indirecta a quien presenta la demanda; y b-2* Que el
actor acredita documentalmente ser el sujeto al que la norma, en ese ambito

material, inviste de semejante legitimacion indirecta.

c) La sucesion procesal: como luego veremos al hablar de esta figura,
una vez que se produce la desaparicion fisica 0 en su caso juridica de la
parte, o tiene lugar la transmision del objeto en litigio, y ello llega a
conocimiento del 6rgano judicial, se desencadenan tramites y efectos
procesales ineludibles que l6égicamente sucederan con frecuencia antes de

finalizar el procedimiento.
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CAPITULO
V



5. LA PLURALIDAD DE PARTES EN EL PROCESO
5.1. CONCEPTO

Se habla de pluralidad de partes cuando en un mismo proceso
convergen dos o mas personas en la posicion activa (demandante) y/o
pasiva (demandado) de la relacion procesal, sea desde el propio comienzo
de la contienda o de manera sobrevenida. Las razones que pueden conducir
a esa pluralidad resultan diversas, como diverso puede ser el grado de
vinculacién de algunos de esos sujetos con el objeto del proceso. Todo ello
se encarga la ley de regularlo, determinando asi que todos quienes
adquieran el caracter de parte, aunque originalmente fueren terceros
procesalmente hablando, gocen salvo excepciones de los mismos poderes y

obligaciones™?.

En todo proceso contencioso se concibe que cada posicion esté
ocupada por una sola persona natural o juridica; es decir, una que ejerza su

derecho de accion frente a otra que ejerza su derecho de defensa.

Sin embargo, aun cuando esta configuracion es la mas comun, no es la
Gnica. Existen casos en los que se ejercita una pretension por una persona

frente a varias o a la inversa.

Existe litisconsorcio en un proceso cuando concurren en él pluralidad de
partes, ya sea en calidad de demandantes o demandados; de tal suerte que
la sentencia contendra un Unico pronunciamiento que afectara a todas las

personas involucradas de modo directo en el proceso™“.

5.2 LITISCONSORCIO FACULTATIVO O VOLUNTARIO

113 Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.

1% Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op.
Cit.
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El art. 80 del nuevo Cdbdigo recoge también la institucion del
litisconsorcio voluntario, también llamado facultativo, que comparte con aquel
otro el requisito comun de la pluralidad de demandantes o de demandados,
pero con un sentido y unas consecuencias, esencialmente distintos. Aqui, en
el voluntario, no se trata de una Unica relacion juridica que vincula
simultaneamente a varios sujetos y determina, por ello mismo, la reunion de
todos en la litis con el fin de garantizar la defensa y la cosa juzgada unitaria.
En el voluntario, mas bien, suele tratarse de una pluralidad de relaciones
juridicas que guardan entre si una conexidn objetiva, y que justamente por
concernir a varias personas, comporta también un problema de legitimacion y

no soélo de acumulacion de pretensiones.

De esta manera, y por razones estrictamente de economia procesal, el
legislador entiende que debe permitir el ejercicio de aquellas acciones que
uno tenga contra varios, 0 varios contra uno, o varios contra varios, siempre
que las distintas pretensiones guarden identidad de titulo o causa de pedir y
por tanto faciliten la labor de enjuiciamiento de los distintos objetos
procesales, en vez de forzar una dispersion de causas judiciales, cuando a
fin de cuentas los hechos van a ser sino los mismos si parecidos y el

problema juridico basico a resolver tampoco difiere.

Esta modalidad litisconsorcial presenta clara aplicacion en tres a&mbitos

materiales:

a) En el campo de las acciones colectivas, ya por responsabilidad
extracontractual por los dafios y perjuicios causados a varias personas; ya en
materia de consumidores y usuarios debido a la fabricacion o
comercializacion de productos o servicios defectuosos, resultando afectada

una pluralidad de clientes.
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b) Cuando se trata de una serie de contratos casi idénticos con arreglo
a su objeto, en el que una de las partes siempre coincide (contratos de
alquiler suscritos por el propietario de los apartamentos de un edificio con los
distintos inquilinos, contratos en serie comercializados por entidades

financieras o de seguros, etc.).

c¢) En los supuestos donde la ley prevé la existencia de responsabilidad
subsidiaria de un sujeto, en caso de incumplimiento de la responsabilidad
principal de otro. Puede tratarse al efecto de obligaciones de origen

I'** extracontractual''®, de responsabilidad civil ex delicto’, y en

contractua
fin, de las asumidas por el Estado actuando como garante del sistema

financiero*®.

15 Con caracter general, ver arts. 1505, 1517 y 1791.52 CC; arts. 613, 1152 CCom.

Ver también art. 4 LSA sobre los bancos y la informacion errénea, incompleta o falsa que
trasmitan de los pagos de obligaciones aduaneras de sus clientes.

18 “En el caso de autos, se trata de un litisconsorcio voluntario Yy no necesario, ya que ha
dependido de la voluntad del actor, demandar a quienes éste considera que debe cancelar
los dafios y perjuicios que se dicen causados, y en ese sentido, asi pudo haber sélo
demandado al sefior Fiscal General, 0 a las dos personas respecto de quien lo ha hecho, o
adicionando a la sefiora Jueza de Instruccién de San Luis Talpa; esto porque la accion es
divisible, tan es asi, que del mérito de las pruebas del proceso podria ser absolutoria para
uno de los demandados y condenatoria para otro de los que estan en esa misma calidad...”:
Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, de 22 de diciembre de
2004, dictada a las 15 horas, en proceso de apelacién contra Sentencia dictada en primera
instancia por la Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, en demanda
de responsabilidad civil por dafios y perjuicios contra dichos funcionarios, y la subsidiaria del
Estado, por falsa imputacion penal a los reclamantes (ref. apelac. 1703 SS).

7 ver arts. 38 y 119 y ss CP. Ver también la Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema
citada en la nota anterior.

En lo que aqui nos importa, la accién civil ex delicto puede entablarse en un proceso civil —
de tal modo regido por las previsiones del CPCM- si se hizo reserva de ella en la via penal
por el ofendido, conforme facultan los arts. 43 (para los delitos de accién puablica) y 44
(gselitos de accion privada) CPP.

De esta guisa, por ejemplo, art. 245 CN (“Los funcionarios y empleados publicos
responderan personalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o
morales que causaren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en esta
Constituciéon”); art. 121 parrafo ultimo CP (por el que “resulta obligado subsidiariamente el
Estado, por los dafios y perjuicios derivados de los hechos punibles cometidos por sus
funcionarios o empleados con motivo del desempefio de sus cargos; de igual manera
responderan las instituciones publicas auténomas y las municipalidades cuando asi
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Es evidente que aqui no resulta posible vincular por sentencia al
responsable subsidiario si antes no es llamado al proceso como co-
demandado para que se defienda, pudiendo alegar las defensas comunes y
las propias que tuviera con el acreedor. Este Ultimo no tiene desde luego la
carga de demandar a ambos (por ello se trata de un litisconsorcio facultativo),
pero si dirige su accién sélo contra el responsable principal, la sentencia -
estimatoria 0 no- vinculara exclusivamente a quien a la razén resulto
demandado. Una insolvencia patrimonial suya no puede subsanarse
dirigiéndose sin mas en via ejecutiva contra los bienes del responsable
subsidiario: el acreedor tendra que montar otro proceso para que se declare
judicialmente la obligacion de este ultimo, precisandose el alcance de tal
responsabilidad subsidiaria, y donde debera quedar establecido también
como cierta la obligacion principal que da pie a responder de ello, vinculando
con efecto de cosa juzgada lo que hubiera podido juzgarse al respecto en el

proceso previo entre acreedor y responsable principal'*®.

Respecto del concepto de identidad de titulo o causa de pedir, nos
remitimos a lo explicado en el tema del objeto del proceso y la acumulacién
de procesos (art. 106 CPCM)*%.

5.3 LITISCONSORCIO NECESARIO

Existe litisconsorcio necesario cuando en un proceso varias personas
deben aparecer como actores o como demandados, para que se pueda

considerar correctamente trabada en lo subjetivo la relacion juridica procesal.

expresamente lo ordene la ley”); art. 62 LBHES respecto de las cédulas emitidas por el
Banco Hipotecario (precepto interpretado por el Decreto 44 de la Asamblea Legislativa, de
21 de mayo de 1935); y art. 21 LFNVYAAP sobre los bonos nacionales de vivienda y sus
intereses;

119 Dejamos aparte las especialidades administrativas en materia tributaria: ver art. 275-B del

CTri
120 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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Se trata de una situacion de concurrencia necesaria de partes, provocada
segun suelen reconocer los ordenamientos procesales y la jurisprudencia de
los paises, porque la pretension deducida en juicio se refiere a una relacion
material que deviniendo indivisible o inescindible por su naturaleza involucra
a varias personas, o porque en todo caso la sentencia que haya de dictarse,
a virtud de la accion ejercitada, condicionara la propia validez de esa relacion
material para todos. De este modo, los conflictos que puedan articularse
sobre dicha relacion torna en imperativo también el llamamiento formal de
todos ellos al proceso, para que puedan ejercitar eficazmente su defensa.
Quienes luego decidan no personarse sera ya de su responsabilidad, pero se
habra cumplido con el deber judicial de ser convocados a la litis, y quedaran
vinculados por los efectos econémicos (condena en costas, en su caso) y de

cosa juzgada material de la respectiva sentencia.

En funcién de si la concurrencia de parte necesaria se produce en la
posicion del demandante, o por el contrario en la del demandado, se hablara
consiguientemente de litisconsorcio activo o pasivo necesarios. El nuevo
Codigo, en la misma linea del CPC italiano'** y del CGP uruguayo'?, ha

optado por dar reconocimiento y dotar de régimen propio a los dos, a

2L Art. 102 CPC italiano: “Si la decision no puede pronunciarse sino en presencia de varias

partes, éstas deben actuar o ser demandadas en el mismo proceso. Si este es promovido
por algunas o contra algunas solamente de ellas, el juez ordenard la integracion del
contradictorio en un término perentorio por él establecido”.

122 Conforme a su art. 46: “Cuando por la naturaleza de la relacion juridica sustancial que
sea objeto del proceso no pudiere pronunciarse sentencia Utilmente sin la presencia
(litisconsorcio activo) o el emplazamiento (litisconsorcio pasivo) de todos los interesados,
aquéllos deberan todos comparecer y éstos deberan todos ser emplazados en forma legal.
En este caso los recursos y demas actuaciones procesales de cada uno favoreceran a los
otros. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio, sélo tendran
eficacia si emanan de todos los litisconsortes.

134



diferencia a su vez de la LEC espafiola, que se limita en su art. 12.2'% a
contemplar solo el de caracter pasivo.

5.3.1 LITISCONSORCIO ACTIVO NECESARIO

Se prevé esta primera modalidad, entendida como exigencia legal de
gue todos los sujetos afectados por el conflicto y que tienen que reclamar un
efecto juridico favorable (esto es, como parte actora), demanden
conjuntamente en el mismo pleito. Con un alcance méas concreto que el que

tiene en los procesos de familia*®*

, queda la misma limitada conforme el art.
76 CPCM, a aquellas pretensiones que versen sobre una relacion material
calificada por ley como indivisible, perteneciente a varias personas en una
misma posicion, “de modo que la sentencia extendera sus efectos a todas

ellas”.

Por tanto y a contrario sensu, en las relaciones materiales, estados y
situaciones juridicas divisibles, no existird la consiguiente exigencia de
demandar conjuntamente, sea porque se traten de relaciones
mancomunadas en la que cada titular puede reclamar por su cuota; sea que
se traten de obligaciones solidarias por disposicion de ley o por pacto entre
los sujetos y concurra —en lo que aqui nos importa- pluralidad de acreedores
(ver arts. 1382 y ss CC). El que precisamente uno de ellos pueda instar el
pago total contra el deudor o deudores, hace que desaparezca la necesidad

de demanda conjunta.

2y a cuyo tenor: “Cuando por razén de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional

solicitada s6lo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados,
todos ellos habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley disponga
expresamente otra cosa”.

124 Donde esta previsto por el art. 15 LPF para todos los casos en que: “Cuando en razén del

objeto de la pretension la sentencia afecte directamente a varias personas, éstas deben
demandar o ser demandadas en el mismo proceso”.

Aplicando este dispositivo, por ejemplo a un caso de tutoria conjunta de un menor de edad,
ver la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de 16 de diciembre de
2001, dictada a las 9.15 horas (ref. 1204-2001).
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Habréa entonces litisconsorcio activo necesario:

En los litigios sobre nulidad, cumplimiento o liberacién de obligaciones
indivisibles de los arts. 1395 y ss CC, cuando exista precisamente una
pluralidad de acreedores (luego, cuando hablemos del litisconsorcio pasivo
necesario, nos referiremos a la pluralidad de deudores de estas

obligaciones).

Igualmente, en las demandas para la defensa de la comunidad de
bienes (arts. 2055 y ss CC) contra terceros, en la que todos los comuneros
se constituyen en parte actora. Pero también, si fuere el caso, la interpuesta
por la comunidad (por los comuneros que la integran) contra uno o varios de
los comuneros que incumplieren con sus cargas y obligaciones, quienes

asumiran el papel de demandados.
B) Negativa del cotitular material, a suscribir la demanda:

Ahora bien, la ley preceptlia que en estos casos de litisconsorcio activo
necesario todos deberan demandar conjuntamente, lo que presupone una
voluntad unitaria de todos los sujetos en hacerlo. Pero lo cierto es que podria
ocurrir que alguno de los titulares del derecho en pugna, alguno de los
acreedores si se trata del cobro de una deuda, no esté interesado en su
reclamacion judicial por la motivacion que fuere (porque no desea pasar por
las vicisitudes de un proceso, porque considera infundada la reclamacion, en
todo o en parte, porque no desea causar un perjuicio personal al

demandado, etc.). ¢ Qué ocurre entonces? :

Ante todo, no puede obligarse a quien no quiere, a tener que suscribir
una demanda, por mucho que existan otras personas afectadas. Semejante
coercion resultaria a todas luces inconstitucional y desde luego el CPCM no

prevé ninguna compulsién para lograrlo. Asi que si el escrito de demanda
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aparece con el nombre de todos, es porque todos han manifestado su
voluntad de hacerlo, y asi por tanto habran tenido también todos que otorgar
poder o poderes (pues pueden hacerse varios por separado) al procurador o
procuradores que han de representarlos. Si alguno de los actores no ha
otorgado poder y aun asi su nombre figura entre los codemandantes, el juez
no puede reputar correctamente constituida la relacion procesal, pues se
estaria montando una ficcibn (como es el ejercicio conjunto de una

pretensiéon) patentemente desvirtuada por los hechos.

Tampoco resultaria correcta la postura de impedir sin mas la
presentacion de la demanda, pues de ese modo quien injustificadamente no
quiere dar su concurso para demandar incurre en una especie de abuso de
derecho procesal, cerrando las posibilidades de tutela jurisdiccional de los

cotitulares materiales, lo que resulta igualmente antijuridico.

Si de lo que se trata, y es eso lo que quiere la ley, es que todos actien
en el proceso, en el sentido como minimo de que sean formalmente llamados
al mismo y de que por tanto puedan actuar en él y verse repercutidos por las
consecuencias que depare la composicion judicial del conflicto, la negativa
en definitiva de uno de los cotitulares materiales para demandar, puede
solventarse designandole formalmente como parte co-demandada. A tal
efecto, se narrard en el escrito de demanda la actitud obstruccionista
mostrada previamente por el cotitular disidente entorpeciendo sin motivo
justificado el ejercicio conjunto de la accién, y las gestiones —acreditables- de
los demas para que cambiara de opinion, sin éxito. Vinculando, pues, esa
conducta obstructiva del cotitular disidente como expresiva de su interés en
alinearse con la posicion de la parte demandada (la Unica que en principio
iba a serlo), lo que ha determinado la necesidad de demandarle también a él,

no ya como obligado al cumplimiento de la prestacion o conducta que se
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reclama, pero si como obligado a estar y pasar por los pronunciamientos que

efectle la sentencia definitiva, a favor de quienes interponen la demanda.
C) Discrepancia inicial entre los codemandantes:

Despejada la incégnita de quiénes van a ejercitar la accion en la
posicion activa (esto es, qué tratamiento debe darse a quienes no quieran
formular demanda), se presenta un segundo problema y es determinar si los
interesados en demandar han de hacerlo a través de una misma estrategia
juridica. La logica indica que si, pero no puede prescindirse del hecho de que
quiza aunque los cotitulares coincidan en el objetivo, puede que no lo hagan
en el modo de conseguirlo, ni en el contenido de lo que se cree debe
exigirse. El art. 76 CPCM dice que tanto en el litisconsorcio necesario activo
como en el pasivo, los sujetos “deberan demandar o ser demandadas de
forma conjunta”, y conjunta por su significado ordinario, implica union, no
dispersién. Sin embargo, no podemos desconocer tampoco que el art. 85 del
propio Cddigo, que regula lo relativo a la representacion —y defensa- para
todos los ambitos de pluralidad de partes, precisa que salvo en el supuesto
del litisconsorcio facultativo del art. 80 (donde, de plano, no se exige la
representacion y defensa conjunta), la representacibn comun de los
cotitulares se exigira unicamente cuando “hagan uso de las mismas
alegaciones o0 excepciones, salvo que se le pudiera causar indefensién a

alguno de ellos”.

Se entiende que ello también se aplica a las variantes del litisconsorcio
necesario, lo que suscita, en el caso del litisconsorcio activo, un posible
escenario en el que varios actores deduzcan una demanda, y los restantes
otra segunda o tercera demanda, todas ellas relativas al mismo conflicto
juridico y con pretensiones similares pero no idénticas. Si no se permite a los

distintos actores actuar conforme a su propia pretension, ahi donde resulta
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evidente que guardan una posicion distintiva en cuanto a cémo articular la
estrategia juridica mas adecuada, so pena de que si no demandan
conjuntamente no se admitira ninguna demanda, se estaria otra vez
imponiendo una coercion sobre los justiciables dificilmente conciliable con el
derecho fundamental a la libertad y dignidad de las personas, de los arts. 2 y
10 de la Constitucion.

Pero ademas, el propio art. 76 in fine del Codigo diferencia entre
litisconsortes “activos” e “inactivos”, distincidon ésta que carece de sentido si
la representacion y defensa se estd llevando a cabo de manera unida
(conjunta), pues gracias a ella todos adoptan la misma conducta procesal en
cada fase del procedimiento, por lo que no hay unos litigantes activos en
comparacion con otros (salvo acto personalisimo de prueba, por ej., donde
se pidiera el interrogatorio de varios litisconsortes, unos acudan y otros no).
Si la ley tiene en consideracion este doble ritmo de actuacion procesal, el
origen de ello ha de radicar en una distinta representacién y fundamentacion

juridica.

Recordemos en este punto la directriz antes enunciada: lo que el
legislador quiere en estos casos de litisconsorcio necesario es que todos los
concernidos por la relacion indivisible sean llamados y si quieren estén
presentes y participen en la contienda, en todo caso quedando vinculadas
por lo resuelto en ella. Pues bien: ese objetivo se logra permitiendo dicha
libertad de representacién y defensa —no olvidemos: autorizada por el art. 85
del Cédigo y derivada de un imperativo constitucional-, y una vez
presentadas todas las demandas que fueren, reunirlas en un mismo proceso
a través de un auto de acumulacion (de procesos), que casi siempre se
deducirdn ademas ante el mismo 6rgano judicial, siendo palmario que se
cumple aqui con todos los requisitos exigibles para que dicha acumulacién

proceda, unificando la contienda en un unico procedimiento.
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Entablado el proceso en el que concurre exigencia de litisconsorcio
activo necesario, plasmado en una o varias demandas en las que aparecen
todos los cotitulares interesados en ejercitar la accion de que se trate, y
como demandados los presuntos obligados asi como también,
eventualmente, los cotitulares que se oponian expresa o tacitamente a
aquella accion judicial, interesara tener en cuenta el art. 76 CPCM desde dos
perspectivas: en cuanto limita el posible efecto autocompositivo sobre el
objeto del pleito, a que exista voluntad de todos los litisconsortes (art. 76
parrafo segundo). Y en cuanto prevé que “los actos procesales del
litisconsorte activo afectan a los inactivos en la medida en que los beneficien”

(art. 76 ultimo parrafo).
5.3.2 LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO

Los arts. 76 y 78 del Cddigo recogen la figura del litisconsorcio
necesario respecto de los demandados de un proceso, exigiendo el
llamamiento —recuérdese: no su presencia efectiva, la cual dependera de la
voluntad manifestada por cada uno de intervenir en la litis- de todos aquellos
que se hallen unidos por vinculo juridico con el derecho o bien juridico
litigioso, y que por tanto pueden resultar negativamente repercutidos por el
resultado de la sentencia. Llamamiento conjunto y necesario, pues, con el
doble fin de evitar situaciones de indefension, y de permitir que la sentencia
que se dicte en el mismo cause efecto de cosa juzgada material, una vez

firme, para todos por igual*®®.

125 “E| fundamento en que descansa la figura del litisconsorcio pasivo necesario estriba en la

exigencia de preservar el principio de audiencia evitando la indefension, y, por consiguiente,
los posibles pronunciamientos que afectarian a personas no demandadas, cuyo llamamiento
al debate viene impuesto por la relacion de derecho material controvertida, que les confiere
un interés legitimo en la litis y trasciende, por tanto, la relacion procesal. La resolucion que
en el proceso recaeria, podria ocasionar indefension, como se dijo, a aquellos faltos de
oportunidad de alegar o probar lo que a su derecho conviniere, y que se verian, obligados a
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Tres aspectos principales configuran el régimen juridico de esta

variante de litisconsorcio:
A) Presupuesto objetivo:

De la conjuncion de los mencionados arts. 76 y 78 del Codigo Procesal

emergen los dos casos prototipicos para su aplicabilidad:

En primer lugar, aquellas acciones para el cumplimiento o inejecucion
de obligaciones indivisibles en sentido estricto; asi como las acciones contra
una comunidad de bienes, en la que todos los comuneros aparecen
obligados a las deudas y cargas comunes en funcién de su cuota (arts. 2056
y ss CC). En cuanto a la comunidad hereditaria mientras no esté repartida, el
art. 1193 CC ordena a los coherederos —y a sus representantes- “obrar de

consuno” durante la proindivisién de la herencia®®, lo que se traduce en este

acatar lo resuelto, que afecta sus derechos e intereses por otra parte, se exige la presencia
de todos los que debieran ser parte en el proceso, como interesados en la relacion juridica
discutida, para impedir el riesgo de fallos contradictorios. El litisconsorcio pasivo necesario
va ligado a la relacion juridico-material controvertida, es decir, a la propia cuestién sustantiva
en el litigio que se ventila. En conclusién, pues, no se ha cometido, por la Camara de
Segunda Instancia el vicio que se le adjudicé y no procede casar la sentencia por este
submotivo”: Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema, de 14 de octubre de 2003,
dictada a las 9 horas (ref. 1572 SS).

126 Tiene asentada la Sala de lo Civil de la Corte Suprema, en la Sentencia de 14 de octubre

de 2003, ya citada (ref. 1572 SS), que: “Es condicion indispensable que el actor, al momento
de plantear su demanda, la dirija contra todos los sujetos materiales que, segln la norma
sustantiva, forman parte de una relacion juridica descrita en la norma de derecho sustantivo,
tal el caso que nos ocupa, puesto que segun lo dispone el Art. 1193 C. los coherederos
deben actuar de consuno; por tanto si se les demanda por su gestion, deben serio en
conjunto y no uno por uno (...). La demanda interpuesta contra uno solo de los coherederos,
devendria en inepta por no haberse seguido el juicio contra todos los obligados a rendir
cuentas de su administracién, ya que ésta debid ejercerse de consuno, es decir,
conjuntamente. De ahi que no se ha cometido vicio alguno por la Cadmara adquem, al decidir
en su sentencia que la demanda es inepta, desde luego que no se demando a todos los
coherederos, sino so6lo a uno de ellos. En el caso sub lite, se ha dado lo que en doctrina se
llama litisconsorcio pasivo necesario, que es constituido por todos los coherederos
administradores, que actllan conjuntamente y son responsables de su gestion. Tal situacion
procesal se da cuando la sentencia que pueda dictarse de manera eficaz, en cuanto a todos
los que participan de la relacion sustancial controvertida en el proceso, de modo que se
requiere la cita de los que forman parte de ello”.
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contexto en la necesidad de demandar a todos, en caso de obligaciones
adquiridas a favor de la comunidad y sin perjuicio del derecho de repeticion

interna.

En segundo lugar, cuando se trate especificamente de un proceso en el
que haya de dirimirse sobre la nulidad “de un acto, acuerdo o negocio
juridico que afecte a una pluralidad de personas” (art. 78), en cuanto han
sido designadas por la ley o por via convencional como los sujetos de la
relacion material de que se trate. Los ejemplos mas corrientes se refieren a
las demandas para la declaracién de nulidad o en su caso anulabilidad —arts.
1551 y ss CC-, tanto de contratos como de testamentos (para este ultimo,
recordemos de nuevo el art. 1193 CC).

También dentro de este segundo género pueden incluirse las acciones
constitutivas de caracter extintivo, tales como la disolucion de una comunidad
de bienes instada por uno o varios de los comuneros contra los demas (arts.
1196 CC, 2063.3 y 2064 CC). Y es que el término “nulidad” empleado por el
art. 78 debe tomarse con sentido algo amplio, respecto de todas aquellas
acciones donde se pretende discutir sobre la validez o cesacion de efectos

de un acuerdo, acto o negocio juridico.

En sintesis, en la medida en que a raiz de un acto o negocio se forman
obligaciones y derechos para varios, con independencia de que ésta pueda
resultar fraccionable en el cumplimiento de prestaciones, la propia validez y

existencia de la relacién material, concierne a todos por igual.
B) Posicion pasiva o activa frente a la pretension:

En cuanto la demanda identifica a una pluralidad de demandados bajo
un supuesto propio del litisconsorcio pasivo, se estad realizando una

afirmacion que puede o no concordar con la realidad, y es la que de todos los
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demandados en ella lo son, precisamente, porque estdn en contra de lo
pretendido por el actor. Esto, sin embargo, puede no ser asi en diversas
ocasiones, sobre todo cuando la accién que se ejercita tiene efectos mero-
declarativos y no de condena. Es decir, deviene factible que mas de uno de
los sujetos de la relacion, de hecho alguno o algunos sefialados como
demandados, acepten que el contrato o el testamento en efecto resulta nulo
y, en esa optica, consideren que no tiene sentido oponerse a la pretension,
pero no ya solo porque no tienen argumentos para ello sino porque participan
del interés juridico de que se estime la pretension actora. Como esto
insistimos es posible, el propio art. 78 CPCM, segundo pérrafo, contempla
con buen criterio que en dicha hipoétesis la persona dejara de ser litisconsorte
pasiva y “sera tenida por demandante a todos los efectos, sin necesidad de
presentar escrito de demanda”. Esta formula, con todo, puede resultar
insuficiente cuando el “nuevo” codemandante espera extraer de la sentencia
estimatoria no solamente efectos juridicos comunes sino particularizados en
torno a ciertas circunstancias personales propias. Cuando eso es asi,

aparece necesaria la posibilidad de permitirle deducir una demanda aparte.

Tanto en este Ultimo caso (peticion de tutelas individualizadas, ademas
de lo pedido por el actor inicial), como cuando lo que ocurre es que alguno
de los sefalados litisconsortes coinciden con el fin de la accion ejercitada,
pero no con el método seguido (discrepancia en la linea argumental de la
demanda), resulta necesario dispensar al sujeto ya no una posicion pasiva,
sino activa en el proceso, pero sin encadenarlo a su vez a los términos de la

pretension de la demanda ya presentada.

Por todo esto, el citado art. 78 CPCM sigue diciendo que si el sefalado
litisconsorte “estuviera conforme con la nulidad pero por causa diferente,
presentara la correspondiente demanda en el plazo concedido para

contestar”. Y como tal segunda demanda, acumulada asi en el mismo
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procedimiento por autorizacion legal, obligara a dar traslado de ella “a los
deméas demandados para que puedan formular la oportuna contestacion, con
suspension del plazo para la celebracion de la audiencia preparatoria” —

proceso ordinario- o la audiencia de prueba del abreviado.

Cuando sean varios los que quieren plantear demanda por separado
sobre sobre la nulidad de idéntico acto, acuerdo o negocio juridico, la ley lo
permite siempre que soliciten al 6rgano judicial al formalizarlas, que se
tengan por acumuladas al mismo procedimiento por tratarse del supuesto del
art. 78, sea que se trate de un proceso ya abierto, o que se halla deducido
una primera demanda todavia pendiente de proveerse su admision a tramite

(art. 78 ultimo pérrafo).

C) La solidaridad rompe el litisconsorcio, salvo en el supuesto de los
arts. 76 y 78 CPCM:

Con caracter general, las obligaciones solidarias tanto desde el punto
de vista activo como pasivo, rompen el presupuesto de todo litisconsorcio
necesario, precisamente porque la ley faculta para intentar la accién a
cualquiera de los acreedores (activo) contra uno, varios o todos los deudores
y, a la inversa, permite a la parte actora exigir el cobro de la obligacién a uno
solo de los deudores -art. 1385 CC- y no a todos (pasivo), sin perjuicio, claro
es, tanto de la amplitud de las excepciones que podria oponer el demandado
en ese caso —ver art. 1391 CC- y del derecho de repeticion ante los demas,
para resarcirse de lo pagado con exceso.

Esta concepcion tradicional, imbuida desde el ordenamiento sustantivo,
presenta sin embargo ahora las excepciones de los arts. 76 y 78 CPCM. Asi,
aun respecto de las obligaciones solidarias resultara necesario que todos
deudores de la obligaciéon indivisible, o titulares de la cosa comun indivisa

que ha generado la deuda, o de la que se pide su nulidad, anulabilidad o
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extincion, sean llamados al proceso sin excepcion para que puedan
defenderse como entiendan procedente, pues prima en este caso el
dispositivo procesal por sobre lo dispuesto en los arts. 1398 y 1399 CC*’.
Todo ello sin perjuicio, que es algo distinto, de que una vez obtenida una
sentencia de condena, en el proceso donde de tal guisa se ha demandado a
todos, se pueda dirigir después la ejecucién forzosa contra aquel o aquellos
de los deudores mas solventes (a cuyos efectos ejecutivos si sigue valiendo
la prevision solidaria de los arts. 1398 y 1399 CC), y sin perjuicio del derecho

de repeticién entre ellos.
D) Extension de la responsabilidad ex lege:

No afectan sin embargo los arts. 76 y 78 del Cddigo, y por tanto no hay
litisconsorcio, cuando se ejercita la accidn directa contra tercero en materia
de responsabilidad extracontractual, donde la ley faculta que se pueda
demandar al garante y no al responsable del hecho, con el fin de facilitar una
rapida y completa reparacion del dafio al perjudicado (todo ello, sin perjuicio
de la ulterior accién de repeticion a favor del garante) y cuyo supuesto tipico
es el de la accién directa contra la aseguradora (arts. 1428 y 1439 CCom,
art. 36.b LPEAT). Sélo cuando el garante excepcione su responsabilidad
aduciendo la ineficacia o la nulidad del contrato de garantia que le une con el
responsable -y del que deriva, a su vez, su propia responsabilidad ex lege-,
resultard necesario emplazar como parte a este Gltimo (art. 78 CPCM). En
caso de hacerse (y ello, se supone, porque es cierta la ineficacia o la nulidad,

so pena de previsible condena en costas) tendria que serlo mediante una

27 Art. 1398 CC: “Cada uno de los que han contraido unidamente una obligacién indivisible,
es obligado a satisfacerla en el todo, aunque no se haya estipulado solidaridad, y cada uno
de los acreedores de una obligacion indivisible tiene igualmente derecho a exigir el total”.

Art. 1399 CC: “Cada uno de los herederos del que ha contraido una obligacion indivisible es
obligado a satisfacerla en el todo, y cada uno de los herederos del acreedor puede exigir su
ejecucion total”.
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reconvencion del garante en ese proceso, lo que llevaria a traer al autor del
hecho a la contienda, para que asi pueda defenderse y vincularle la

sentencia.

En esa misma tesitura se hallan los casos donde para mejor tutela del
deébil juridico, la ley extiende la responsabilidad civil a terceros que aunque
no han tenido relacion con el afectado si han participado causalmente en la
cadena de hechos que propician la relacién material controvertida —y en esa
medida, se beneficiaron en su momento de esa cadena-, permitiéndole con
ello poder escoger al obligado mas solvente (de nuevo, sin perjuicio de este
ultimo para repetir contra el causante del hecho). Asi por ejemplo, la
responsabilidad solidaria de productores, fabricantes, distribuidores vy
suministradores de productos y servicios, frente al consumidor, ex art. 35
LPC. Otro tanto ocurre con los responsables causales previstos en el art. 36

LPEAT para accidentes de transito, etc.

Tampoco en este segundo grupo de situaciones existira litisconsorcio,
pues, salvo que se pretenda a instancia del demandado que la sentencia
declare la ineficacia o nulidad de aquel contrato que le une con el agente
posterior de la cadena, o la (nulidad o ineficacia) del contrato que aduce el
consumidor como titulo para reclamar (art. 78 CPCM). Debiendo llamarse
entonces también a quienes participaran en el respectivo contrato cuya
validez se pone en entredicho (y no se olvide, insistimos, la posible condena

en costas por la falsedad de la reconvencién).
5.4  TRATAMIENTO PROCESAL DEL LITISCONSORCIO

Como podra suponerse, la cuestion varia segun que nos encontremos
ante un litisconsorcio necesario, o simplemente voluntario. En el primer caso
estd en juego la correcta constitucion de la relacion juridica procesal en su

aspecto subjetivo y, por ende, la propia validez del proceso. En el segundo
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desde luego la correcta aplicacion siempre de las normas procesales, pero
no la satisfaccion de un imperativo superior sino el ejercicio de una opcion

del actor. Por tanto y distinguiendo, tenemos:
Cuando sea litisconsorcio necesario, tanto activo como pasivo:

a) Cabe control de oficio del juez en la propia fase inicial de admision de
la demanda, de manera que si advierte la existencia de esta figura y que en
la demanda no vienen todos los sujetos que han de estar en el proceso
(como actores o como demandados), deber& otorgar plazo perentorio al actor
para que corrija el escrito, so pena de decretar la improponibilidad de la
demanda ex art. 277 CPCM (por faltar un presupuesto esencial subjetivo del

proceso).

b) A instancia de parte, el demandado en su contestacion (art. 77
CPCM) puede oponer una excepcion procesal por defectuosa constitucion
del debido litisconsorcio, en cuyo caso habra de resolverse por el juez en el
acto de la audiencia preparatoria del proceso comun, conforme a lo previsto
en el art. 301 CPCM y con el mismo plazo de 10 dias que en él se

establece!®®

(remitimos al lector al tema correspondiente). Siendo el proceso
abreviado, lo hara dentro de la audiencia de prueba teniendo en cuenta las

reglas del citado art. 301.

Pero aunque el juez estime, en efecto, que debe haber integracion
litisconsorcial, la decision dltima de llevar a cabo tal integracion recae sobre
la parte que ha presentado la demanda: si ésta no acepta la decision del
organo judicial, no lo hara, bien que con la consecuencia entonces de que el

proceso se archive.

128 por un lapsus, el art. 77 CPCM aprobado en 2008 preveia un plazo de tres dias para

integrar el litisconsorcio, lo que chocaba con el plazo de diez otorgado a su vez por el art.
301. A virtud de la reforma de 2010, se han uniformado ambos plazos en el sentido indicado.
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c) Aparte de la posible alegacién del demandado en la contestacion en
la demanda, nada obsta a que el propio actor se dirija al 6rgano judicial
advirtiendo que existe un problema de defectuoso litisconsorcio necesario, a

fin de que se le permita corregir la demanda.

d) También resulta posible que el litisconsorte no emplazado al proceso
pero que llega a tener conocimiento extrajudicial del mismo, aparezca y
solicite que se le tenga como parte (actora, o demandada, segun
corresponda). En esa situacion, el art. 79 CPCM parrafo segundo CPCM
prevé que se oiga a las partes por plazo de sélo tres dias y el juez resuelva
luego. El plazo aqui no se ha uniformado (a pesar de que el problema que
suscita sigue siendo el mismo que si lo denuncia el demandado en la
contestacion) y por tanto al mismo habra de estarse, aunque si la causa llega
al tramite de audiencia preparatoria, prevalecera el 301 y los diez dias que
establece. Sea como fuere, si el juez accede a la peticion, cabe la posibilidad
de que el actor se niegue expresamente, lo que, a falta de norma en
contrario, debe llevar al archivo del proceso, no a que éste continde con una
parte co-demandada contra el que el actor no tiene interés en pleitear. Suya
es la carga de que se sobresean las actuaciones y no podra quejarse si asi
lo acuerda el juez ante su negativa a aceptar la integracion del litisconsorcio,

pero no se le puede obligar a que demande a quien no quiere.

e) Finalmente, ¢ qué ocurre a partir del momento en que el litisconsorte
comparece para defenderse y no aparecen obstaculos para tenerle por tal
parte? El Codigo distingue en este punto, mismo art. 79, entre el litisconsorte
que habia sido emplazado para actuar como demandado y se entera con
posterioridad de la incoacion del proceso, personandose en el mismo, y el
supuesto donde no ha sido emplazado siquiera a contestar la demanda, pero
comparece. Con buen criterio, la ley entonces ordena que el proceso se

tenga por valido en la primera hipotesis, sin posibilidad de retroaccion ni
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repeticion de lo actuado, permitiendo al litisconsorte desde ese momento
realizar todos los actos que restan del procedimiento. Mientras que en la
segunda hipotesis (falta de emplazamiento), por interpretacion a contrario
sensu del supuesto anterior (“...salvo que...”, dice la norma), el juez debera
decretar la nulidad de actuaciones y retrotraer la causa a la fase de
contestacion a la demanda, a partir de la cual todos actuardn con los mismos

derechos y prerrogativas.
Cuando sea litisconsorcio voluntario:

a) No se prevé control de oficio sino solamente a instancia de parte,
basicamente el que puede ejercitar el demandado en forma de excepcion
procesal, con las variantes al respecto que hemos trazado antes para el

litisconsorcio necesario.

b) En esencia, cambia ademas la naturaleza del defecto que podria
denunciarse en estos casos, que no es tanto ya un problema de falta de
litisconsorcio sino justo al contrario: que el litisconsorcio (voluntario) que se
alega en la demanda en realidad no concurre, al faltar alguno de los
requisitos del art. 80 CPCM, ya en lo subjetivo (no coinciden las partes de
dos o0 mas de las pretensiones deducidas), ya del objetivo (no existe

identidad del titulo o causa de pedir).

c) No se dispone nada en el art. 80 en cuanto al régimen del
litisconsorte voluntario que comparece después. El problema, desde la
perspectiva de si hay que retrotraer 0 no las actuaciones del proceso
cumplidas en su ausencia, no conciernen si bien se mira tanto al hecho en si
de la pluralidad de partes, como a la circunstancia de concretar si realmente
el individuo detenta o no un derecho subjetivo o un interés legitimo directo,
respecto del objeto controvertido en alguna de las pretensiones acumuladas

(legitimacion), pues en esa medida habra indefension si no se la emplaza
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como demandada y se busca que la sentencia surta efectos para ella. Si, por
el contrario, se la emplazé pero no contestd la demanda, compareciendo
después, cabe aplicar por analogia el art. 79 en el sentido arriba visto, es
decir, no habra entonces retroaccion de los autos sino que el demandado

aprovechara los actos que resten para defenderse®?.

Podemos concluir el tépico que acabamos de abordar, estableciendo la
suma importancia que tiene la relacion juridica procesal plural en el proceso,
la dificultad de tratamiento y la gran diferencia que existen con la relacion
juridica procesal singular, en la Pluralidad de Partes es obligatoria la
comparecencia a la Audiencia en el Proceso, debido a que se estan
ventilando diversidad de derechos que perjudican a la parte litisconsorcial
debido a que la Relacién Juridica material es de caracter indivisible, y tanto
gue pueden afectar o beneficiar a ambos y es que el Codigo Procesal Civil y
Mercantil en su articulo 76 establece que la Sentencia extendera sus efectos
a todas ellas, asi como requisito imperativo establece que cuando se
demanden o sean demandados se hard en forma conjunta, y es que la
indivisibilidad de derechos subjetivos vuelve necesaria la comparecencia de
los interesados al proceso, en cuanto a que en primer lugar no puede
vulnerarse los derechos de las partes litisconsorciales, segundo, en vista de
los interés conjuntos que se tienen se vuelve necesaria que las facultades
gue se soliciten en el proceso lleve el consentimiento de ambos, ya que a
falta de una de ellas no solo operara la nulidad sino que dichas peticiones
que se formulen deben ser declaradas inadmisibles, ya que falta el elemento
fundamental que se acaba de sefalar, ahora bien el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, ha superados deficiencias que regulaba el Cddigo de
Procedimientos Civiles Derogado, en lo referente a que ahora se podra

retroceder el curso de las actuaciones cuando a una de las partes no se le ha

129 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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emplazado esto es de acuerdo a lo establecido en el Art 79 Cddigo Procesal
Civil y Mercantil, es decir que no vulnera el derecho de defensa consagrado
en la Constitucion y en la ley Procesal, asi como también podemos
mencionar la particularidad de que en caso de la procuracion el Art 80 del
Cdbdigo Procesal Civil y Mercantil, se exige una representacion comun y es
que la operatividad del llamamiento al Tribunal a ejercer su derecho a algun
interesado en la causa al hacerse tal peticion de parte de conformidad a los
Art. 77, 78 y 79, debido a que la ausencia de estos generard graves
perjuicios al proceso que se esté tramitando en el Tribunal, sobre todo al

momento de la Sentencia y la eventual ejecucion.
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CAPITULO
Vi



6. LA SUCESION PROCESAL
6.1 LA SUCESION PROCESAL: EL CAMBIO DE PARTES

Se entiende por sucesion, la transmision de los derechos activos y
pasivos que componen la herencia de una persona muerta a la persona que
sobrevive, a la cual la ley o el testador llama para recibirla. El llamado para

recibir la sucesion se llama heredero.

El codigo regula en el Capitulo IV lo que denomina “Sucesion Procesal’.
La sucesion procesal es la modificacion de la identidad subjetiva de las
partes producida por la muerte de cualquiera de ellas, o por la transmision
juridica material del derecho o de la obligacién objeto del proceso o, en su
caso, por la producida por la intervencion provocada en los supuestos del
Art. 83y 84 C.P.C. Y M.-

Vicente Gimeno Sendra, entiende por sucesion procesal la sustitucion,
en un proceso determinado de unas partes formales por otras materiales,
como consecuencia de la transmision “inter vivos” o “mortis causa” de la

legitimacion de aquéllos a éstas.

La necesidad de la sucesién procesal viene impuesta, conforme opinion
unanime de los tratadistas, por la propia l6gica de lo que es el proceso y de
lo que son y significan sus efectos, en manera tal que el legislador tiene que
organizar un sistema que haga posible que el proceso se siga entre las
personas que, en todo momento, son los titulares de la relacion juridica
objeto del litigio. Normalmente la identidad subjetiva de las partes no
cambiard; pero hay que prever y asi lo ha hecho la ley, que producidos los
cambios subjetivos en la relacion juridica, se produzcan esos cambios

igualmente en la identidad subjetiva de las partes.
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Los supuestos de la sucesiéon procesal, pues, son aquellos en los que
se produce el cambio de una parte por otra en la misma posicidén procesal,
por haberse convertido el sustituto en titular de la posicion habilitante para

formular la pretension o para que frente a ella se formule®.

La sucesion procesal comporta un cambio de parte, con el fin de
adaptar los cambios sobrevenidos en la titularidad de la relacibn material
controvertida (legitimacion) durante la tramitacion del proceso en alguna de
sus instancias, logrando asi su acomodacion a la realidad de los hechos. Se
trata de permitir que pase a desempefar el papel de parte a aquel quien ha
pasado a convertirse con arreglo al ordenamiento sustantivo en sujeto de la
relacion material de que se trate, y de eximir continuar con este caracter a
quien, por el contrario, ha perdido ese nexo objetivo por alguna de las

circunstancias que contempla al efecto la ley y que ahora veremos®.
6.2 MODALIDADES DE LA SUCESION PROCESAL

La Sucesion Procesal es la entrada o continuacion de una persona por
otra, o cosa también, en lugar de otra. Se opta por la regulacién de esta
institucién teniendo en cuenta que los procesos se desarrollan durante un
tiempo mas o menos prolongado (dependiendo del tipo de proceso que se
plantee), y que bajo este supuesto pueda producirse el acaecimiento de
cualquiera de las partes, v. gr., fallecimiento, adquisicion de la mayoria de
edad, o pérdida de la capacidad por Sentencia de Incapacidad etc., en estos
supuestos se estaria ante un cambio de las partes que intervienen en el
proceso48. Por estas razones, es de suma importancia que se contemple
dicha figura en el codigo, ya que es necesario ofrecer soluciones a lo

anteriormente planteado, y de esta manera evitar el estancamiento de los

130

Cit.
131 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.

Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op.
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procesos por cualquiera de las causas sefialadas u otras que de igual forma

representen un obstaculo para la consecucion fluida del proceso™®.

Es asi, que el codigo regula tres supuestos de sucesién procesal
iniciada la litispendencia. El primero es por causa de muerte, que en términos
generales el heredero sucede al difunto en todos sus derechos vy
obligaciones, razén por la cual busca ocupar la misma posicion procesal que
su causante. Teniendo en cuenta para este punto la voluntad del sucesor o
sucesores de querer promover o continuar en el proceso, ya habiéndoseles
hecho la comunicacion de la existencia de éste y donde su causante era

parte'®.

6.3 SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

Cuando fallece alguna de las partes, es evidente que el proceso exige
determinar si existe alguien al que atribuir la condicion de causahabiente de
quien venia actuando como actor o demandado, convocandole para que se
persone, o proveyendo con un efecto cierto de negarse a ello, o no aparecer

nadie en su lugar.

Siguiendo lo regulado en el art. 86 CPCM, se presupone en principio
que producido el fallecimiento de la parte, sera su sucesor 0 sucesores (a
titulo universal o particular, segun el caso) quien a través previsiblemente del
procurador que venia actuando en nombre del causante, informard al tribunal
de lo sucedido y solicitard/a que se le tenga como la nueva parte, sea que
fueren nombrados interinamente como curadores de la herencia en los
términos del art. 1163 CC —al que se remite el dispositivo procesal-, o que

incluso ya fuera su adjudicatario definitivo (depende de cuanto se tardd en

2 Lic. Rommell Ismael Sandoval Rosales “COMENTARIOS GENERALES AL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL (ABRIL 2006)" Op. Cit.
Ibidem
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comunicar el fallecimiento a dicho juez y si el patrimonio ya fue repartido). Asi
las cosas, se oira por plazo de cinco dias a las partes personadas, tras lo
cual el tribunal accedera al cambio de parte siempre y cuando disponga de

los documentos necesarios para autorizar la sucesion procesal (art. 86.1°).

De lo contrario, si se acredita el hecho del fallecimiento pero no el titulo
de sucesion, o éste de todos modos no concierne al bien o derecho en litigio,
rechazara el cambio de parte, pero quedara abierto a su vez el problema de

la sucesion, que tendra que resolver el juez como ahora diremos.

Puede ocurrir también que sea la parte contraria la que se adelante al
procurador de la parte originaria, e informe al tribunal del hecho de su
fallecimiento, precisamente con el fin de instar a su sucesion procesal (art.
68.2°). En este caso, si se conoce la supuesta identidad de los herederos o
legatarios se comunicara al juez para que se les emplace a comparecer por
plazo de diez dias a la direccién, domicilio o residencia, que se suministre.
De no conocerse donde hallarlos, puede acudir al juez a las vias de
averiguacion que le ofrece el art. 181 CPCM; quedando suspendido mientras
tanto el curso del proceso principal. Una vez efectuada la comunicacion y si
los sucesores responden al llamado y presentan alegaciones, aceptando su
condicion de causahabientes, el juez los tendra por tales salvo que existieren

datos que impidan tener por cierta su condicion.

Si distintamente a todo lo anterior, transcurren quince dias sin que
nadie aparezca reclamando ser tenido como sucesor procesal del fallecido,
ni sea identificado como tal a fin de hacerle aguel emplazamiento, el juez
debera proveer al nombramiento de un curador de la herencia yacente, o
comunicarlo al tribunal que tenga jurisdiccion para ello, suspendiendo
mientras tanto el procedimiento. Una vez efectuada la designacion de

curador, éste representara a la herencia yacente con la personalidad que
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tiene investida, ex arts. 62 y 86.3° CPCM, reanudandose el trdmite del

proceso.

Finalmente, si los sucesores son identificados y emplazados pero no
comparecen porque no quieren ni alegan motivo de fuerza mayor impeditivo,
habra que distinguir si éstos venian a ocupar la posicion del actor o del
demandado. En el segundo caso la ley es inexorable: “se les declarara en
rebeldia y el proceso seguira su curso” (art. 87 parrafo primero), siéndoles
aplicables todas las reglas propias de la rebeldia, antes y después de que

recaiga la correspondiente sentencia.

Si lo fueren de la parte actora y siempre hablando, claro esta, de
ausencia voluntaria (falta de interés en litigar), el juez debera tomarlo por
imperativo legal (art. 87 parrafo segundo CPCM) como una renuncia tacita,
que no mero desistimiento, a la pretension ejercitada por el causante, con los
efectos inherentes a la misma (sobre la renuncia a la accién, nos remitimos al

tema siguiente dedicado al Objeto del proceso)***.

6.4. SUCESION POR TRANSMISION DEL OBJETO LITIGIOSO

A esta segunda causa de sucesion procesal se refiere el art. 88 del
Cdbdigo, cuando lo que sea objeto del proceso se hubiere transmitido o
cedido y el nuevo titular del derecho exprese su interés al 6érgano judicial por
ocupar en el juicio la posicion del transmitente, saliendo este ultimo del
debate procesal. En estos casos y dando por supuesto que la persona que
presenta el escrito de solicitud o bien la propia parte que venia actuando,
aportan la documentacion acreditativa del hecho de la transmision o cesion,

el juez lo acordara si no se plantea objecion por la parte contraria (art. 88

13% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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parrafo primero). Y si ésta se plantea, “el juez resolvera conforme a derecho”,

cabiendo entonces dos posibilidades:

a) Que el juez acceda al cambio de parte: en esa tesitura, el sucesor
procesal asume todo lo hecho hasta ese momento por la parte originaria,
incluyendo sus alegaciones de defensa, sin que quepa pedir retroaccion
alguna de autos, aunque a partir de ese momento légicamente dispondra de
todas las facultades de actuacion en juicio, pues no es un tercero ni un
coadyuvante, es la propia parte principal del pleito. Dice la ley que quedara
sujeto también a las “nuevas [alegaciones] que pudieran ejercitarse en su
contra”, lo que en todo caso debe entenderse comprendido siempre dentro
del marco del proceso ya iniciado y en el que ha entrado a ocupar la posicion
de sucesor. Nada predetermina este precepto, como es natural, respecto de

futuras acciones y futuros procesos dirigidos contra la cosa litigiosa.

b) Que el juez no acceda al cambio de parte: si asi lo resuelve vy, tal
como determina la norma en examen, “el transmitente continuara en el
proceso, quedando a salvo las relaciones juridicas privadas que existan entre
ambos”. Es decir, la no sucesion procesal no afecta en absoluto a la validez
del negocio juridico que haya originado la transmisién o cesion del derecho;
lo dnico que implica es que a los efectos de este proceso, ha de seguir

siendo el transmitente quien defienda la posicion juridica ya formalizada.

No precisa en este punto la ley cuéles podrian ser las causas para
rechazar la solicitud de sucesion procesal: es evidente que asi debe hacerlo
si falta algun requisito material que haga dudar de la titularidad de la

transmision, o del hecho mismo de ésta.

Mas, sentado que todo esto se cumple, ¢puede rechazar el juez la
solicitud de sucesién, simplemente porque entienda menos conveniente para

el debate la presencia de una nueva parte? La respuesta, con caracter
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general, debe ser negativa en cuanto supondria dejar vacio de contenido el
dispositivo legal, con el que como hemos visto se pretende ajustar la realidad
procesal a la material. Con todo, no obstante, si que es cierto que pueden
haber situaciones donde el cambio de parte debilite la posicion de defensa
del contrario, tanto respecto de la pretension propiamente relativa a la cosa
litigiosa, como de otras deducidas en el proceso dentro del marco permitido

por el Codigo (acumulacion de pretensiones, reconvencion).

En ese sentido, no puede obligarse a una parte a sufrir las
consecuencias derivadas de un pacto de su oponente con un tercero, cuando
ello puede acarrearle indefension o una negacién de la debida tutela judicial,
siendo que incluso puede ocurrir que aquel pacto se haga con el propésito
deliberado de lograr el cambio de parte y facilitar la derrota en juicio del
contrario, para después retornar la titularidad del bien a su estado primitivo.
Sirva como orientacion a este respecto, que podria utilizarse perfectamente
como criterio judicial por los tribunales salvadorefios, lo establecido en el art.
17.2, parrafo segundo de la LEC espafiola para esta misma modalidad de

sucesion procesal:

“‘No se accedera a la pretension cuando dicha parte acredite que le
competen derechos o defensas que, en relaciéon con lo que sea objeto del
juicio, solamente puede hacer valer contra la parte transmitente, o un
derecho a reconvenir, o que pende una reconvencion, o si el cambio de parte

pudiera dificultar notoriamente su defensa”.

A diferencia de las excepciones procesales, que casi siempre, de
existir, lo es con independencia en todo caso de quien las plantee, no ocurre
lo mismo con algunas excepciones de derecho material, donde Ila
subrogacion subjetiva si puede devenir relevante. Piénsese por ejemplo en

un pacto de espera suscrito solo con el transmitente para no reclamar la
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cantidad hasta cierto tiempo; o0 en una excepcion de compensacion de
créditos. Pero incluso la propia excepcion procesal de falta de capacidad,
que podria haber sido invocada, o que ya lo ha sido, quedaria desactivada si

la nueva parte posee todos los atributos sobre ello.

Y en fin, la reconvencion queda casi siempre inutilizada de plano si
cambia también la parte actora original contra la que se iba a deducir. Todo
ello por tanto tiene que ser examinado por el tribunal antes de acordar la

sucesion.

c) Finalmente, si el juez rechaza la solicitud, la necesaria continuidad
del transmitente en su papel de litigante como actor o demandado, con todos
los derechos, cargas y obligaciones que ya tenia, no impedira sin embargo
que el nuevo titular pueda entrar en el proceso, como coadyuvante de aquél,

en los términos de los arts. 81-82 CPCM.
6.5 SUCESION POR DISOLUCION DE PERSONAS JURIDICAS

Cierra el articulado de la sucesion procesal el art. 89 del Cadigo,
disponiendo que toda persona juridica en tramites de disolucién (sea por una
operacion de fusion de empresas, sea por un procedimiento concursal en
caso de insolvencia), mantenga su personalidad juridica y por ende su
condicién de parte en aquellos procesos donde venga actuando, hasta que
“finalicen por sentencia firme todos los procesos que tuviera pendientes”,

momento en el que “se dara por concluido el proceso de liquidacion™.

Existe, por ultimo, la sucesion por disolucién de personas juridicas, Art.
89 C.P.C. Y M., lo que normalmente no producira el cambio de parte, porque
la ley prevé mantener su personalidad hasta los efectos de concluir las

operaciones pendientes.

1% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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Aunque si operara el cambio de parte procesal, en los casos de
extincion de la persona juridica, ya sea por fusiébn o transformacion de
sociedades mercantiles. Conforme a nuestro Codigo de Comercio —Art. 315-,
hay fusion cuando dos o mas sociedades integran una nueva, o cuando una
ya existente absorbe a otra u otras. La nueva sociedad o la incorporante
adquiere los derechos y contrae las obligaciones de las sociedades

fusionadas o incorporadas.

Cuando de la fusion de varias sociedades —Art. 316 Com.-, haya de
resultar una distinta, su constitucion se sujetara a los principios que rijan la
constitucién de la sociedad(es) a cuyo género haya de pertenecer. Si la
fusion es por absorcion debera modificarse la escritura de la sociedad

incorporante.

Por dltimo, toda sociedad de cualquier tipo que sea —Art. 322 Com.-,
podra adoptar otro tipo legal, asi como las de capital fijo podran
transformarse en sociedades de capital variable, y viceversa, siempre que se

cumpla con los requisitos establecidos en dicho cédigo.

En definitiva, pues, en ambas figuras juridicas mercantiles — fusion y

transformacion- existira sucesion procesal.

La sucesion por disolucién de personas juridicas, especificamente la
regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil en el Art. 89, asi: “En caso de
disolucién de una persona juridica, no se dara por concluido el proceso de
liquidacion hasta que no finalicen por sentencia firme todos los procesos que
tuviera pendientes, quedando a salvo siempre los actos de disposicion de los
bienes sociales, siempre que ello no pueda volver nugatorio el efecto de la

sentencia, a juicio prudencial del juez.
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El tribunal ante el que se ventile el proceso correspondiente enviara, a
la brevedad posible oficio al Registro de Comercio, a efecto de que no se

inscriba ninguna escritura de liquidacion”.

El fundamento juridico de este segundo inciso se finca, en que la
oportuna y efectiva informacion al Registro de Comercio, posibilita la
proteccion de los derechos de socios 0 accionistas y de terceros interesados
(acreedores societarios); ya que al impedirse tal inscripcién, el comerciante
social sigue conservando la personalidad juridica para los efectos del Art.

326 y siguientes del Cédigo de Comercio®®.

La sucesion por disolucion de personas juridicas opera cuando haya
disolucion de una persona juridica, y, en cuyo caso, no se dara por concluido
el proceso de liquidacion hasta que no finalicen por sentencia firme todos los
procesos que pendientes, quedando a salvo siempre los actos de
disposicion de los bienes sociales, siempre que ello no pueda volver
nugatorio el efecto de la sentencia, a juicio prudencia del Juez. El juez o
tribunal oficiara al Registro de Comercio enterandole la situacion, al efecto de

que no se inscriba ninguna escritura de liquidacion®®’.

136

Cit.
37 Dr. Guillermo Alexander Parada Gamez y Lic. Jose Luis Arias Lopez, CURSO EL NUEVO
PROCESO CIVIL, Op. Cit.

Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op.
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CAPITULO
VI



7 LA INTERVENCION DE TERCEROS EN EL PROCESO
7.1. INTERVENCION DEL TERCERO PROCESAL: EL COADYUVANTE

Denominase terceria a la pretension en cuya virtud una persona distinta
a las partes intervinientes en un determinado proceso, reclama el
levantamiento de un embargo trabado en dicho proceso sobre un bien de su
propiedad, o el pago preferencial de un crédito con el producido de la venta

del bien embargado.

El concepto enunciado comprende a las dos clases de tercerias que
admite el ordenamiento procesal, o sea a las de dominio y a las de mejor
derecho. Las primeras deben fundarse en el dominio de los bienes
embargados; las segundas, en el derecho que el tercerista tenga a ser

pagado con preferencia al embargante

De lo dicho se sigue que la admisibilidad de la terceria, cualquiera que
sea su caracter, se halla condicionada a la existencia de un embargo. En
caso contrario no existiria interés juridico que la sustentase, pues en el
supuesto de que en un proceso constituido entre otras personas la
controversia versara sobre un bien de propiedad del tercerista, la sentencia
que en ese proceso se dictara le seria inoponible y careceria por lo tanto de
toda virtualidad para despojarlo de ese bien.

Si bien las tercerias tienen su mayor ambito de aplicabilidad en los
procesos de ejecucion, ellas son procedentes, segun lo tiene resuelto la

jurisprudencia, en cualquier clase de procesos™*.

Recoge asimismo el art. 81 del CPCM la figura del “coadyuvante”,

conocido también en doctrina como “interviniente adhesivo”’, o mas

138 pALACIO, LINO ENRIQUE, MANUAL DE DERECHO PROCESAL CIVIL., 17° Ed.
Buenos. Aires: Abeledo Perrot 2003
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modernamente como “interviniente” (art. 13 LEC). Hablamos en estos casos
de un sujeto que no forma parte de la relaciébn material controvertida, pero a
la que ésta no le resulta indiferente, pues de su resultado pueden surgir
efectos reflejos positivos para su propia posicion. Ese interés legitimo se
vuelve por ello coincidente o alineado con la pretension que sostiene la parte
actora o en su caso el demandado, o dicho de otro modo, la Gnica manera de
ayudar causalmente a lograr un efecto favorable a si mismo es
contribuyendo que triunfe la pretension que se identifica con sus propios

intereses.

No ha de confundirse la exigencia hecha por el art. 81 CPCM, en
cuanto al interés “directo y legitimo” del coadyuvante, y el interés legitimo
gue se tutela en el proceso en cuestion, que puede ser eso, justamente (un
interés legitimo), o bien un derecho subjetivo (ver las consideraciones que
hemos hecho al principio de este tema sobre los titulos de legitimacion
directa), cuya titularidad pertenece a su vez a los sujetos que son parte
originaria, actor y demandado. De alli que el precepto referido aclare que el
interés del coadyuvante, aunque sea directo, no se corresponde con el
“objeto principal en litigio”, respecto del cual unicamente guarda una “relacién

de subordinacién o dependencia”.
7.1.1. SUPUESTOS DE LA INTERVENCION EN EL PROCESO

Con frecuencia, la aparicién del tercero en el proceso y su solicitud de
ser tenido como parte coadyuvante, no viene precedida de ninguna actuacion
del 6rgano judicial tendente a facilitar el ejercicio de esa intervencion, sino
gue ello se debe simplemente a su conocimiento extraprocesal de la
pendencia de la causa, a veces gracias a la noticia de aquella de las partes a
la que puede ayudar, pero sin constancia ni efectos intraprocesales de tal

comunicacion.
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En ocasiones, con todo, la ley impone al érgano judicial el deber de
efectuar la notificacion a terceros de la incoacion del proceso, en concreto
sobre aquellos quienes, por la lectura del escrito de demanda, resultan
afectados prima facie de manera refleja pero tangible, por las resultas del

litigio:

- Dentro del propio CPCM, el art. 179 se refiere a la “notificacion a
quienes no sean parte en el proceso”, aunque esto no tiene que ver con la
notificacion a terceros afectados, sino a la citacion de quienes han de
colaborar en el procedimiento como testigos, peritos o prestando otro tipo de

auxilio (depositarios, etc.).

- Con mayor aplicabilidad, el art. 230 CPCM parrafo segundo, inciso
segundo recoge la extensién a terceros de los efectos de la cosa juzgada,
cuando aquéllos hubieran sido “citados a raiz de la demanda”**. Citados, se
entiende, como tales terceros, pues sin0 no seria extension de la cosa
juzgada, sino despliegue de sus efectos naturales frente a quienes han

figurado como parte.

- Fuera del Cédigo Procesal, podemos encontrar supuestos en que se
ordena al 6rgano judicial la notificacion de la demanda (una vez admitida) a
los terceros perjudicados por la accion del demandado: asi, tanto en las
acciones del licenciatario en materia de patentes ex arts. 91-A, 92-A y 170
LPI, debiéndose dar traslado de la demanda a quienes tuvieran derechos

inscritos o resultaren infringidos.

- Desde luego, también puede excitar la intervencion de tercero, aunque

ya en fase de recurso, lo dispuesto en el art. 169 del Cddigo, en cuanto a la

%9 Art. 230 parrafo segundo CPCM: “La cosa juzgada afectara a las partes del proceso en

que se dicte y a sus sucesores; y se puede extender a los terceros cuyos derechos
dependen de los de las partes, si hubieran sido citados a raiz de la demanda”.
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notificacion de la resolucion definitiva del pleito “en el mas breve plazo a las

partes y a los interesados”.

Por excepcion y como ya dejamos apuntado al hablar de la legitimacion
indirecta, de manera excepcional la coadyuvancia puede servir para permitir
la entrada al proceso del titular de la relacidbn material que, manteniéndose
inactivo, permitié en aquellos supuestos autorizados ex lege la interposicion
de demanda por un sustituto (el legitimado indirecto), sin necesidad de contar
con la presencia efectiva de dicho titular material. Mas, si éste percatado
después de la apertura de la contienda en la que a fin de cuentas se trata
sobre derechos propios, decide pedir su entrada, no puede serlo ya como
demandante —a lo sumo, podria interponer demanda y pedir la acumulacion
de procesos-, sino como coadyuvante de la pretension deducida por el
legitimado indirecto. Mientras no aflore un conflicto de intereses, la mera
entrada del titular material, deciamos, no invalida la demanda del sustituto (la
ley, no lo olvidemos, esta tutelando también el interés legitimo de éste, al
otorgarle la facultad de demandar), que seguira su curso. Pero tampoco
obviamente se puede ni debe impedir la presencia del titular material. De alli
que el titulo procesal de su legitimacion, en ese peculiar pero factible caso,
seria el de coadyuvante.

En la misma situaciébn se halla el titular del derecho de patente en
cuanto a la accion ejercitada por el licenciatario (ver art. 170 LPI), si bien ya
dijimos en el tema de la legitimacion indirecta que este supuesto legal no se
ajusta exactamente a sus caracteristicas, pues el licenciatario actia ante la
inactividad del titular material, si, pero merced a la perturbacién o perjuicio
gue esta sufriendo de manera directa en el goce y ejercicio de su licencia, no

por el mero interés legitimo de defender el derecho ajeno de aquél.

7.2 ALCANCE DE LOS ACTOS
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Una vez identificada la sintonia del tercero con la postura del actor o la
del demandado, y aceptada por el juez la titularidad de un interés legitimo
propio en cuanto su afectacion refleja a las resultas del pleito, el
otorgamiento de la condicion de coadyuvante le convierte a partir de ese
punto, ya no en tercero sino en parte. Dependiente en origen de otra, pero
con importante capacidad de autonomia para manejarse dentro del
procedimiento, siempre y cuando no entre en conflicto con la del titular

originario.

El coadyuvante, por tanto, deviene siempre un tercero, que no ostenta
la posicién de sujeto activo o pasivo de la accion ejercitada en la demanda; y
quien por tanto no podia haber formalizado ésta ni ser formalizada en su
contra, porque son actos que corresponden Unicamente a las partes
originarias y que sirven ademas para trazar los confines objetivos del pleito,

objeto sobre cuya delimitacion el coadyuvante nada puede interferir.

El art. 82 del Cdodigo determina que el coadyuvante puede realizar todos
los actos del proceso, excepto aquellos de los que resulte que actua “en
contra de la parte a la que ayuda, ni [podrd] realizar actos de disposicion del

derecho de ésta”.

En cuanto el juez admite tenerlo como coadyuvante podra formular las
alegaciones de fondo a favor del actor o del demandado, si no lo ha hecho ya
en el propio escrito donde solicitaba se le tuviera por coadyuvante. Ademas,
se entiende que podra formular peticiones de pruebas, pedir la apertura de
incidentes si fuera procedente, y evacuar todo trdmite de audiencia que sea

abierto a las parte en general.

De manera expresa asimismo, aclara la ley que una vez recaida
sentencia en la instancia o grado procesal correspondiente (art. 82 ultimo

parrafo), el coadyuvante podra recurrirla sin necesidad de recabar la
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conformidad de alguno de los legitimados originales, quienes podrian de

hecho mantenerse inactivos y no recurrir.
7.3 TRATAMIENTO PROCESAL

Finalmente y porque estamos hablando de una parte meramente
contingente, no necesaria, del proceso, la validez de éste no pende del
correcto llamamiento del tercero a la litis (no es asunto de correcta
constitucién de la relacién juridica procesal), sino que la iniciativa de
personacion corresponde al propio tercero, quien habra tenido conocimiento
del proceso por otras vias. Mas, siendo ello asi, no significa que el tercero no
tenga derechos ni que pueda atropellarse su posicion. El tercero tiene
derecho a ser tenido como coadyuvante con base en el art. 81 CPCM,
siempre que cumpla con su carga de alegar un interés legitimo propio,
reconocible como repercusion o efecto reflejo a lo que pueda resolver la
sentencia futura, un interés individualizable y no abstracto. No deviene
discrecional para el juez otorgarle o no dicha condicion de parte
coadyuvante, es un tema de estricta legalidad, aunque sin duda si dispondra
el juez de cierta flexibilidad para medir el susodicho interés legitimo reflejo.

Sera normalmente tras la contestacion de la demanda, 0 como minimo
no antes de la admision a trdmite de la demanda, cuando el coadyuvante
(uno o varios) solicitara al juez que se le tenga como tal, con identificacion en
su escrito del interés legitimo que defiende (explicando, pues, coémo y en qué
medida aprecia que la futura sentencia puede afectarle). El art. 81 habla de
que el juez efectie un primer control prima facie de sus alegaciones, que si
revisten por tanto apariencia de credibilidad (si la solicitud, en palabras del
art. 81, “no se hubiera denegado de plano”) abrira tramite de alegaciones a

las partes ya personadas para que éstas puedan opinar sobre la solicitud de
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coadyuvancia del tercero, y con arreglo a ello proveera en definitiva sobre su
solicitud.

Una vez admitida su presencia como coadyuvante, debera evacuar las
alegaciones de fondo a favor de la postura del actor o del demandado, si es
que no estaban contenidas en el propio escrito de solicitud. De tales
alegaciones de fondo se dara trdmite de audiencia a las partes ya
personadas (actor y demandados originales, y eventualmente otros
coadyuvantes mas antiguos) por plazo de tres dias conforme al art. 82
parrafo segundo para que todas ellas puedan pronunciarse sobre esas
alegaciones (para entendernos: un segundo tramite de audiencia, pues ya
tuvieron uno para pronunciarse sobre si se le permitia la entrada al
coadyuvante en la litis). En definitiva, para que puedan atacar, o a la inversa
reforzar y alabar, la linea de defensa que ha venido a sostener el

coadyuvante.
7.4. INTERVENCION PROVOCADA

La intervencion provocada supone la entrada de un tercero en un
proceso, a requerimiento de una de las partes, con el doble propodsito de
contribuir a la defensa de su pretension, y a que la sentencia definitiva

vincule al tercero, si bien con efectos limitados.

Comparte la intervencion provocada con la figura de la coadyuvancia un
presupuesto comun: el beneficio que puede para el demandante o del
demandado el que actue un tercero en refuerzo de su posicion. Difiere sin

embargo de aquélla, en tres esenciales:

- En primer lugar, la iniciativa de entrada del tercero recae sobre el
litigante favorecido con su intervencion, siendo suyo el interés por que

comparezca, de tal manera que es la parte quien se dirige al juez solicitando
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el llamamiento del tercero, quien a su vez posiblemente nada sepa hasta ese
momento del proceso incoado. A la inversa, pues, como ocurre en la

coadyuvancia (donde es el tercero quien solicita se le tenga como parte).

- En segundo lugar, mientras que en la coadyuvancia la actuaciéon del
tercero viene impulsada por la expectativa para éste de alcanzar efectos
positivos reflejos si la parte a la que ayuda vence en el litigio; por el contrario,
en la intervencion provocada, la actuacion del tercero va dirigida no tanto a
lograr una ventaja sino a evitar un perjuicio, que seria el derivado de la
desestimacion de la pretension de aquel a quien refuerza, en cuanto puede
provocar la exigencia de obligaciones que tenia adquiridas con la parte, a

virtud de una relacion propia entre ambos.

- Por ultimo y enlazando con lo que acaba de decirse, dado que entre la
relacion material litigiosa y aquella otra que une al tercero con la parte, existe
un nexo causal —lo que no se da en la coadyuvancia-, lo que resuelva la
sentencia respecto de aquella primera (la relacion litigiosa) causara un efecto
positivo de cosa juzgada (prejudicialidad) sobre esta segunda, de manera
que los hechos y derechos ya estatuidos aqui no podran revisarse ni
volverse a debatir entre ambos, en la hipétesis de un ulterior proceso de uno
contra el otro. A este respecto, art. 230 parrafo segundo del CPCM (del que

ya hicimos cita al hablar de la coadyuvancia).

Por otro lado, existe un aspecto sustancial que separa los casos de
intervencién provocada que ahora veremos, y aquellos otros donde la ley
ordena notificar al tercero la admisién de la demanda, por si resulta de su
interés personarse en el proceso (ver art. 230 parrafo segundo CPCM,; arts.
91-A, 92-A 'y 170 LPI): en aquéllos (intervencion provocada), el tercero queda

vinculado por los efectos de la sentencia comparezca 0 no comparezca, pues
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su llamamiento persigue precisamente constituir ese vinculo judicial también

para él.

En el segundo grupo de casos, la notificacion de la demanda
Ganicamente otorga una facultad —la de comparecer- y desactiva la posibilidad
de indefension al tercero interesado quien luego no podra pedir la nulidad del
juicio por no advertirsele de su pendencia, pero nada mas. A menos que el
tercero de voluntariamente el paso y pida que se le tenga como coadyuvante
—0 eventualmente como litisconsorte, si debié ser llamado como parte-,
ningun efecto vinculante se engendrard para él con ocasion de la sentencia

definitiva dictada.
7.4.1 INTERVENCION A FAVOR DE DEMANDANTE

La intervencion provocada ha de estar prevista expresamente en la ley,
dados los severos efectos que produce sobre alguien formalmente ajeno a la
relacion controvertida: ante todo imponiendo al tercero una auténtica carga
procesal, como es la de comparecer a la litis para contribuir a la defensa del
otro e indirectamente a la suya propia, vinculandole ademas con la decisién
gue se dicte, aparte de tener que soportar las costas procesales pagadas por
su propia defensa. Sea entonces por razones de economia procesal o de
seguridad juridica, no resulta admisible consentir el llamamiento incontrolado
de terceros al proceso sin mediar voluntad previa de los mismos, sino en los
casos previstos en la ley. Asi se encargan de enfatizarlo los arts. 83 y 84 del
Cddigo, donde respectivamente se trata de la intervencion provocada “o

denuncia de la litis del demandante”, y la del demandado.

Siguiendo este mismo orden y empezando por la intervencion
provocada a instancias del demandante, es lo cierto que a pesar de su
prevision en el CPCM, las leyes ni en El Salvador, ni en paises de nuestro

entorno no suelen ocuparse de contemplar supuestos de esa modalidad,
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dirigiendo su atencién mas bien a los casos de intervencion provocada del
demandado, como luego veremos. Sin embargo, existen dos ambitos en los

gue puede tener virtualidad esta primera subespecie:

a) En el ejercicio de acciones mero-declarativas, cuando el titular del
derecho sobre el que sabe existe un conflicto extrajudicial, toma la iniciativa y
antes de ser demandado, deduce él la demanda con el fin de obtener una
sentencia que asegure la virtualidad de su derecho, transmitido previamente
por el tercero, al que llama en refuerzo de su posicién y para que le vincule el
fallo que se dicte. Para entendernos, se trata de las mismas hipotesis que
pueden dar lugar a la intervencién del demandado, pero donde éste ha
tomado antes la iniciativa, siendo entonces demandante, de modo que la

intervencion del tercero se provoca por el actor.

b) Como una concrecién de lo que acaba de decirse, podria ser el caso
de una accion de jactancia (ver arts. 256.10 y 261.6° CPCM) en la que se
insta al supuesto acreedor que alardea de ello a que concrete su reclamacién
judicial contra el actor, 0 a que cese en la ostentacion del presunto crédito, a
cuyo fin se pide el emplazamiento del tercero causante del crédito discutido.

7.4.2. TRATAMIENTO PROCESAL

Para esta primera modalidad, el Cddigo en su art. 83 sefiala que
solicitado el emplazamiento del tercero por el actor, bien sea en su demanda
o0 en otro momento ulterior cuando la ley asi lo disponga “expresamente”,
debera el juez verificar que este ultimo parece tener “vinculo, obligacién o
responsabilidad respecto del objeto del proceso”, en el sentido antes
explicado de vinculo o conexion causal con una segunda y distinta relacion

material, la que le une con el actor. Sobre esta base el juez proveera.
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No dice el precepto que deba escucharse a las demas partes antes de
resolverse —como si lo hace en la intervencion a instancia del demandado-,
lo cual parece tener una ldgica estrictamente procedimental y es que si, tal
como se supone, la solicitud de intervencion debe despacharse junto con la
propia admision a trdmite de la demanda, nos hallamos en un momento
inicial del proceso en el que sélo existe una parte personada, el demandante,
cuya opinidon ya se conoce, por lo que no tiene sentido consultar a nadie
mas. Esta premisa, no obstante, se caera si se pide cuando la ley permita el
emplazamiento en otro momento posterior a aquel en el que ya se ha
personado el demandado y l6gicamente su criterio también cuenta, no de

modo vinculante pero si preceptivo.

Como la relacion material del tercero no es propiamente la discutida en
el pleito, el art. 83 aclara que el tercero intervendra “sin la calidad de
demandado”, sino como tercero. Eso si, una vez admitido dispondra “de las
mismas facultades de actuacion que la ley concede a las partes”. Con una
Gnica excepcion, claro: la de no poder ejercer disposicion alguna sobre el
objeto del proceso (desistimiento o renuncia, en este caso, ya que hablamos
de un alineamiento con la parte actora), pues tal objeto no le pertenece. La
autocomposicién deviene acto personalisimo que proscribe para el tercero el
art. 82 in fine para el coadyuvante, dispositivo que ha de aplicarse aqui por

analogia también aqui.
7.5 INTERVENCION A FAVOR DE DEMANDADO

También para esta intervenciéon provocada del demandado, se requiere
que el tercero tenga con aquél un “vinculo, obligacién o responsabilidad
respecto del objeto del proceso” (art. 84 CPCM), como antes veiamos, en
grado tal de verse repercutido en su propia relacion juridica con la que

guarda nexo de causalidad. El caso mas tipico en esta materia es de la
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responsabilidad por garantia, tanto de la realidad del titulo como del ejercicio
del derecho que el tercero transmite a la parte, deduciéndose frente a este
altimo una accion en contra precisamente por cuestionarse su validez. Tal

COsa ocurre.

a) En el saneamiento por eviccion de la cosa recibida de un coheredero
(art. 1190 CC), o la eviccién sufrida por éste (art. 1226 CC).

b) En el saneamiento por eviccion de la cosa vendida: arts. 1627 y 1639
y ss CC.

c) En el saneamiento debido por el arrendador al arrendatario, en
cuanto a la posesion del bien (eviccion): arts. 1704 y 1718 CC

d) En el saneamiento por vicios ocultos, tanto de la cosa vendida
(accion redhibitoria de los arts. 1659 y ss CC); como de la cosa arrendada
(art. 1722 CC), este ultimo con aplicaciéon al ambito de la intervencion

provocada sobre todo en la hipotesis de un subarrendamiento (art. 1734 CC).
7.5.1. TRATAMIENTO PROCESAL

La solicitud de que se tenga al tercero como parte derivada forzosa, ha
de hacerla el demandado en el plazo del que disponga para contestar a la
demanda, es decir, antes de realizar esta Ultima, trayendo como
consecuencia inmediata la suspension del citado plazo para contestar (art.
84 parrafo primero CPCM), hasta tanto se resuelve sobre la entrada del

tercero.

Aqui deviene preceptivo entonces consultar a las demas partes
personadas por tres dias, tras lo cual el juez proveera lo que corresponda
con arreglo, se entiende, a la legalidad y no discrecionalmente. De accederse

a lo solicitado se emplazara al tercero “en idénticos términos a los
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establecidos para el emplazamiento del demandado” (art. 84 parrafo tercero
CPCM) y a partir de ese momento pueden suceder tres cosas:

- Que el tercero no comparezca, en cuyo caso el juicio se reanudara y
con ello el plazo del demandado para contestar a la demanda, quedando

vinculado el tercero por las resultas del proceso.

- Que el tercero comparezca y presente sus alegaciones en defensa de
la posicién de la parte que le ha llamado, y en defensa de su propia posicién,
ante los pronunciamientos de fondo que podria hacer la sentencia: por
ejemplo, podra negar tener ningun pacto de garantia con el demandado, por
no haberle trasmitido el derecho en litigio. A partir de ese momento el tercero,
asimismo, actuara como una parte mas del proceso, aunque dependiente de

la defensa de quien le ha convocado.

- Que el tercero se identifigue como el verdadero titular de la relacién
material. En este peculiar caso, y de acuerdo a lo autorizado por el art. 84
parrafo cuarto del Cédigo, el demandado podra pedir que se tenga al tercero
como la verdadera parte demandada, saliendo él de la contienda. Si a la
vista de lo argumentado, el juez lo acepta, “se procedera conforme a lo

dispuesto para la sucesion procesal” (ver epigrafe siguiente).

Tanto si el juez rechaza la solicitud de intervencion, como si el tercero
acude y presenta sus alegaciones, se reiniciard el cémputo para el
demandado del plazo que le quedaba para contestar la demanda cuando
hizo la solicitud de llamamiento del tercero (“...en el plazo que le hubiera

restado...”), ex art. 84, parrafo ultimo CPCM.

7.6 REPRESENTACION PROCESAL EN CASO DE PLURALIDAD DE
PARTES
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Finalmente, y aunque ya hemos traido antes a colacién este precepto,
indicar que el art. 85 del Cédigo introduce la regla general de que los sujetos
gue actian bajo una misma posicion procesal deberan hacerlo con una Unica
representacion y defensa (abogado), salvo en los casos de litisconsorcio
facultativo —donde se presupone la autonomia de estrategia juridica de cada
uno, aunque desde luego si comparecen bajo una misma defensa nada
opondra el érgano judicial-, y en los demas casos donde pueda el litigante
aducir indefension, por obligarsele a compartir una tesis de defensa con la

que discrepa*.
7.7 TERCERIA DE DOMINIO

Con anterioridad, hemos hablado, aunque sea de paso, de lo que son
las cuestiones incidentales, y hemos hablado también de la oposicién, sobre
todo a las medidas de ejecucion o actividad ejecutiva concreta; pues bien, la
terceria de dominio es al mismo tiempo, una cuestion incidental y una forma
concreta de oposicibn a medidas ejecutivas concretas, consistiendo su
naturaleza juridica, en que como, consecuencia del embargo, se ha afectado
un bien que no pertenece al ejecutado, Sino a una persona que es ajena a la
ejecucion, siendo esa la filosofia que inspira el primer articulo de dicho
capitulo al decir que: podra interponer terceria de dominio en forma de
demanda, el que afirme ser duefio de un bien embargado perteneciente al
ejecutado, siempre que el tercero no lo hubiere adquirido del ejecutado una
vez trabado el embargo en ese bien, pues él no puede estar avalando
situaciones que se encuentren relacionadas con el objeto ilicito, a que alude
el articulo 1335 del Codigo Civil, deseando aclarar que el caso natural,
excluyendo lo antes dicho, son los casos de homonimia, o sea que el bien

embargado pertenezca a una persona que se llame igual que el ejecutado,

149 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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por ello es que, en materia de ejecucion de las sentencias (que es uno de los
motivos que da lugar al embargo) exige plena identificacion, hasta lo ultimo,
de las partes que intervienen en el proceso. También podran interponer
tercerias, a fin de que se levante el embargo, quienes sean titulares de
derechos que por disposicion legal expresa, puedan oponerse al embargo,
para el caso un usufructuario o un acreedor hipotecario; se podran también
oponer a la realizacion forzosa de uno o mas bienes como pertenecientes al
ejecutado, quienes ostenten también el bien de familia. Otro aspecto
sobresaliente de destacar, es el de que para nadie es desconocido, que
muchas veces las tercerias obedecen a acuerdos defraudatorios entre el
tercero que hace oposicidon y el ejecutado mismo, éste con el fin de salvar

sus propios bienes.

En cuanto al procedimiento, la terceria ha de iniciarse por medio de un
proceso y por medio de demanda que por competencia funcional se
interpondra ante el mismo Juez que esté conociendo del proceso principal;
comenzando el momento minimo, desde el momento en que éste tuviere
conocimiento que se ha embargado el o los bienes que resultaren afectados,
esto implica de acuerdo a las normas generales de los incidentes, que
debera seguirse en pieza por separado y que habrd que presentar prueba
generalmente escrita, del derecho en que se fundamenta, dandosele al
tercerista, por una sola vez y por el plazo de tres dias, la oportunidad para
que subsane dicha omisién, y si no lo hiciere, se rechazara la demanda,
sucediendo lo mismo cuando esta se interponga después de la entrega del
bien o bienes al acreedor, o al tercero que lo adquiera en publica subasta,
siendo el momento maximo de presentar la demanda, el que no se haya

verificado dicha entrega.

Otra cuestion destacable, es que el legislador le ha dado importancia al

principio de “preclusion” en el sentido de sostener, que no se permitira en
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ningun caso, segundo o ulterior terceria sobre los mismos bienes, fundada
en titulos o derechos que poseyera el que lo interponga al tiempo de formular
la primera. En otras palabras, ha querido la ley que se evite el estar poniendo
tercerias de dominio en forma sucesiva, lo cual ha hecho en las
acumulaciones, en los articulos 108 y 125, lo que obedece también a ofrecer,
de una sola vez, todas las pruebas para evitar dispendios econémicos y de
tiempo, por lo que también esto obedece a razones de economia procesal y
hemos descubierto con ello, otra forma de acumulacion, que es la

acumulacion de tercerias de dominio.

En otro topico, el legislador se ha preocupado de sefalar
concretamente, cuales son los efectos de la terceria, comenzando por
ensefiarnos que la admision de la demanda solo suspendera la ejecucion
respecto del bien cuyo embargo se quiere levantar; siguiendo con el proceso,
el juez podra condicionar la admision de la demanda, a que el tercer opositor
preste caucién por los dafios y perjuicios que podria producir al acreedor
ejecutante, lo cual, l6gicamente implica, el proveimiento de una resolucién
gue se notificara a las partes: asimismo a instancia de parte, y a juicio
prudencial del juez, al admitir la demanda de terceria, podra ordenarse la
mejora del embargo en forma preventiva, por si el bien de que se trata es

excluido de la afectacion.

En cuanto a la clase de procedimiento, que como hemos dicho, ser& por
separado, el legislador ordena que sea por medio del proceso comun, es
decir, aquel que esta contenido del Art.276 en adelante y en el mismo se
encuentra, la limitacion de que se decidira sobre la continuacion o
levantamiento del embargo que hubiera recaido en el bien o bienes a que se
refiera la terceria, siendo los legitimados pasivamente el acreedor ejecutante
y el deudor ejecutado, adoptandose la teoria prevaleciente sobre la materia,

ya que hay legislaciones en que el legitimado pasivo es Unicamente el
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acreedor ejecutante, precisamente por la colusidon que pueda existir entre el

tercerista y el ejecutado.

Llegamos finalmente a la resolucion que resuelve la terceria, la cual se
decide por auto, entendemos de caracter definitivo, el cual, por resolver una
cuestion incidental y que no entra a analizar la cuestion, de a quién
pertenece la propiedad, no causard el efecto de cosa juzgada. Si en tal auto
se desestima la terceria (resolucion favorable al ejecutante), se ordenara que
continle embargado el bien que se disputd. Ahora bien, si el auto estima la
terceria de dominio (favorable al tercero), el juez ordenara el levantamiento
de la traba o embargo especifico de ese bien, y la remocién del depdésito y en
consecuencia, del depositario, asi como la cancelacién de la anotacion
preventiva, que es una medida de garantia del embargo, al igual que el

depésito, todo relativo al bien al que se ha referido la terceria**.
7.8 TERCERIA DE PREFERENCIA DE PAGO

Otra cuestién incidental, y que tiene su base en un embargo realizado,
se fundamenta en que dentro del proceso de ejecucién, puede intervenir un
tercero, vale decir, alguien que no es parte del proceso, pero que a diferencia
de la terceria vista anteriormente, su derecho a discutir, no es el derecho de
propiedad de un bien embargado, sino que lo es a ser reintegrado de su
crédito con preferencia al acreedor ejecutante, pues su derecho gozara de
preferencia de las que determina el titulo que trata sobre la prelacion de
créditos en el Codigo Civil, precisamente a partir del Art.2214 y deberé
deducirse ante el juez que esté conociendo de la ejecucion (competencia
funcional), siendo el principal legitimado pasivo, el ejecutante y tal vez el

ejecutado con menor énfasis, siguiéndose siempre, al igual que la anterior

141
Cit.

Dr. Mauricio Ernesto Velasco Zelaya y otros, El Nuevo Proceso Civil Salvadorefio, Op.
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terceria, en proceso comun, lo anterior en cuanto a las partes, lo deducimos,
confrontando el articulo 640 inciso 2°., y siendo en cambio el Art.643 que
dice que la terceria de pago, se sustanciard no en contra, sino que con el
ejecutante y el ejecutado. Al igual que la terceria de dominio, la de pago, no
suspendera la ejecucion que se esté llevando a cabo, sino que debera
continuarse hasta la realizacion de los bienes o derechos embargados y si
esta realizacion sucede antes de pagar al ejecutante, su importe, hasta el
limite de la cuantia discutida, se depositara en la cuenta de fondos ajenos en

custodia.

Seguimos sosteniendo que por la letra de la ley, el proceso de terceria
se seguird en pieza por separado, confirmando en el Art.644, que la
demanda se sigue contra el acreedor ejecutante y con la cual, se
acompanfara un principio de prueba del derecho alegado, sin el cual sera
rechazado. Otro punto que destaca la ley, es que sefiala el plazo maximo de
presentacion de la demanda, la cual, si se formula después de realizado el
pago al acreedor ejecutante o después de la entrega del bien al ejecutante y
este ya la hubiera adquirido conforme al Cdodigo Civil o Mercantil no se
admitira, no sefialAndose el momento minimo, pero suponemos que lo es
desde que el tercero con derecho preferente, sabe de la ejecucion contra su
deudor. Finalmente y por su propia naturaleza, la sentencia que recaiga en el
proceso de terceria se limitara a decidir sobre la existencia del privilegio y el
orden de satisfaccion de la pluralidad de créditos, sin prejuzgar otras
acciones que pudieran ejercitarse, con lo cual se parece a la terceria de
dominio, ya que esta no juzga el derecho de propiedad, sino solo la
continuacion o el embargo del bien afecto. En el Art. 644 la ley confirma el
caracter de principal del ejecutante y de secundario del ejecutado al decir: “el
ejecutado podra intervenir en este proceso a cuyo fin se le notificara la

demanda dandole audiencia de la misma”.
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El Art. 645 plantea varias situaciones que podrian darse, y que podrian
hacer finalizar anticipadamente el proceso, jugando un papel importante, si el
documento que presenta el tercero es 0 no ejecutivo y que podriamos

resumir en 6 numerales, segun el orden siguiente:

1°. Si el crédito del tercero consta en titulo ejecutivo y el ejecutante se
allana a la terceria de mejor derecho, se dictara sin mas tramite, auto que

ordene seguir adelante para satisfacer en primer lugar al tercerista.

2°. Si el crédito del tercerista no constare en titulo ejecutivo, el
ejecutado que estuviera personado en la terceria, debera expresar su
conformidad o disconformidad con el allanamiento del ejecutante dentro de
los cinco dias siguientes a aquel en que se le hubiere dado traslado del
escrito de allanamiento. Si el ejecutado se mostrara conforme con el
allanamiento o dejare transcurrir el plazo sin expresar su disconformidad, se
procedera —dice la ley- conforme a lo dispuesto en el inciso anterior (es decir,
se sigue con el juicio o proceso de ejecucion para pagarle al tercero tomando

en cuenta el allanamiento del ejecutante y el silencio del ejecutado).

3°. Cuando el ejecutado se oponga al allanamiento, se dictara auto en
el que se tendr& por allanado al ejecutante, mandando seguir la terceria con
el ejecutado (0 sea que el ejecutado interviene contrariando al tercerista

dentro de ese segundo proceso).

4°, Si notificada la demanda, el ejecutante desistiere de la ejecucion (es
decir, del primer proceso) se procedera conforme a lo establecido en el inciso
anterior sin necesidad de obtenerse la conformidad del ejecutado, siempre
que el crédito del tercerista conste en titulo ejecutivo (0 sea, se seguira la
ejecucion para el solo efecto de pagarle al tercerista por estar todo a su

favor).
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5°. Si no fuere asi, se sobreseera en el proceso de ejecucion (hay
desistimiento del actor, no es titulo ejecutivo el del tercerista; y como no se

oye al ejecutado) el proceso en donde aparece el tercero se sobresee.

6°. Salvo que el ejecutado se mostrare de acuerdo en que se prosiga
para satisfacer el crédito del tercerista (0 sea: hay desistimiento, no es titulo
ejecutivo el del tercerista y el ejecutado estd de acuerdo en proseguir la

ejecucion para pagarle al tercero.).'*?

142
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CAPITULO
VI



8. LA INTERVENCION DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL Y
MERCANTIL

Partes son quienes de hecho intervienen o figuran en el proceso como
sujetos activos o0 pasivos de una determinada pretension, con prescindencia
que revista o no el caracter de sujetos legitimados para obrar o para

contradecir en el concreto proceso que se trate.

En los procesos declarativos, este es, aquel por medio del cual los
tribunales dicen el derecho en el caso concreto, es aquel por el que se
conocen las pretensiones declarativas puras, las constitutivas y las
declarativas de condena.

Conocido también como de conocimiento o de cognicion, es aquel que
tiene por objeto una pretension tendiente a lograr que el 6rgano judicial
dilucide y declare, mediante la aplicacion de las normas pertinentes a los
hechos alegados o discutidos, el contenido y alcances de la situacion juridica
existente entre las partes.

Efecto invariable y primario: declaraciébn de certeza acerca de la
existencia o inexistencia del derecho pretendido por el autor

De la norma juridica violentada en una relacion bilateral o multilateral es
gue nace el proceso en la concepcion que anteriormente hemos dilucidado,
es por ello que es vital la intervencién de estos en las fases que sean
necesarios segun sea el interés de los titulares de la norma juridica en

discusion.

8.1 ACTITUDES DEL DEMANDANTE

Al momento de tocar el tema de la actitud del demandante es algo que
se traduce simplemente en la busqueda de la asesoria legal para realizar las

diligencias pertinentes como por ejemplo establecer los objetivos en el juicio,
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recolectar los medios probatorio que sustancien las pretensiones a fin de
elaborar una demanda con una correcta fundamentacion y elegir el proceso
adecuado, ademas que en este se tenga como propoésito fundamental que en
un futuro, el tribunal o juzgado que conozca del mismo declare favorable

dichas pretensiones
8.1.1. ASPECTOS GENERALES DE LA DEMANDA

El término demanda puede revestir basicamente dos acepciones
procesales diferentes aunque vinculadas entre si y a ambas se refiere el
Caddigo: la demanda puede ser entendida, en primer lugar, como aquel acto
de parte por el que se inicia un proceso civil a través de la deduccién de una
pretension de tutela jurisdiccional concreta'®®. Desde esta primera éptica, la
demanda se presenta entonces como un acto procesal con una especifica
dimension temporal, espacial y modal. La correcta realizacion de ese acto
procesal, que se manifestard con la resolucién judicial de su admision a
tramite, desencadenara importantes efectos a los que luego prestaremos
atencion los cuales vincularan tanto a quien resulte demandado como al
propio érgano judicial frente al que se ejercita la correspondiente accion, el
cual tiene desde ese momento el deber de prestar la tutela impetrada, salvo,

claro, que surjan obstaculos procesales que lo impidan.

En segundo lugar la demanda puede contemplarse en su aspecto
meramente formal y, en tal sentido, nos estaremos refiriendo al escrito donde
se vierten aquellas afirmaciones que permiten hablar de una pretension

deducida, susceptible por ello de abrir un proceso siempre que contenga los

143 Ver por ejemplo arts. 24, 94, 98, 102, 110, 127, 230, 255, 273, 276 primer inciso; 277; 279
a 282, 459 CPCM.
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datos subjetivos y objetivos necesarios para poder ser reconocida como tal

preclusion®*,

Teniendo en cuenta la doble funcidén que presta la demanda, como acto
inicial y vehiculo para transmitir la pretensién de tutela jurisdiccional*®®, el
Caodigo prevé gue sea a través de demanda como se formule toda pretension
de tutela, en procesos declarativos o de ejecucién, tanto procesos ordinarios
como especiales. Cuando se prefiere dar otro formato acaso menos extenso
y de mayor flexibilidad, circunscrito al objeto del incidente de que se trate, la

ley emplea otra terminologia, la de la “solicitud”4® 147,

8.1.2. DOCUMENTOS QUE DEBE PRESENTAR CON LA DEMANDA

Como regla de principio, la demanda es por su naturaleza un acto
escrito, tal como garantiza el art. 147 del Cdadigo, lo que otorga seguridad
juridica a las partes, pero ademas facilita la labor del érgano judicial en la
comprobacion de los requisitos de validez de la pretension. Asimismo, y

conforme al art. 148, la demanda debera redactarse siempre en castellano.

Existen por ley dos clases de demanda: la completa, prevista para el
proceso comun (art. 276) y la simplificada para el proceso abreviado (art.
418), a las que ahora distinguiremos. Interesa desde ya saber, en todo caso,

que siempre que la ley no sefale nada especifico y se limite a indicar que el

144
145

Ver arts. 147, 182 dltimo inciso; 276 segundo inciso y siguientes; 278, 418 6 423 CPCM.
Doble efecto reconocido también por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema, por ejemplo
en su Sentencia de 17 de noviembre de 2003, dictada a las 15 horas (ref. 1459): “La
demanda, debemos entenderla no Unicamente como el acto formal de iniciacion del proceso,
sino que también a la posibilidad de que esta lleve implicita la pretension. En otras palabras
lo proponible o improponible sera calificado tanto para la forma como para el fondo de lo
ﬁrgetendido". N _

Tal ocurre con la “solicitud” de medidas cautelares, arts. 450-451 CPCM, cuando la
pretension no se ha incluido dentro del escrito de demanda del proceso principal. También
lleva forma de “solicitud” la peticion de apertura de juicio monitorio con explicitacion de los
requisitos para su procedencia (art. 491 CPCM), no asi la “demanda” que ha de interponerse
si el deudor formula oposicién a aquella “solicitud” (art. 496).

47 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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proceso respectivo empezara por demanda, se estd refiriendo con ello al
formato de la demanda del proceso comuln, que es la prototipica™®®. De lo
contrario ha de decirlo expresamente o poderse ello colegir por referencia al

procedimiento por el que ha de conocerse la pretension™*°.

En lo que concierne a la demanda completa del proceso comun, el art.
276 establece sus requisitos o datos constitutivos, los cuales, a efectos de su
estructura o articulacién, pueden agruparse en distintos bloques separados
entre si y ademas cada uno debidamente identificado. En cualquier caso,
debe tenerse en cuenta que las disposiciones reguladoras de cémo
estructurar un escrito de demanda no dan sino la pauta de como
confeccionar ésta en su aspecto estrictamente formal. El contenido efectivo y
la extension de cada demanda no incumben ya al CPCM sino a la destreza
del abogado para saber plasmar en papel esa pretension. Excepcionalmente,
el Codigo puede advertir que el escrito de demanda contenga alguna

informacion puntual de la que depende su admision a tramite®°

, 'y aeso
alude el inciso final del art. 276; del resto, es decir practicamente siempre, el

Caddigo no interviene en su contenido concreto.

La estructura l6gica y coherente de la demanda completa debe ser, asi,

la que sigue:

198 ver arts. 459 (demanda ejecutiva), 547 (demanda del proceso de revisién de sentencia

firme), 607 (demanda para pretensiones que no pueden ampliarse dentro de la ejecucion ya
iniciada); 637 (demanda de terceria de dominio) y 644 (demanda de terceria de preferencia
de pago).

4% volviendo al proceso monitorio, la demanda que tiene que deducir el demandante si el
deudor se opone, es la demanda del proceso abreviado, y ello se deduce aunque no lo diga
expresamente, toda vez que el legislador ordena que sea a través de este procedimiento
como se sustancie a partir de ese momento la pretensién de cobro, art. 496 CPCM.

%0 Asi por ejemplo el art. 459 sefiala que en la demanda del proceso ejecutivo “se solicitara
el decreto de embargo por la cantidad debida y no pagada...”. Y el art. 491, para el proceso
monitorio, dice que la “solicitud” para su formalizacién “dara conocimiento de la identidad del
deudor, del domicilio o domicilios del acreedor y del deudor o del lugar en que residieran o
pudieran ser hallados, y del origen y cuantia de la deuda...”. En realidad, no son sino
especificaciones de los requisitos generales, para mejor comprension de lo idoneidad de la
via procedimental instada.

188



a) Encabezamiento (datos de los apartados 1° a 4° del art. 276 CPCM):
el escrito se debe dirigir al 6rgano judicial que vaya a conocer de la demanda
de acuerdo al criterio territorial que resulte aplicable conforme a los Decretos
Legislativos dictados al efecto, o en su caso se identificara que se dirige a los
Juzgados de la circunscripcion judicial que corresponda, ahi donde opere
una Secretaria receptora y distribuidora de demandas, que es la

dependencia ante la que se presentara el escrito (art. 153 LOJ).

Ademas se identificara a las partes, tanto la que presenta la demanda
(actora) como aquella persona o0 personas contra las que se dirige la
pretension (el demandado/s) junto con los datos personales Utiles para su
identificacion (nombre, domicilio, direccién) o indicar por el contrario si se
desconocen (cosa que podria perfectamente ocurrir si no existe una relacion
previa entre ellos, por ejemplo, y la reclamacion es por responsabilidad
extracontractual). Teniendo en cuenta que el actor tiene la obligacion de
suministrar todos los datos que conozca del demandado so pena de incurrir
en conducta fraudulenta que acarrearia, de probarse, la nulidad del proceso.
Asimismo, deben darse los datos relativos al procurador del demandante
(nombre y direccién) y el medio técnico (fax, e mail) para permitir a este
altimo recibir de manera directa las notificaciones del proceso a partir de su

admision a tramite.

b) Identificacion del objeto de la demanda: conviene desde el principio y
antes de pasar a la fundamentacion de la pretension, identificar con claridad,
en una o dos lineas, la naturaleza de la reclamacién que se interpone:
‘Demanda por incumplimiento de contrato y reparacion de dafos y
perjuicios”, “Demanda ejercitando accion reivindicatoria de bien inmueble”,

etc.
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c) Hechos (apartado 5°): el primer bloque expositivo propiamente tal de
la demanda, es aquel en el que han de narrarse de forma que resulte
comprensible aquellos acontecimientos que explican la procedencia de la
solicitud de tutela que se hara al final del escrito. Eso significa que deben
incluirse aquellos hechos basicos que permiten identificar el tipo de accion
ejercitada, y ademas aquellos hechos que resulta necesario alegar para
poderse estimar la demanda. Nos remitimos en este punto a lo expuesto en

el tema del Objeto del Proceso.

d) Fundamentos de Derecho (apartado 6°): este otro bloque se
descompone —o debe hacerse, para mas claridad del tribunal y de las deméas
partes- en dos apartados:

El primero ha de dedicarse a los Fundamentos de Derecho
“Procesales”. explicar por qué concurren los presupuestos de jurisdiccion,
competencia, capacidad para ser parte y de obrar procesal, legitimacién,
cuantia de la demanda si se trata de pleito valorable econbmicamente, y en
todo caso el tipo de procedimiento por el que se debe ventilar, citando las
normas correspondientes del Cédigo o en su caso ley especial.

Tras ello, vendran entonces los Fundamentos de Derecho “Material”. En
éstos se debe hacer constar, también mediante la técnica recomendada de
un relato (no una mera cita numérica de preceptos), cuales son las normas
que sirven para la resolucién de la pretensién, justificando el porqué de la
calificaciéon juridica de los hechos, el posible uso de conceptos legales
abiertos o indeterminados y con qué significado deben ser aplicados, asi
como las consecuencias juridicas que se van a pedir. El relato debe incluir
también, en su caso, la cita de la doctrina legal que atafie a la norma a

aplicar, como refuerzo de la tesis que se defiende.
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e) Medios de prueba que se consignan con la demanda (apartados 7° y
99): en el propio escrito de demanda se deberan precisar aquellos medios de
prueba, documentos e informes periciales, que por un principio de preclusion
la ley impone que se acompafien junto con la demanda so pena de no
poderlo hacer después; o que como minimo se identifique su existencia en
orden a su ulterior localizacién o aportacién. Sobre cuales son esos medios
volveremos en el epigrafe siguiente, lo importante en ese punto es tener
presente que la exigencia de concretar los medios de prueba se circunscribe
Unicamente a los que han de aportarse con ella desde el principio o los que,
no pudiendo serlo por razones de imposibilidad, se sabe de su existencia y
en esa medida deben indicarse. No hay mas obligaciéon que ésta y, por tanto,
todos los deméas medios de prueba de los que la parte actora quiera valerse
y que han de constituirse en juicio (pruebas personales, generalmente), no
han de solicitarse ni identificase todavia sino en el posterior acto de la
audiencia preparatoria, ex art. 310 CPCM.

f) Petitum: Finalmente, el escrito de demanda debe concretar cuél es el
contenido de la tutela jurisdiccional concreta que se solicita, precisando por
tanto los efectos derivados de la naturaleza de la accion ejercitada
(declarativa, constitutiva o de condena —ver tema del Objeto del Proceso-) y
su aplicacién al caso concreto: siendo accion declarativa, cual ha de ser el
derecho en cuestidn que se desea reconocer a su favor; si es accion de
condena, cudl es la clase de obligacion y su quantum, etc. El empleo de
frases mas o menos solemnes, acufiadas por la practica forense (la formula
“A Usted con respeto pido” si es un Juzgado, o “A vosotros respetuosamente

151.

pido” si es un tribunal colegiado)™"; para identificar esta parte de la demanda

puede entenderse como una muestra de respeto al érgano jurisdiccional,

151 Ep Espaia por ejemplo se utiliza la expresion “Al Juzgado (o a la Audiencia Provincial, o

a la Sala Primera del Tribunal Supremo) SUPLICO”...
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aunque no adquiere la condicion de elemento solemne o esencial de la

demanda.

g) Deduccion de otras solicitudes incidentales: Tras la exposicion de la
pretension deducida como objeto del pleito, el escrito de demanda puede
contener también, eventualmente, otras peticiones de tutela jurisdiccional
conectadas o relacionadas con aquélla. Tal es el caso de la peticion de
medidas cautelares, o la solicitud de diligencias de aseguramiento de la
prueba (art. 323 CPCM) o de anticipo de prueba (arts. 326-329 CPCM). Pues
bien: siempre que se contenga una peticion auxiliar, ésta debera explicitarse
en sus elementos constitutivos (hechos que la fundan, normas procesales —0
sustantivas- que permiten conceder lo solicitado, y petitoria al respecto) y si
hay més de una, separarlo en apartados distintos para su mejor inteleccién

por el Juez.

Respecto de la demanda simplificada del proceso abreviado, se
diferencia esencialmente de aquella otra en que aqui no se precisa incluir
una fundamentacién juridica (ni en lo procesal ni en lo material) de la
pretension deducida. Lo que pretende la ley, simplemente, es que se viertan
los elementos identificativos necesarios para poder reconocer que la accién
gue se ejercita cumple con los presupuestos subjetivos del proceso (los
inherentes al érgano judicial y a las partes) y que el conflicto juridico que se
somete a su examen es de aquellos que ora por razon de la materia como de

la cuantia han de ventilarse por los cauces de este proceso.

El art. 418 del Codigo alude a esos elementos de identificacion
subjetiva y objetiva de la accién que se corresponden con los ya examinados
para la demanda completa, a salvo insistimos la fundamentacion juridica
cuya defensa a cargo del abogado de la parte actora se pospone por la ley al
ulterior acto de la audiencia, donde lo hara de manera oral ex art. 427 CPCM.
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Parte en este punto el legislador de la idea, comun a otros ordenamientos
donde se vertebran procesos similares, de que las pretensiones que ha
reservado que se conozcan por esta via resultan generalmente sencillas en
su entendimiento juridico-legal, siendo lo importante sobre todo los hechos
del caso, que si se deben exponer en la demanda asi como lo que se pide
judicialmente, dejando lo demas pendiente para el acto de la vista, facilitando
con ello su presentacion a la parte interesada, que de este modo ahorra
tiempo en su redaccion —siendo generalmente en efecto la parcela mas

compleja de toda demanda, la de su fundamentacion-.

Si la parte no vierte esta ultima en la audiencia, siendo requerido a ello
por el juez, estariamos ante una pretension a la que le falta uno de sus

presupuestos esenciales (la causa de pedir), lo que la haria improponible.

Cabe plantear la siguiente disyuntiva: ¢qué sucede si la parte actora,
yendo mas alla de lo indicado en este art. 418 CPCM, decide elaborar e
interponer en un proceso abreviado (u otro que deba ventilarse por sus
tramites), una demanda completa con todos los elementos del art. 276 del
Cdbdigo? ¢ Estariamos ante una demanda defectuosa que tendria que ser
corregida reduciéndola, bajo advertencia del Juez competente, so pena de
devenir inadmisible? La respuesta tiene por fuerza que ser negativa, ya que
presentar una demanda completa en un proceso abreviado no conlleva
propiamente un incumplimiento legal —el art. 418 no prohibe emplear el
formato extenso, se limita a indicar aquel que como regla debe seguirse-; ni
provoca la pérdida de ningun derecho o la causacién de un perjuicio al
demandado —mas bien al contrario, al exponer todos sus argumentos ab
initio, le permite a este Ultimo conocer todos los aspectos de la pretension

formalizada en su contra y armarse mejor para el acto de la audiencia-.
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La prevision del art. 418 CPCM establece en realidad un modelo
minimo para esta clase de juicio, en el sentido de que la respectiva demanda
no puede carecer de los elementos que en él se enuncia, pero sin que a
contrario sensu deba interpretarse que acarree su ilicitud el articular una
demanda completa. Asi implicitamente lo asume la ley, cuando en el art. 427
sefiala que una vez iniciado el acto de la audiencia, se le dar& la palabra al
demandante para que “ratifique, amplie o reduzca su demanda” aunque sin
variarla sustancialmente. Es evidente que de haberse deducido una
demanda simplificada, el actor no podria limitarse a una “ratificaciéon de la
misma”, sencillamente porque a esa demanda simplificada le faltaria toda la
fundamentacion juridica, por tanto si pretende integrar ésta como es de
suponer durante sus alegaciones en la audiencia, estaremos en todo caso
siempre ante una ampliacion, no ante una ratificacion. Incluso el término
‘reducir’ la demanda que emplea este mismo art. 418, si bien puede estar
pensando en los casos donde la persona desea suprimir un petitum siendo
que ha formulado varios, en realidad tiene mas aplicabilidad en relacion con
la supresion de algun pasaje de la fundamentacion juridica, cosa que sélo se
puede contener en una demanda completa del 276.

Se podréa cuestionar cual puede ser el motivo para que la parte actora
acuda al formato de la demanda completa, cuando tiene la oportunidad de
“no ensefiar todas sus cartas” al demandado antes del acto de la audiencia.
Lo cierto, sin embargo, es que deviene perfectamente logico que el
demandante o su abogado consideren preferible ese efecto relativamente
adverso para su estrategia, pero a cambio de lograr con ello algo que solo
se consigue con una demanda completa del art. 276: verter ante el 6érgano
judicial, con toda la precision y extension posibles, los fundamentos juridicos
gue sostienen su pretension ante temas que pueden ciertamente revestir

cierto grado de complejidad, como también pueden tenerlo los dispositivos o
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la jurisprudencia aplicativa al caso. De este modo, la parte se asegura que
sus argumentos no van a quedar precariamente expuestos al socaire de un
turno de alegaciones orales (con independencia de que el acto pueda llegar
a grabarse). Todo lo que consta por escrito forma parte de la pretension y a
ella debe dar respuesta el érgano judicial. Esa es una ventaja objetiva clara

de la demanda extensa sobre la simplificada™?.

8.1.3. INCORPORACION DE NUEVAS PRETENSIONES EN LA
AUDIENCIA PREPARATORIA

Con la admisién de la demanda. La demanda que cumpla todos los
requisitos de fondo y forma sera declarada admisible, mediante auto que
iniciar4 el correspondiente procedimiento La demanda podra ser ampliada
Unicamente antes de su contestacion, en tal caso se volvera a contar el plazo
para la contestacion desde el traslado de ampliaciéon. Una vez admitida la
demanda se retrotraen los efectos de la litispendencia a su presentacion, lo

cual implica:

a) La obligacion del juez de continuar el proceso hasta el final y dictar

una sentencia de fondo (cuando se cumplan los presupuestos procesales);

b) Para las partes se produce la asuncion de cargas y obligaciones que
estén vinculadas con el tipo de proceso iniciado;

c) Impide la existencia de procesos con identidades subjetivas y
objetivas;

d) El juez competente para conocer una vez declarada la litispendencia,
sera competente para conocer de todo el proceso a pesar de los cambios

que en este se den;y

192 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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d) También se da la “perpetuatio legitimationis”, en virtud de la cual
quienes estaban legitimados en el momento de la litispendencia, mantienen
esa legitimacion, sin perjuicio de los cambios que puedan producirse en el

tiempo de duracion del proceso.

Establecido el objeto del proceso, éste no podra ser alterado
posteriormente, sin perjuicio de formular alegaciones complementarias, en

los términos que se expondran mas adelante.

Lo que vale decir que continuando con el tramite de la audiencia, luego
del saneamiento de los defectos procesales corresponde fijar definitivamente
la pretension y los términos del debate, de acuerdo a lo previsto en los

articulos 305 y siguientes.

En principio, la pretension queda fijada en la demanda, y no puede ser
modificada en la audiencia preparatoria, en la que las partes podran hacer
las precisiones, aclaraciones y concreciones que estimen oportunas en
relacion con la pretension, sin alterar o modificar sustancialmente la misma.
En consecuencia, las partes tienen derecho a oponerse a cualquier
aclaracion o precision de la contraparte que suponga un cambio o alteracion
de los términos de la pretension, estdndose en definitiva a lo que resuelva el

juez.

Sin embargo, en esta etapa de la audiencia preparatoria el demandante
podra afiadir nuevas pretensiones a la ya planteada en su demanda, pero
“solo si aquéllas son accesorias respecto de ésta”, segun lo dispone el
segundo parrafo del articulo 305. Se trata de una solucion excepcional, que
permite introducir nuevas pretensiones accesorias respecto de la planteada
en la demanda, y que podra admitirse siempre que no afecte el adecuado
ejercicio del derecho de defensa. A via de ejemplo, si la demanda tiene por

objeto la pretension de condena al pago de una suma de dinero, el
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demandante podria afiadir en la audiencia preparatoria, como nueva
pretension accesoria respecto de aquélla, la de condena al pago de intereses
sobre el monto reclamado en la demanda. Pueden sefalarse otros ejemplos
de pretensiones accesorias en materia civil y mercantil, que podran afadirse
en la audiencia preparatoria siempre que no supongan menoscabo al
adecuado ejercicio del derecho de defensa, aspecto que debera valorar el

juez de acuerdo a las circunstancias del caso concreto:

a) En un proceso de reivindicacion de la propiedad de un inmueble,
podria afiadirse en la audiencia preparatoria, como nueva pretension
accesoria, la de condena a la restitucion de los frutos civiles;

b) Si el proceso tiene por objeto, la pretension de condena al cese de la
violacién de derechos de autor de acuerdo a la ley de proteccion a la
propiedad intelectual, podrian afiadirse en la audiencia preparatoria,
como pretensiones accesorias, las de reparaciéon de los dafios y
perjuicios causados por la infraccion a los derechos de autor,
prohibicién al infractor de reanudar esa actividad ilicita en el futuro,
retiro del comercio de los ejemplares ilicitos y la de inutilizacién de las
matrices utilizadas para esa actividad ilicita;

c) Si la demanda tiene por objeto la pretension de resolucién de un
contrato de distribuciéon comercial por incumplimiento de la parte
demandada, podria afiadirse en la audiencia preparatoria, como
pretension accesoria, la de cobro de la multa por incumplimiento

pactada en el contrato.

El planteo de nuevas pretensiones accesorias durante la audiencia
preparatoria, debe sustanciarse con un traslado en audiencia a la contraparte
(principio de defensa y contradiccion, art. 4°), que podrd oponerse a ese
planteo (sefialando, por ejemplo, que no se trata de una pretension

accesoria, o que su incorporacion afecta seriamente su derecho de defensa),
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cuestion que deberd resolver el juez en la misma audiencia, admitiendo o
denegando la incorporacion de la nueva pretension. A esos efectos, debera
ponderar la condicién de accesoriedad de la nueva pretension respecto de la
planteada en la demanda, y en especial, debera apreciar si admitir esa nueva
pretension no supone menoscabo al adecuado ejercicio del derecho de
defensa, pauta primordial al momento de resolver acerca del planteo del

demandante.

La resolucién del juez admitiendo la introduccibn de la nueva
pretension, podra ser impugnada por el demandado, mediante el recurso de
revocatoria oral. De la misma forma, el demandante podra recurrir de la
resolucion que deniegue la incorporacion de la nueva pretension. En este
altimo caso (resolucidén denegatoria de la nueva pretension), podria afirmarse
la procedencia del recurso de apelacion, en la medida que la resolucién pone
fin al proceso en relacion a esa nueva pretension denegada; por el contrario,
en nuestra opinion y reconociendo lo complejo del punto, corresponde
reservar la apelacion para la sentencia definitiva y las resoluciones que
efectivamente ponen fin al proceso, y no seria este el caso, pues el proceso
continda en lo relativo a la pretension deducida originalmente en la demanda,
y finalmente podr4 apelarse la sentencia definitiva y hacer valer en esa
oportunidad el agravio causado por la denegatoria de la nueva pretension

accesoria.

Admitida la nueva pretension accesoria, se oira en la audiencia a la
parte contraria, a efectos de que ejerza su derecho de defensa respecto de la
misma. Si bien la norma no contempla expresamente esta posibilidad,
consideramos que la parte esta facultada para solicitar al juez la suspension
de la audiencia a efectos de ejercer adecuadamente su derecho de defensa
respecto de la nueva pretension admitida en audiencia, pues aungue se trate

de una pretension accesoria, para articular la defensa es preciso en muchos
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casos contar con informacion y pruebas que pueden no estar a disposicion
de la parte demandada durante la audiencia. En esos casos, el juez deberéa
priorizar el principio de defensa y contradiccion, y si hubiere admitido la
nueva pretension, correspondera conceder a la parta contraria una razonable
oportunidad de defensa, suspendiendo a esos efectos la audiencia si fuera
necesario. En otra posible interpretacion del marco normativo comentado, el
juez deberia denegar la nueva pretensidbn siempre que, por Sus
caracteristicas (complejidad factica o probatoria), el demandado no se
encuentre en posicion de contestarla en la misma audiencia sin menoscabo
del derecho de defensa, admitiendo la nueva pretension sélo en los casos

gue resulte posible su contestacion en la propia audiencia.

La introduccién de hechos nuevos o de nuevo conocimiento, prevista en
el articulo 307, plantea otra interesante cuestion en torno a la posible

modificacion de la pretensién, cuestion que sera analizada a continuacion.

Para finalizar con este punto referido a la fijacién definitiva de la
pretension, debera constar en acta la fijacién de los términos del debate, a
partir de las pretensiones deducidas en la demanda y las eventuales
aclaraciones y precisiones o nuevas pretensiones accesorias agregadas en
la audiencia. Esta instancia permitird en lo sucesivo, concentrar la actividad
procesal (y probatoria en particular) en la resolucién del debate planteado de
acuerdo a las alegaciones iniciales (demanda y contestacion) y las
complementarias que se hubieran efectuado y admitido en la misma

audiencia®®®.

8.1.4. HECHOS NUEVOS

153 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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De acuerdo al articulo 307, las partes podran poner de manifiesto en la
audiencia cualquier hecho relevante para la determinacion de la causa de
pedir de la pretension o para la fijacion de los términos del debate, siempre
que tales hechos hubieran ocurrido con posterioridad al momento en que se
formularon las alegaciones iniciales o, de haber acontecido antes, se
hubiesen conocido por las partes con posterioridad a dicho momento. La
oportunidad para hacerlo durante la audiencia preparatoria, sera el fijarse los
términos de la pretension, oportunidad en la que, como vimos, las partes
podran formular aclaraciones o precisiones y, de acuerdo a la norma que

ahora comentamos, alegar hechos nuevos.

La caracteristica que define al hecho nuevo, radica en su acaecimiento
posterior a la presentaciéon de la demanda (si es el demandante quien
pretende introducirlo) o de la contestacion a la demanda (si es el demandado
quien lo pone de manifiesto), lo que justifica su planteo posterior a los actos
de alegacion inicial; debe tratarse, ademas, de un hecho relevante, que
tenga relacién con la cuestion debatida en el proceso y que pueda influir en

ella.

Si bien ambas categorias se admiten en el C.P.C.M., el hecho nuevo
puede distinguirse conceptualmente del hecho desconocido, que si bien
ocurrié con anterioridad a la demanda o la contestacion (segun el caso), era
desconocido por la parte al momento de presentar la demanda o la
contestacion; en ese caso, la parte debera justificar razonablemente esa
circunstancia (desconocimiento del hecho al momento de presentar la

demanda o la contestacion) para que su planteo en audiencia sea admisible.

La incorporacién de hechos nuevos al proceso, plantea una interesante
cuestion interpretativa en torno a su aptitud para modificar el objeto del

proceso. En general, se admite la alegacién de hechos nuevos siempre que

200



no modifiqguen sustancialmente la pretension; bajo esa premisa, la doctrina
formula una distincién entre los hechos nuevos, relativos a la misma situacion
juridica alegada en la demanda, y los hechos diversos, que suponen una
modificacion de la pretension y que, por ello, no pueden admitirse en esta

etapa del proceso.

En sistemas procesales analogos al del C.P.C.M., como el C.G.P.
uruguayo, la jurisprudencia admite la alegacion de hechos nuevos en la
audiencia preparatoria, siempre que no modifiqguen sustancialmente la
pretensién. Para mencionar algunos ejemplos que se han planteado en la
jurisprudencia uruguaya, en un proceso reparatorio por dafios y perjuicios,
las secuelas dafiosas no conocidas al momento de la demanda podran
alegarse en la audiencia preparatoria como hecho nuevo, siempre que se
hayan manifestado con posterioridad a la demanda y estén vinculadas
causalmente con los mismos hechos que fundan la pretension; insistiendo en
ese ejemplo, si la demanda reparatoria se funda en mala praxis médica
durante un acto quirdrgico a la que se atribuye causalmente una determinada
dolencia, el agravamiento de la condicion de salud del paciente o la
manifestacion de nuevas dolencias vinculadas con el mismo acto quirurgico,
podran alegarse como hechos nuevos (se trata de hechos consecuenciales
respecto del mismo acto que motiva la demanda). Del mismo modo, podrian
alegarse como hechos nuevos en un proceso de responsabilidad por vicios
de construccion de un edificio, nuevos vicios constructivos manifestados con

posterioridad a la demanda.

En otros casos, los hechos nuevos no estaran referidos a secuelas o
nuevas consecuencias del mismo acto que dio origen al litigio, sino que
podran consistir en nuevas acciones del demandado, vinculadas causal y
objetivamente a las mismas circunstancias facticas que fundan la pretension

y ocurridas con posterioridad a la demanda, como nuevas infracciones a los
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derechos de autor, o a los derechos del titular de una patente de invencion, o

nuevas acciones de competencia desleal.

En los casos mencionados, el hecho nuevo es alegado con el fin de
incorporarlo al objeto del proceso, pero sin alterar la pretension en su
aspecto objetivo; sin embargo, puede ocurrir que el hecho nuevo determine
una modificacion de lo pedido en la demanda, por el agravamiento del
perjuicio cuya reparacion se reclama o por la incidencia econémica de las
nuevas acciones alegadas. Reiterando el ejemplo del proceso reparatorio en
el que se alegan secuelas dafiosas no conocidas al momento de la
demanda, el agravamiento de la condicion de salud del demandante, que
constituye en si mismo un hecho nuevo, puede determinar un aumento de
los dafios y perjuicios padecidos a consecuencia del acto o hecho que diera
origen al litigio; del mismo modo, si el demandante alega un nuevo vicio
constructivo del edificio, su reparacion significara nuevos costos adicionales

a los reclamados en la demanda.

En un caso resuelto por la jurisprudencia uruguaya se afirma al
respecto, que “el incremento reparatorio sustentado en secuelas dafosas no
conocidas al momento de la demanda, conforman hechos nuevos relativos a
la misma situacioén juridica ...”, para concluir: “La ampliacion de la demanda
puede calificarse en la especie como demanda consecuencial, que trata de
hechos derivados de los alegados en la etapa de proposicion y a cuyo
respecto Vescovi™* postulaba una interpretacién extensiva ... pues la
prohibicién de variarlos puede conducir a sentencias injustas o mas aun, al
contrasentido de que en lugar de resolver toda la controversia en un solo

proceso deban incoarse otros con igual finalidad ... En la especie no se

154 Enrique Véscovi, Elementos para una Teoria General del Proceso Civil Latinoamericano,

Op. Cit.
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advierte por qué no ha de admitirse el perjuicio conocido con posterioridad a
la demanda ..., ya que la necesidad del tratamiento sicolégico pudo
conocerse precluida la etapa de proposicion y constituye un dafio generado

por el mismo hecho ...”.**°

Debe recordarse, ademas, que el C.P.C.M. permite afadir en la
audiencia preparatoria nuevas pretensiones accesorias, y ain cuando pueda
resultar dudoso el caracter accesorio de la nueva pretension en el ejemplo
mencionado (nuevo dafio consecuencial respecto del alegado inicialmente),
las normas citadas (arts. 305 —nuevas pretensiones accesorias- y 307 —
hechos nuevos-) estadn inspiradas en los mismos principios de economia
procesal y continencia de la causa, que procuran evitar la necesidad de
nuevos procesos sobre cuestiones conexas, permitiendo que sean resueltas
en el mismo proceso y por una misma sentencia. Esa es, por otra parte, la
interpretacion acorde a la pauta contenida en el articulo 18 del C.P.C.M. De
otro modo, la parte deberia plantear una nueva demanda para reclamar los
nuevos perjuicios causados por el mismo hecho, y podria luego solicitar la
acumulacion de ambos procesos (art. 106 y ss.), lo que no parece razonable
si el mismo resultado puede obtenerse sin necesidad de iniciar un nuevo

proceso.

Aunque la norma (art. 307) no lo indique expresamente, la parte
contraria debera contar con una razonable oportunidad de defensa (art. 4°)
respecto de la alegacion de hechos nuevos, por lo que deberd ser oida
previo a que el juez resuelva acerca de la incorporacion de esos hechos al
objeto del proceso y de la prueba; en ese sentido, la oposicion de la
contraparte podra fundarse en la condicion del hecho, por no tratarse de un

hecho nuevo o desconocido al momento de presentar la demanda o la

*® Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5° turno (Uruguay), sentencia 40/1996, publicada

en la Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3/1997, caso 146.
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contestacion, o en la irrelevancia de ese hecho a los efectos de la resolucion
del litigio. La resolucion que admitiere o rechazare la incorporacion del hecho
nuevo, no admite recursos de acuerdo a lo previsto en el articulo 308,
aunque en el supuesto de rechazo, podra presentarse nuevamente la

peticion ante la cAmara de segunda instancia, al apelar la sentencia.

Sobre los hechos nuevos admitidos, podra la parte ofrecer prueba en la
etapa prevista al efecto durante la audiencia preparatoria (art. 310: luego de

fijado el objeto de la prueba)**°.

8.1.5. MEDIOS PROBATORIOS QUE DEBERA OFRECER EN LA
DEMANDA

Por razones de seguridad juridica y a fin de no causar indefension a la
parte demandada, el Codigo establece un sistema de preclusién de
determinados medios de prueba de los que se denominan preconstituidos, a
fin de que puedan ser aportados al proceso desde el primer instante en que
ello puede ser posible. Frente al derecho a la prueba del que innegablemente
gozan ambas partes y en este caso el demandante, derecho que sin
embargo no es incondicional ni estd exento de limitaciones, una de éstas
implica precisamente que tratdndose de documentos e informes periciales la
ley hace recaer en la parte que quiere valerse de dichas pruebas -aqui la
parte actora- la carga de aportarlos con la demanda, salvo excepciones
tasadas que, de no cumplirse, impedirian su presentacion posterior por un
efecto preclusivo. La consecuencia de satisfacer la carga a la que se alude
devendran distinta en funcion de la naturaleza del documento y el fin para el
qgue se introduce, de tal modo que su omision bien puede traer consigo la

inadmision a tramite de la demanda (ver epigrafe siguiente), o cuanto menos

%% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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privar a la parte del derecho a que el Juez valore esa prueba al final del

proceso, lo mismo que si es un informe pericial.

En lo que ahora importa considerar, que es la concrecion de cuales son
los medios de prueba que deben acompafiarse con la demanda (otro tanto
veremos para la contestacion de la demanda y la persona del demandado),

hay que estar a lo exigido al respecto por la ley. En tal sentido tenemos:

a) En primer lugar y conforme el art. 288 CPCM, los documentos “que
acrediten los presupuestos procesales, asi como el poder del representante
procesal”: del primer tipo sobre todo pueden concernir a la capacidad para
ser parte de la actora, tratandose de persona juridica (esto es, verificar que
se halla constituida legalmente en alguna de las formas reconocidas por el
Derecho salvadorefio), asi como la capacidad de obrar en el proceso, de
nuevo en el caso de personas juridicas mediante la designacién de un
representante legal; si son personas fisicas la capacidad de obrar se
presupone salvo por razén de edad o que en la demanda se indicara que el
sujeto se halla incapacitado (habria que aportar documentalmente la
constancia de ello, y el representante designado para llevar sus asuntos). Del
segundo tipo es el poder del procurador, debiendo remitirse a la regulacién

de esta materia en el Cédigo, arts. 67 y ss.

También en este grupo habremos de situar el analisis de los
documentos materiales que conciernen a la legitimacion de las partes (a
veces activa, a veces pasiva), pero con inmediata proyeccién a la propia
validez del proceso: la existencia de litisconsorcio pasivo necesario; una
sucesion procesal, o excepcionalmente un caso de legitimacion indirecta.
Documentos de los que depende, desde el principio, el que se emplace o no
a alguien como demandado, 0 que se permita presentar demanda a quien se

presenta como titular sobrevenido de la relacion material, o que figura como
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no titular de ella pero dice actuar cobijado por una norma legal que le faculta
para interponer la demanda, en nombre de aquel titular material que se
mantiene inactivo. Este tipo de problemas de legitimacion no pueden ser
aparcados por el Juez admitiendo sin mas a tramite la demanda, sino que ha
de adoptarse un criterio desde el principio porque de ello depende la correcta

constitucion subjetiva de la relacion juridica procesal.

b) Son documentos e informes periciales materiales, pero suministran
también una informacion importante desde el punto de vista procesal que
obliga a aportarlos desde el principio, aquellos que “comprueban el valor de
la cosa litigiosa, a efectos de competencia y procedimiento” (art. 288, primer
parrafo). Con ello el legislador quiere hacer ver que esos documentos e
informes tienen una trascendencia procesal que sin embargo no es la Unica
gue poseen, por tanto y al margen de las valoraciones que se hagan de ellos
a los precitados efectos de determinar la competencia y el procedimiento de
acuerdo al valor de la cosa litigiosa), quedaran ya en autos como medios de
conviccién susceptibles de ser estudiados el dia que vaya a dictarse la

sentencia definitiva del proceso.

c) Al margen de su relevancia procesal, sigue diciendo el art. 288
parrafo segundo CPCM, que con la demanda (y la contestacion, por lo que
atafie al demandado) “en todo caso”, se aporten “los documentos probatorios
en que las partes fundamenten su derecho”. Se trata de los documentos con
trascendencia en la cuestion de fondo controvertida. Conviene observar el
caracter amplio de la diccién legal, que ha huido conscientemente de otras
construcciones conceptuales (tales como: “documentos fundamentales de la
pretension”, o “documentos de los que se desprenda directamente la
pretension”, etc.) que, de haberse empleado, obligaria al juez a prejuzgar el
éxito de cada demanda soélo para poder discernir si el documento es de los

que deben aportarse al principio o no, llevando asi a farragosas distinciones
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entre “documentos fundamentales” y “no fundamentales”, por ejemplo. No ha
entrado en esa estéril batalla el Cédigo, afortunadamente, que ha optado por
la seguridad juridica al extender el principio preclusivo a todos la prueba de
los hechos constitutivos de la demanda y de la contestacion (en este ultimo
caso, bien sea para probar la irrealidad de un hecho alegado por el actor, o
para probar los hechos de una excepcion procesal o de una perentoria). Lo

mismo para la reconvencion y la contestacion a ésta.

d) Del mismo modo debera hacerse con los “dictdmenes periciales en
que las partes apoyen sus pretensiones” (art. 288 parrafo segundo CPCM).
Con este enunciado, que se complementa luego con el art. 377 y ss, el
legislador introduce una de las principales novedades en materia de prueba
en el nuevo proceso civil y mercantil, como es el otorgamiento de valor
juridico al informe pericial extrajudicial al mismo nivel legal que la pericia
realizada dentro del proceso, atribuyendo asi a las partes la carga de
gestionar la labor del experto y encargarle la realizacién del correspondiente
dictamen -relevando de dicha responsabilidad al 6rgano judicial- para su
aportacion con el escrito de alegaciones inicial. Volveremos sobre ello en el

tema de la prueba pericial™®’.

8.2 ACTITUDES DEL DEMANDADO

Luego de que la demanda pasa sobre el control de admisibilidad en el
Tribunal, esta es aceptada, para que continle la siguiente fase del mismo
que es dar a conocer a él o los sujetos que han sido demandado y que tienen
gue hacer uso de sus derechos tanto constitucionales como procesales, de
ahi deriva que el demandado tiene una multiplicidad de opciones que debe

seguir, pero sin antes aclarar ciertas nociones.

37 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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Para efectos conceptuales se entiende por emplazamiento lo entiende
el doctor MIGUEL ANGEL FONT*®®; en su obra guia de estudio, programa
desarrollado de la materia civil y mercantil, es el acto por el cual se pone en
conocimiento de la otra Parte mediante la notificacion que se le ha iniciado
un juicio y el contenido del mismo. Ademas, implica para el demandado su
CITACION para que comparezca y conteste la demanda en plazo. El traslado

tiene como fin asegurar la defensa en juicio de la parte demandada.

Para JOSE ALMAGRO NOSETE™®. LA NOTITIA LITIS; la presentacion
de la demanda obliga a conferir traslado a la persona contra quien se
proponga, a efectos de que comparezca dentro del pazo que se le sefiale en
el cédigo el cual es de veinte dias para que conteste.

O dicho con otras palabras, ha de comunicarse al demandado con la
informacion necesaria (copias de la demanda y de los documentos) la
existencia del proceso en su contra, advirtiéendole que dispone de un plazo
(emplazamiento) para comparecer (la comparecencia se hace por escrito y
con los requisitos de postulacién) y articular su defensa, conforme a las
oportunidades legales.

Cabe mencionar lo expresado por el autor WILLIAM ZETINO*®® en su
obra DERECHO PROCESAL CIVIL IlI; cuando dice que el emplazamiento es
el llamamiento que el juez hace a cualquiera de la partes, para que
comparezcan al proceso a manifestar defensa ya que el emplazamiento es el
acto de comunicacién por excelencia que protege los derechos de defensa y
audiencia en los procesos civiles; teniendo como caracteristica primordial el

gue despliega a favor del emplazado un plazo dentro del cual debe

%8 Font Miguel Angel, Programa Desarrollado de la Materia Procesal Civil y Comercial,

Editorial Estudio.

° Nosete José Almagro, Derecho procesal: Parte general, proceso civil | 6° Edicion,
Editorial Tirant lo Blanch, Espafia 1992
160 Zetino William, “Apuntes de Derecho Procesal II”, San Salvador, 1° Edicion, 2002
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comparecer al juicio a manifestar su defensa, teniendo amplios derechos

procesales.
8.2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestacion a la demanda es el acto procesal del demandado por el
que éste adopta una defensa concreta frente a la pretension deducida en su
contra por el demandante, solicitando una tutela jurisdiccional congruente
con dicha defensa, sin rebasar los limites del conflicto juridico marcado por la
litispendencia.

Su regulacion bésica se contiene en el art. 284 CPCM, que en su
contenido resulta también aplicable al proceso abreviado, bien que alli dicho
tramite se sustancia de manera verbal dentro del acto de la audiencia. La
contestacion a la demanda alude pues a la posicion del demandado frente a
la demanda interpuesta en su contra, frente a la que aquél puede reaccionar
de varias maneras distintas, todas ellas legitimas y admitidas por la ley y
cada una susceptible de acarrear efectos juridicos también distintos. Tales
lineas de defensa, que no son necesariamente compartimientos estancos
sino que podrian entrecruzarse en un mismo acto de contestacion, ante
pretensiones complejas con varias peticiones (respecto de las que el
demandado, por ejemplo, puede oponerse a una y allanarse a otra, etc.) las

cuales veremos.

CANALES SISCO', en su obra Derecho Procesal Civil Salvadorefio:

hace las siguientes consideraciones.

La contestacion de la demanda, descansa en la defensa como un

derecho procesal de rango constitucional, regulado en el articulo 11 de la

161 Canales Sisco, Oscar Antonio “Derecho Procesal Civil Salvadorefio I: Legislacion,

Doctrina y Jurisprudencia” 2001 El Salvador.
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C.N, por consiguiente su incumplimiento en el proceso civil producira la
méaxima sancién establecida para todo tramite o proceso judicial, que es la

nulidad de lo actuado.

La contestacion de la demanda se define como el derecho de
contradiccion, es el derecho a obtener la decision justa del litigio que se
plantea al demandado o acerca de la imputacion que se le formula al
imputado o procesado, mediante la sentencia que debe dictarse en ese
proceso, luego de tener oportunidad de ser oido en igualdad de
circunstancias, para defenderse, alegar, probar e interponer recurso que la

ley procesal consagre.

En la contestacion, el demandado podra tomar las siguientes actitudes
contra las pretensiones del demandante:

eExponer los fundamentos de oposicion a las pretensiones del
demandante alegando las excepciones materiales pertinentes.

eAllanarse a la pretension o pretensiones; o a alguna de ellas en
todo o en parte.

eAlegar excepciones u otras cuestiones que produzcan la
terminacion del proceso de manera definitiva.

eNegar o admitir los hechos aducidos por el demandante.

eReconvenir, alegando las pretensiones que crea convenientes
respecto del demandante u otras personas que puedan considerarse
litisconsortes, siempre y cuando estas tengan conexién con el objeto
del proceso y estén dentro del ambito de la competencia del juez que

conoce; en este caso el reconvenido.

Las actitudes que toma el demandado que estan reguladas en el cddigo

las veremos a continuacion
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8.2.2. OPOSICION A LA DEMANDA

Es la postura méas frecuentemente adoptada por el demandado en los
procesos, e implica rechazar la accion que se ejercita contra él desde sus
distintos puntos de vista, tanto facticos como juridicos. En concreto el

demandado podria:

Contradecir, total o parcialmente, el relato de hechos de la demanda
(art. 284, parrafo tercero, inciso primero): negando simplemente en términos
absolutos la veracidad de alguno/s de ellos, o bien ofreciendo un relato

alternativo, en todo o en parte, con el que obra en la demanda.

Alegar excepciones procesales (art. 284 parrafo primero): el
demandado puede aducir que la pretensién adolece de algun motivo tanto de
improponibilidad (por falta de un presupuesto del proceso o la concurrencia
de un 6bice impeditivo de una decision de fondo), como de inadmisibilidad
(defectos de la demanda o incumplimiento de requisitos formales de ésta,
gque ya hemos examinado en el apartado oportuno y a cuya lectura
remitimos). El proposito de esta alegacion es claro, evitar incluso que el
proceso siga su marcha, decretandose el archivo en el acto de la audiencia
preparatoria (proceso comun) o en la audiencia del abreviado y que ni

siguiera se discuta el fondo.

Alegar excepciones materiales o perentorias (art. 284, parrafo tercero,
inciso tercero): no todo consiste en negar los hechos del actor por ser falsos.
Podria suceder que tales hechos en efecto fueran ciertos, so6lo que la
demanda ha omitido mencionar, ademas, otros hechos que también rodean
al caso y que devienen juridicamente relevantes, en grado tal de llevar a la
desactivacion de los hechos constitutivos de la demanda. Estamos en este
caso ante nuevos hechos, pues, pero con los que el demandado no pretende

introducir una nueva pretensién (materia de una reconvencion pero no de
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una contestacion), sino simplemente demostrar que la pretension de la

demanda carece de eficacia legal.

Esos hechos nuevos, que el demandado desde luego puede alegar y
probar en esa litis, responde en el plano cientifico a una clasica distincion
entre: a) hechos impeditivos: circunstancias que han hecho que el derecho o
el pacto no nazcan, por falta de alguno de sus elementos esenciales:
minoridad de alguna de las partes, objeto ilicito, vicios del consentimiento,
etc.); b) hechos extintivos: aquellos hechos o situaciones que han traido
consigo la pérdida sobrevenida del derecho existente en origen, por
actuaciones humanas -acciones u omisiones- o hechos de la naturaleza: el
pago de la deuda, la prescripcion extintiva, la destruccidn del bien litigioso,
etc.) y ¢) hechos excluyentes: circunstancias que han servido para el
nacimiento de otros derechos cuya validez y eficacia se contrapone a su vez
a la del derecho invocado por el actor. Caso tipico es el de la prescripcion

adquisitiva del derecho por transcurso del tiempo.

Sin embargo, siendo claro que el demandado puede siempre hacer uso
de cualquiera de estas lineas de defensa material, no lo es tanto el que todas
ellas puedan serlo a través de la contestacién a la demanda, pues en
algunos casos su alegacion conduce a un pronunciamiento judicial sobre la
realidad o la inexistencia de un derecho, o sobre la aparicién de derechos
alternativos, cuyo efecto de cosa juzgada material rebasa el ambito de la
absolucién o condena del demandado. Esto conduce a que modernamente
se exija el empleo de la reconvencion para poder discutir esa clase de
argumentos (y su fundamento juridico) en el pleito, de manera que exista un
debate pleno sobre ello y la sentencia que se dicte, al tiempo que pueda
tenerlo en consideracion como motivo de absolucion del demandado, sirva
también para declarar o constituir los efectos juridicos definitivos que

procedan respecto de esa relacion material.
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Asi las cosas, el ambito de las excepciones materiales que deviene
exclusivamente tal se reduce en la actualidad a aquellos hechos, impeditivos
de la relacién o extintivos de ésta, cuya alegacion no comporte otro analisis
que el de su repercusion sobre la procedencia de la accidn ejercitada contra
el demandado; sin precisar ninguna calificacion juridica siquiera instrumental
o prejudicial (civiles o mercantiles, se entiende) de la que puedan derivarse
otros efectos juridicos en orden a la nulidad del titulo juridico o al
reconocimiento de derechos al demandado. La excepcion perentoria
Gnicamente trae consigo, si se estima, la negacion de los derechos
esgrimidos por el demandante. Volveremos méas adelante sobre esto al

hablar de la reconvencion®?.

8.2.3. ALLANAMIENTO

Admision de hechos, pero disconformidad con el petitum o la causa de

pedir (art. 284, parrafo tercero, inciso segundo):

Una segunda estrategia puede consistir, dada la evidencia de la
veracidad de los hechos que presenta el actor pero que no se corresponde a
una correcta exposicion juridica del caso en la demanda, que el demandado
no niegue los hechos, pero se oponga a los elementos juridicos de la
pretension, bien porque alegue que el titulo juridico que ordena esa relacion
material no es la que arguye la demanda sino otro que a la sazbn se
identifica, y porque en todo caso las consecuencias legales de aplicar
correctamente la norma sustantiva no son las que predica la demanda sino

otras, precisamente favorables al demandado.

Si la admisién por tanto efectuada en la contestacion, lo es Unica y
exclusivamente respecto de los hechos (y al margen también de que el

demandado introduzca excepciones materiales), todo lo admitido tendra un

182 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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efecto procesal muy tangible, que es sacar ese relato factico del campo de lo
controvertido en ese proceso, o dicho de otro modo, todo lo admitido
facticamente por el demandado queda fijado como cierto (art. 314.1° CPCM),
a efectos de su posterior valoracidbn en la sentencia. Sentencia que sin
embargo puede acabar dictindose en desestimacion de la demanda, si el
juez concuerda con la tesis de la contestacién, en torno al error de
planteamiento juridico del actor. Por tanto, admision de hechos no significa
allanamiento ni capitulacién, si probidad procesal y sinceracion de los

verdaderos limites del debate.

Allanamiento (art. 284, parrafo segundo): en tercer lugar, la postura del
demandado puede materializarse en su conformidad con los diversos
elementos de la pretensién que se deducen en su contra (sujeto, petitum y
causa de pedir). En tal caso asistimos ante la manifestacion de un
mecanismo autocompositivo de la litis, cuya finalidad béasica es evitar una
dilacién indtil de los tiempos procesales y también, como no, una condena en
costas que de esta guisa puede evitarse si el demandado, aunque no lo
hubiera hecho todavia, presente dentro del plazo de contestacion un escrito
no de oposicion a la demanda (de “contestarla”, en el sentido que le atribuye

el art. 273 CPCM) sino de allanamiento®®?.

Ahora bien, tampoco debe olvidarse que el allanamiento puede ser
parcial y no total, cuando la pretensién actora esta compuesta de varias
pretensiones de tutela (por ej., la condena a varias prestaciones), o de una
Unica pretension pero susceptible de ser fraccionada en porciones (una suma

de dinero, la entrega de una mercancia fungible, etc.), y el demandado sélo

183 3610 después de oponerse a la demanda, de contestarla en el sentido de rechazo,

cualquier iniciativa de allanamiento posterior (por medio de un escrito al dia siguiente, o en el
acto de la audiencia preparatoria, o dias antes de celebrarse la audiencia de prueba, etc.) ya
no evitard las costas, al remitir en tal hipotesis el art. 273 a las reglas generales del
vencimiento, del 272 del propio Cadigo.
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concuerda con una parte de ese todo. En esa misma medida, evidentemente,
el demandado tiene derecho a allanarse Unicamente en esa porcion, y
respecto del resto, responder como mas adecuado en Derecho crea
conveniente (oponiéndose, admitiendo los hechos pero no el derecho,

etc.)!.

8.2.4. EL SILENCIO DEL DEMANDADO Y SUS MODALIDADES

En cuanto al silencio hay que distinguir varias situaciones o grados de
intensidad. En primer término, el demandado podria optar por dejar pasar el
tramite de la contestacion sin defenderse. Si el demandado, debidamente
emplazado, se ha presentado ante el 6rgano judicial para que se le tenga por
constituido como parte y luego sin embargo no presenta escrito de
contestacion en plazo o interviene en la audiencia del abreviado, su estatus
corresponde al de una parte que esta dentro del proceso aunque se
mantiene inactivo (se supone que de manera voluntaria, aunque podria no
ser asi y configurar un supuesto de indefension). Ello resulta distinto sin
embargo a la situacion del rebelde que luego examinaremos, respecto de
quien el proceso se desarrolla a sus espaldas porque no comparece y como
consecuencia de ello tampoco se defiende. A pesar de esta diferencia entre
ambos, la solucion legal respecto a cémo interpretar la inactividad del
demandado cuando se ha personado y no contesta a la demanda, debe
aplicarse por analogia dada su similitud factica (falta de postura frente a la
demanda) al menos a estos particulares efectos (no a otros tipicos de la
rebeldia) con aquella prevista por el art. 287 CPCM para el rebelde,
consistente en la pérdida de la oportunidad de defenderse si bien sin imputar

a esa inactividad un efecto procesal negativo mas intenso, como un

184 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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allanamiento o un reconocimiento de hechos, lo que queda descartado por la

norma.

Silencio y respuestas evasivas durante la contestacion (art. 284, ultimo

parrafo):

Una segunda situacion relacionada con el silencio es que el demandado
intervenga formalmente en la contestacion, pero haga uso durante su
desarrollo de la estrategia de callar ante una o mas afirmaciones de la
demanda. En este contexto, el silencio como técnica de defensa se presenta
en si misma como una férmula acaso legitima, pero quien la asume corre un
riesgo procesal evidente, establecido por el Cdédigo en linea con otros
ordenamientos modernos: es la posibilidad de que el juez pueda fijar como
ciertos, por via tacita o inductiva, aquellos hechos de la demanda que le son
perjudiciales al demandado y ante los cuales éste ha callado, contestando

otros extremos o pasajes de la demanda y no ésos.

El Cdédigo, en este ultimo apartado del art. 284, autoriza dicha posible
fijacion tacita tanto en cuanto al silencio, como en cuanto a las “respuestas
evasivas” que diere el demandado: en esta ultima categoria cabe
comprender aquellas frases de la contestacion que intentan hacerse pasar
por una respuesta afirmativa, pero que en realidad no dicen nada, o donde
se contesta aludiendo a un hecho desconectado de la aseveracion concreta
de la demanda. La respuesta evasiva, valga la redundancia constituye
formalmente una respuesta (no un silencio), pero que tiene todas las trazas
de ser conscientemente elusivo de la contestacion pertinente que se espera
en cuanto al punto especifico de la demanda. Tal contestacién pertinente no
es otra que afirmar o negar expresamente el hecho, o en su caso afirmar que
lo desconoce. En efecto, responder con un “no lo sé” taxativo, o con un “lo

desconozco”, no representa estrictamente una respuesta evasiva sino
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afirmativa, puesto que el sujeto, que no esté obligado desde luego a conocer
toda la realidad extraprocesal que el actor tenga a bien narrar en su

demanda, informa al tribunal que la desconoce®.

Conviene tener presente, sea que se trate de fijacion tacita del hecho
por silencio, o por respuestas evasivas, que el Codigo habla de que el juez
“podra” considerar esa fijacion. ¢ Qué significa esto? Basicamente tres cosas:
1) la primera, que no resulta estrictamente necesario que asi se declare
siempre, pues corresponde al juzgador evaluar el sentido concreto de las
palabras y su utilizacién en el contexto argumental en el que se insertan. Por
tanto, lo que en apariencia puede parecer una respuesta evasiva puede no
serlo dentro de un contexto, o lo que se presenta en un pasaje de la
contestacion como un silencio, puede aparecer respondido mas adelante (o
atras); 2) que el juez no es libre ni tiene discrecionalidad para declarar esa
fijacion, sino que deberd hacerlo siempre que, responsablemente y como
acabamos de sefialar, juzgue que realmente se ha querido hacer un silencio
consciente o una respuesta evasiva. Lo que no puede hacer el juez es
“perdonar” al demandado de un proceso y no declarar fijado el hecho aunque
esté persuadido de que aquél no quiso contestar, y si hacerlo en otro
proceso, 0 a otro codemandado de la misma litis. Este no es un poder
omnimodo del que el juzgador puede hacer uso arbitrariamente. La potestad
deviene aqui sindbnimo de deber oficial, no de discrecionalidad; y 3) estamos,
en todo caso, ante un instrumento de uso restringido, que Unicamente en
supuestos evidentes debe ser declarado como tal. O lo que es lo mismo: en
caso de duda, el hecho debe quedar formalmente como controvertido y no

%% Otra cosa, por supuesto, es que ese desconocimiento aparezca sincero o no, ello ya

podra quedar desvirtuado a posteriori con la prueba de autos que se recabe. Lo importa es
gue a estos efectos no podria darse el hecho por cierto tacitamente, pues no deviene
respuesta evasiva responderse que se ignora, a menos que el escrito de contestacion
incurriera en contradicciones que pusieran en entredicho la veracidad de ese supuesto
desconocimiento.
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admitido por el demandado, lo que implicara tener que acudir a la prueba (o

a otros mecanismos distintos de fijacién: notoriedad, etc.)'®°.

8.2.5. RECONVENCION

La reconvencion es el acto procesal por el cual quien figura como
demandado en un proceso, puede aprovechar la pendencia de éste para
deducir una pretension que a su vez tuviere contra la parte actora y
eventualmente contra otras personas, a fin de que se conozca y resuelva

sobre ella en el mismo procedimiento.

Representa la reconvencion una modalidad de acumulacién
sobrevenida de pretensiones, fundada en motivos esenciales de economia
procesal, puesto que aunque en teoria y precisamente por tratarse de un
segundo objeto procesal podria perfectamente deducirse en otro proceso
distinto, prefiere la ley conceder la oportunidad a quien a fin de cuentas y
contra su voluntad se ha visto forzado a litigar contra el demandante, para
gue ejercite aquellas acciones que tenga a su favor contra él, unificando asi
la actividad procedimental y racionalizando los recursos judiciales en pos de
solucionar todos los conflictos juridicos que existan entre ambos. Siempre a
expensas de que el demandado elija si quiere reconvenir o por el contrario

reservar la accion para otro proceso.

Responde asimismo el instituto de la reconvencion a cierto cuidado por
la seguridad juridica, traducido en la desactivacion del riesgo ante fallos
contradictorios o disimiles, ahi donde la pretension reconvencional guarde

conexion con la planteada por el actor en su demanda.

Dada sin embargo la distorsion que acarrea en el normal devenir de una

contienda la posibilidad de que se dilate su objeto, y hasta el elenco de

1% codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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personas afectadas, mediante reconvencion, ésta Unicamente cabra en los
procesos donde asi lo permita expresamente la ley. Donde no sea asi, el

interesado debera formalizar demanda en proceso nuevo e independiente.

Ahora bien, ¢qué diferencia una contestacion de una reconvencion?, o
si se prefiere decir, ¢como se sabe que se ha rebasado la frontera de la
‘mera” contestacion, para convertirse en una “genuina” reconvencion?
Distinguir entre ambas figuras resulta fundamental no ya so6lo por motivos
estrictamente formales (como y en qué orden construir el escrito
correspondiente), sino por razones vinculadas al derecho de defensa del
actor original (quien tendra derecho a su vez a contestar la reconvencion,
pero no a replicar el fondo de una contestacion); asi como del efecto material
de cosa juzgada de la sentencia que se dicte en ese proceso, llamado a

resolver o uno (contestacién) o dos (reconvencion) objetos litigiosos.

Podemos reconocer asi tres pautas identificativas Utiles entre

contestacion y reconvencion:

a) Ante todo, la finalidad de la reconvencion no consiste en que se
desestime la demanda original, pues para eso esté la contestacion, sino la de
obtener una tutela judicial de fondo distinta de la absolucién, con
pronunciamientos a favor del reconviniente en el propio fallo de la sentencia.

A esto se refiere el art. 285 en su Ultimo inciso*®’.

b) Si la relacién juridica material que formula la reconvencion es distinta
de la que alega la demanda, aunque el fin altimo del reconviniente pase por
establecer una repercusion causal entre ambas con base en la ley, no puede

hablarse ya de contestacion sino de reconvencion, pues es evidente que

7 El cual advierte que: “En ningun caso se considerara formulada reconvencién en el

escrito del demandado que finalice solicitando su absolucion respecto de la pretensiéon o
pretensiones de la demanda principal”.
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impetrar efectos juridicos favorables respecto de esa segunda relacion
material no conlleva, simple y llanamente, una absolucién de la demanda.
Asi por ejemplo, opuesta una compensacion de créditos para que se declare
la extincion —total p parcial- de la obligacion que se le reclama ex art. 1438.4
CC, estaremos en presencia de una reconvencion aunque no se pida
ninguna condena, puesto que la realidad de un crédito exigible a favor del
demandado contra el actor, distinto del crédito deducido originalmente en el
pleito, exige no solamente que el supuesto deudor (a la razon, el
demandante) sea oido para saber si quiere oponerse invocando alguna
prohibicién de ley para poder compensar (art. 1525 y ss CC), sino porque la
sentencia va a tener que estatuir (cosa juzgada) sobre el derecho del
demandado a compensar, y sobre todo la extincion —total o parcial- del
crédito introducido en la reconvencion, junto con la extincion —total o parcial-

de aquel otro reclamado al inicio'®.

c) Pero ademas, y no menos importante, es que los pronunciamientos
favorables que se instan en la reconvencion han de servir para producir el
efecto de cosa juzgada material no solamente en cuanto a la relacién juridica
planteada por el actor, sino también cosa juzgada material sobre la relacion
juridica suscitada por el demandado-reconviniente, esté o no conectada con
aguélla (puede consistir incluso en la misma pretension original, a la que el
demandado reconviniente le da la vuelta juridicamente defendiendo que el
derecho lo tiene él y no el actor). Es decir, que una vez resuelta la pretension
reconvencional en ese proceso, no cabe formularla de nuevo en un proceso
nuevo por ninguno de los sujetos que participaron en la reconvencion

(legitimados activos y pasivo de ésta), pues todo lo que podia discutirse en

108 Aunque fuera del precepto regulador de la reconvencion (el art. 406), la compensacion de

créditos se trata procesalmente por la LEC espafiola como un argumento de aquel tipo,
dando en todo caso derecho al demandante a oponerse a él “en la forma prevenida para la
contestacion a la reconvencion”: art. 408.1.
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relacion a ella ya se ha hecho, quedando juzgado en la sentencia resolutoria
de ambos conflictos juridicos formalmente deducidos.

Pensemos por ejemplo en la accion de ejecucidon contractual por
impago del bien enajenado frente a la cual el demandado opone la nulidad
del negocio. Desde el punto de vista del derecho material resultan desde
luego perfectamente distinguibles dentro del género de la nulidad contractual
la llamada nulidad absoluta, y la nulidad relativa o anulabilidad (rescision),
tanto en cuanto se refiere a las causas que origina cada una (art. 1552 CC),
como su posible apreciacién de oficio por el juzgador cuando se trata de la
primera pero no de la segunda (art. 1553 CC). No obstante, en lo que aqui
importa, a falta de una norma concreta que dispusiere otra cosa'®® ambas
vertientes de la nulidad deben tratarse como reconvencién y no como alegato

de mera contestacion, por dos razones principales:

- Primera, porque el actor al demandar la ejecucion del contrato ha
partido de la validez de éste, por lo que no se ha considerado en el deber de
tener que justificar en su escrito de demanda la concurrencia de todos y cada
uno de los elementos de validez del pacto. Que de pronto se coloque en
entredicho uno o varios de esos elementos, exige su consideracibn como
pretensién conexa pero en si independiente de la del actor, y el que éste de

hecho pueda defenderse de la imputacion de nulidad.

- Y segunda, porque es evidente que lo pida o no el demandado en la
petitoria de su escrito, una vez que ha opuesto la nulidad trayéndola al

debate de la litis, lo que se diga en la sentencia vinculard a ambas partes

189 E| art. 408.2 LEC, refiriéndose a la nulidad absoluta del negocio —que es donde pueden

suscitarse mayores dudas: la relativa trae consigo sin duda una reconvenciéon- y aun sin
aclarar si su naturaleza es o no la de una excepcion material (contestacion) o una
reconvencion, le otorga de todos modos este Ultimo trato, al garantizar el derecho del actor,
“‘cuando en la demanda se hubiere dado por supuesto la validez del negocio”, para que
pueda contestar a dicha afirmacién de nulidad “en el mismo plazo establecido para la
contestacion a la reconvencion”.

221



tanto para ese proceso como para cualquier otro en el que salga a relucir
dicho contrato. No comporta por tanto un simple argumento de contestacion
a la demanda cuyo alcance vaya a restringirse a dicho proceso concreto,

sino que excede de éste.

Por lo demas, si se opone la nulidad del contrato y existen varios
contratantes, habré litisconsorcio pasivo necesario y por ende dicha
reconvencién determinara el emplazamiento como demandados de todos
aguellos que se hallen concernidos por el negocio (salvo el demandado
reconviniente quien asumira la posicién de legitimado activo), incluso de

quienes no figuren como parte en el proceso inicial.

Otro de los casos que ha sido reconocido como tipicamente
reconvencional es el de la prescripcion adquisitiva, siendo criterio tanto de la
Corte como de las Cadmaras de Segunda Instancia el que este argumento,
aunque puede servir a la absolucion del demandado, no puede verterse
COmMO una excepcion perentoria pues comporta materialmente una accién
declarativa del derecho de propiedad del demandado sobre el bien, lo que ha

de hacerse por tanto como reconvencién®’°.

% | a Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de 13 de marzo de

2001, dictada a las 10 horas (ref. 270-01) proclama que: “Sobre los razonamientos
anteriores, esta Sala hace las consideraciones siguientes: segin un sector de la doctrina de
los expositores del Derecho, sobre la prescripcion adquisitiva, ésta puede alegarse por via
de accion y por via de excepcion; segln otro sector, esa especie de prescripcion sélo puede
ser alegada por via de excepcion y, segun un tercer bloque, la prescripcion adquisitiva debe
ser alegada por via de accién y no por via de excepcion. Por otra parte, agregan, debe
recordarse que toda excepcién perentoria es una defensa del demandado que tiene por
objeto enervar, matar, destruir, aniquilar, extinguir la accion del demandante y la prescripcion
adquisitiva no tiene por fin Gnico enervar los Fundamentos de la demanda, sino obtener el
reconocimiento del dominio del demandado. El prescribiente demandado al oponer la
prescripcion adquisitiva al demandante, debe hacerlo en una reconvencidn, esto es, en una
contrademanda, en la que pediria por via de accion la declaracion de la prescripcion
adquisitiva y como consecuencia, el reconocimiento de su dominio por haber operado ese
modo de adquirir; la adquisicién del prescribiente demandado tiene la virtud de extinguir el
derecho correspondiente del actor, el antiguo duefio de la cosa. En sintesis cuando el
prescribiente es el demandado, debe oponer la prescripciéon en una reconvencion y ha de
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Sentado lo que antecede, podemos decir que los elementos
caracteristicos de la reconvencion que implanta el Codigo son los siguientes:

a) Subjetivamente: la accion ha de tener como legitimado activo a quien
figure como demandado o codemandado del proceso en el que se presenta

la reconvencion, el reconviniente; y dirigirse, cuanto menos como uno de sus

hacerlo por via de accién. En consecuencia, cualquiera que sea la posicion procesal del
prescribiente nunca puede entablar la prescripcién adquisitiva como excepcién perentoria.
Los que aceptan la existencia de la accion de prescripcién adquisitiva dicen que la forma de
oponerla es precisamente reconviniendo, deduciéndola en reconvencién. Ademas, la
prescripcién debe alegarse en términos concretos, aplicables al caso de que se trata, pues el
juez no puede declarar de oficio los elementos con que debe ser alegada para poder decidir
si es procedente. (...). Como puede apreciarse la doctrina de los expositores del Derecho es
l6gica y muy clara al estimar que el prescribiente debe pedir el reconocimiento de su
prescripcion en una contrademanda, con todos los caracteres de hecho y de derecho que
aquella requiere y jamas puede oponer la prescripcibn adquisitiva como excepcion
perentoria. Por esa razon, en el presente caso debié contrademandarse la prescripcion
adquisitiva de dominio, pero no oponerla solamente como excepcion perentoria, y por ser
omiso el Fallo de la Camara es procedente casar la sentencia y declarar improcedente la
excepcioén perentoria de prescripcion adquisitiva que se opuso por la parte demandada. (...)
esta Sala considera que ciertamente el Art. 2256 C. determina que la prescripcion adquisitiva
de un derecho, extingue la accién por la cual se reclama el mismo derecho, y precisamente,
debe haber un reconocimiento de la existencia de esa prescripcion, para que el dominio sea
reconocido en las manos del prescribiente, extinguiéndose asi el derecho en las manos del
anterior duefio y con él, la accion mediante la cual se reclama. Ese reconocimiento de la
prescripcion adquisitiva debe ser solicitado por la parte interesada; en este caso debio ser
solicitado por la parte demandada, sin embargo, no hizo esa contrademanda, solamente
opuso la excepcién de prescripcion adquisitiva como perentoria, y ya se dijo con anterioridad
que esta especie de excepcidn no puede hacerse valer como excepcion perentoria sino que
para que realmente surta efectos debe ser opuesta en una contrademanda. Por consiguiente
la Camara no podia declarar lo que no se le habia pedido aunque hubiera prueba en el juicio
de la posesion de mas de treinta afios. En consecuencia no existe violacién del Art. 2256 C.
porque no se podia aplicar, a causa de no existir la contrademanda indispensable para
reconocer la prescripcion adquisitiva”.

En el mismo Sentido la Sentencia de 6 de enero de 2003, dictada a las 10 horas (ref. 103) y
la Sentencia de 1 de diciembre de 2003, dictada a las 9.07 horas (ref. 338). En esta ultima y
tras respaldar el razonamiento de la Camara a quo en el caso (que a su vez habia aplicado
la doctrina de aquélla), afiade: “Siendo entonces que esta Sala esta de acuerdo con la tesis
de la Camara y existiendo identidad de pensamiento, s6lo bastard4 agregar que cuando se
usa de una accion —pretensién- el actor debe sefialar cuestiones de hecho y de derecho, las
cuales —las primeras- no pueden ser suplidas por el juez y por ello es que cuando se
pretende obtener la declaracién de dominio de un bien por medio de la prescripcion, los
hechos que la fundamentan y las circunstancias que la rodean deben ser expresadas por
quien pretende tal declaracion. En consecuencia, no basta con la simple oposicion de la
excepcion perentoria de prescripcion, ya que tales circunstancias no pueden ser suplidas por
el Juez”.
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legitimados pasivos, reconvenido, a quien ha ejercitado la demanda inicial en
su contra (demandante Unico o codemandante). De tal manera, se articula
agui una segunda relacion juridico procesal, en la que, para entendernos, los
papeles se invierten. Importante es destacar, ya lo hemos mencionado, que
entre los reconvenidos pueden aparecer personas gque no aparecian como
parte en el proceso inicial, pero que si estan involucrados en la relacion
controvertida de la reconvencion, y eso en muchos casos se explica
precisamente porque, como ahora mismo veremos, no necesariamente el
objeto litigioso de la reconvencion ha de coincidir con el vertido en la
demanda. En esa medida, los demandados-reconvenidos seran llamados al
proceso soOlo para ejercitar su defensa respecto de la reconvencion, y no
para pedir pronunciamientos en la sentencia en cuanto a la demanda inicial,
salvo, eso si, aquellos pronunciamientos con incidencia causal directa en la
propia controversia que los ha traido (sobre todo, en cuanto a que se fijen
como ciertos, o no, determinados hechos que devengan discutidos en ambos

conflictos juridicos).

b) Objetivamente: ha de distinguirse en este punto, por mandato de ley,

entre el proceso comun y el proceso abreviado:
Para el proceso comun, el nuevo Codigo prevé a su vez tres hipotesis:

- Que la pretension reconvencional corresponda por materia o
cuantia al proceso comun: en este caso la ley no impone limite
objetivo y por ende la pretensién reconvencional puede referirse a
hechos comunes o conexos a la misma relacion material que
constituye el conflicto juridico deducido en la demanda, o bien no
serlo. Por tanto, esa relacion juridica puede ser la misma (claro esta,

aqui el actor de la reconvencion -demandado original- es quien invoca
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un titulo juridico a su favor) o no, siempre y cuando se traten de
conflictos a los que le sea aplicable el CPCM.

- Que la pretension reconvencional corresponda por cuantia al
proceso abreviado: cuando en segundo lugar lo que ocurre es que la
pretension inicial se esté conociendo a través de un proceso comun, y
la reconvencion que se introduce deberia resolverse por un abreviado
por tratarse de asunto valorable econémicamente y no rebasar la
cuantia de este procedimiento ex art. 241, el Cbdigo permite la
reconvenciéon (y consiguiente acumulacion de pretensiones que ello
conlleva), siempre que el asunto guarde “conexion” con la pretension
de la demanda, no si carece de ella, de acuerdo con el art. 285 parrafo

segundo in fine CPCM.

Por conexion entre objetos litigiosos debemos entender a estos efectos,
tanto los supuestos de acumulacién de pretensiones de los arts. 98 y 101
CPCM, como de acumulacién de procesos con causas conexas entre si ex

art. 106 del propio Cadigo.

Que la pretensién reconvencional corresponda por razéon de la materia
al proceso abreviado: no cabe reconvencion y como no cabe, deviene

irrelevante discernir entre conexion o desconexion de objetos.

La falta de referencia en el precepto recién citado, de la atribucion del
proceso abreviado por razén de la materia, circunscribiéndolo al de la
cuantia, ha de colegirse como una eleccion del legislador quien por razones
de orden publico procesal desea que el catadlogo de conflictos juridicos que
han de ventilarse por el abreviado lo sea siempre dentro de él, sin que pueda
eludirse este régimen por la via de una reconvencion. Debera deducirse, si
se quiere, a traves de demanda en un proceso aparte (y légicamente,

abreviado).
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Tratandose del proceso abreviado aquel por el que se viene conociendo
de la pretension actora originaria: sefiala el art. 424 CPCM que aqui “el
planteamiento de la reconvencion (...) requerira que la pretension deducida
en la reconvencion deba tramitarse también por el proceso abreviado y que
exista conexion entre las pretensiones de la reconvencion y las que sean
objeto de la demanda principal”. Por consiguiente: Uno: no cabe la
reconvencion si ésta corresponde por la naturaleza del objeto (materia o
cuantia) al proceso comun, para que pueda deducirse la reconvencion se
precisa que ésta deba ventilarse por un abreviado, tanto por razon de la
cuantia como de la materia. Y dos: sin embargo, no resulta suficiente con
dicha identidad procedimental, sino que se requiere todavia también la

conexién entre objetos. Sin conexion no hay reconvencion.

Limites de legalidad procesal: no resulta permisible forzar las normas
de orden publico que ordenan la competencia judicial desde el punto de vista
organico, y las del procedimiento —con la excepcion ya mencionada del art.
285 segundo parrafo in fine-, para ventilar pretensiones que consideradas
aisladamente y ab initio, no habrian podido conocerse por el juez y el
proceso donde se plantea su introduccién por via reconvencional. De alli que
el art. 285 parrafo segundo, primer inciso CPCM, establece que no cabe la
reconvencion si el juez no tiene competencia objetiva “por razén de la
materia 0 de la cuantia”. Dado que no hace mencion de la competencia
territorial ha de suponerse que la identidad de ésta no resulta un
condicionante y puede diverger, lo cual aparte de ser algo hasta cierto punto
de vista logico (al fin y al cabo, la competencia territorial comporta un reparto
de asuntos entre 6rganos judiciales del mismo tipo), tampoco resulta una

solucion distinta que si se aplica por ejemplo el art. 36 sobre régimen de
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competencia territorial en el caso de acumulacion de pretensiones contra

varios demandados®’*,

Como segundo limite de legalidad procesal, sefala el Codigo que
tampoco cabe la reconvencion si no existe identidad de procedimientos, vgr.,
si la demanda inicial se esta ventilando por un declarativo ordinario y la
reconvencién corresponde a una pretension de proceso especial. Pero
también cuando no equivale al mismo cauce declarativo ordinario, excepto,
como ya vimos, si la pretension inicial se esté conociendo a través de un
proceso comun, y la reconvencion “conexa” con aquella, hubiera debido

sustanciarse por un abreviado por razén de la cuantia'’?.
8.3. AUDIENCIA PREPARATORIA

Como en toda audiencia, el juez tiene el deber de presidirla
personalmente, bajo pena de nulidad insubsanable (arts. 10 y 200). La
solucion refleja la vigencia del principio de inmediacién, junto con otras
disposiciones que aseguran la presencia del juez en la audiencia probatoria y

la identidad del juez de prueba y sentencia.

De ese modo, el juez ordenara el debate y mantendra el orden en la
audiencia con los poderes de direccion que le son inherentes e
indispensables para su normal desarrollo (arts. 14 y 204); pronunciara
directamente y en forma oral las resoluciones necesarias de acuerdo al

contenido habitual y eventual de la audiencia, e impulsard su tramite para

! Sea porgue entonces es posible demandar en el domicilio de cualquiera de ellos (y es

muy probable que el actor reconvenido lo tenga en el mismo que el demandado original por
el que se fijo la competencia por el territorio de la demanda), sea porque por razén de la
cuantia, seria siempre competente “el del lugar que corresponda a la pretensién de mayor
cuantia”, y en este caso la suele tener aquella accién que ha abierto el proceso comun en el
que se .inserta la recor_w_enci()n. . ) _

Cadigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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asegurar el cumplimiento de las actividades previstas legalmente durante su

curso.

Respecto de las partes, rige la carga de comparecer a la audiencia,
teniendo presente las consecuencias desfavorables a su interés en caso de
no presentarse, previstas en el art. 291: la ausencia injustificada del
demandante determina el fin del proceso sin mas tramite, salvo que el
demandado muestre interés legitimo en la prosecucion del proceso, y lo
mismo ocurrira si dejaran de concurrir ambas partes; si el ausente fuera el
demandado, se realizara la audiencia y se continuara con la tramitacion del
proceso en lo que resulte pertinente, pero aquél no podra ya realizar los
actos previstos durante la audiencia preparatoria (por ejemplo, proponer
pruebas, oponerse a las propuestas por su contraria, interponer recurso de
revocatoria contra las resoluciones dictadas en audiencia, solicitar

constancias en acta, etc.).

A diferencia del Cédigo Modelo para Iberoamérica, el C.P.C.M. no exige
la comparecencia personal de las partes durante la audiencia preparatoria,

las que, en consecuencia, podran concurrir a través de apoderado.

Las consecuencias referidas en caso de ausencia de las partes durante
la audiencia preparatoria, suponen en todo caso, que tal ausencia sea
injustificada, pues el juez siempre podra atender a motivos fundados que
justifiquen razonablemente tal ausencia y, en ese caso, convocara a hueva

audiencia.

Sin embargo, la norma (art. 291) establece que en los supuestos de
ausencia de las partes durante la audiencia, la resolucion judicial
correspondiente deberd adoptarse sin mas tramite. Ateniéndonos a una
posible interpretacion de la norma, comprobada la inasistencia del

demandante en la audiencia, el juez deberia dictar resolucion sin mas tramite
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en la misma audiencia, poniendo fin al proceso; lo que permite plantear la
duda acerca de la oportunidad para justificar las razones de la ausencia, que
eventualmente pueden determinar la inaplicacion de la consecuencia

enunciada en la norma (clausura del proceso).

En muchos casos, las circunstancias que pueden justificar la ausencia
de la parte durante la audiencia, resultan imprevisibles y so6lo pueden
acreditarse con posterioridad a la misma; en esos casos, tratandose por
ejemplo de una enfermedad o indisposicion que sobreviene a la parte o su
apoderado el mismo dia de la audiencia, deberia admitirse la prueba de tal
circunstancia con posterioridad a la audiencia, y el correspondiente

sefialamiento de nueva fecha.

Con un marco normativo similar al del C.P.C.M., que prevé el
pronunciamiento judicial “sin mas tramite” ante la ausencia del demandante,
los jueces uruguayos suelen admitir la prueba del motivo fundado de
incomparecencia, para lo cual conceden a la parte que no concurrié a la
audiencia un plazo para su justificacion, pues de otro modo, la parte se veria
en la necesidad de impugnar la resolucion que, ante su incomparecencia a la

audiencia, pone fin al proceso.

El articulo 291 del C.P.C.M. prevé que, ante la ausencia de la parte
demandante, la resoluciébn que pone fin al proceso debera adoptarse
“siempre que tal ausencia no esté debidamente justificada”; por lo que, en
una interpretacion razonable y arménica de la disposicion comentada,
corresponde conceder a la parte ausente una razonable oportunidad para
justificar los motivos de su ausencia, antes de dictar la resolucion que pone
fin al proceso. De otro modo, la parte afectada por tal resolucion so6lo podria

intentar justificar su ausencia mediante recursos de revocatoria y apelacion,
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aportando en ese marco las pruebas respectivas para obtener la revocacion

de la resolucion que pone fin al proceso.

Otra cuestion de interés en lo relativo a la comparecencia de las partes,
refiere a las circunstancias que pueden configurar un motivo fundado para no
comparecer a la audiencia. La casuistica resultaria inabarcable, aunque
pueden sefialarse algunas hipotesis que, con un marco normativo similar, se
admiten en la jurisprudencia uruguaya como motivo fundado de
incomparecencia a la audiencia: ausencia por viaje de negocios al exterior,
enfermedad certificada con indicacion de reposo, internacién por indicacion
médica, condiciones climaticas que configuren causa de fuerza mayor,

etc.t’.

8.4 AUDIENCIA PROBATORIA

Las partes tienen la carga de comparecer a la audiencia probatoria, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 405. Si ambas partes dejaran de
concurrir, se pondra fin al proceso sin mas tramite, siempre que la ausencia
no esté debidamente justificada; esta uUltima salvedad, prevista expresamente
en relacibn a la audiencia preparatoria (art. 291), no se reitera en la
regulacion de la audiencia probatoria, aunque de todos modos debe
admitirse por via de integracion, siendo ademas manifestacion de una regla o
principio general en virtud del cual al impedido por justa causa no le corre
término (art. 146). Como vimos al comentar la audiencia preparatoria, debe
concederse a las partes una razonable oportunidad para justificar la
incomparecencia a la audiencia probatoria, cuando las circunstancias que la

motivan no hayan podido plantearse en forma previa a su realizacion.

178 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.

230



Si asistiere s6lo una de las partes (cualquiera de ellas), se procedera a
celebrar la audiencia; en ese caso, la parte que no asistio a la audiencia
perdera la oportunidad de realizar los actos previstos durante su curso, que
ya no podran reiterarse (preclusion), como el interrogatorio de parte, testigos
y peritos, interposicion de objeciones a las preguntas de la parte contraria o a
las respuestas de los testigos, impugnacion de resoluciones dictadas en
audiencia, presentacion de los alegatos finales, etc.. Respecto de testigos
cuya declaracion hubiere sido propuesta por la parte ausente, no podra
realizarse el interrogatorio directo previsto en el articulo 366, precisamente
por ausencia de la parte proponente que es quien debe conducir dicho
interrogatorio; tal ausencia no podra ser suplida por el juez a efectos de
realizar el interrogatorio directo, pues el juez solo esta facultado para realizar
preguntas aclaratorias al testigo (art. 369). Tampoco podria practicarse el
interrogatorio de la parte contraria, solicitado por quien no ha comparecido a
la audiencia, por las mismas razones. De todos modos, la incomparecencia
de una parte no altera los poderes de direccién del juez durante la audiencia,
quien moderara el examen de los testigos y admitirA o rechazara las

preguntas que se formulen a los testigos y peritos.

Cuando se hubiera solicitado el interrogatorio de parte, la ausencia
injustificada de aquélla que fue citada al efecto determinara que se tengan
por aceptados los hechos personales atribuidos por la contraparte, salvo
prueba en contrario (art. 347). Se trata de una consecuencia probatoria,
vinculada con el incumplimiento de la carga de comparecer a la audiencia
cuando la parte fue citada con fines de su interrogatorio; por lo que debe
resultar claro al momento de concluir la audiencia preparatoria (y asi constar
en el acta), si se ha dispuesto la citaciéon de alguna o ambas partes con fines
de su interrogatorio, por las consecuencias que proyecta su eventual

incomparecencia a la audiencia probatoria. Debe tratarse, ademas, de una
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ausencia injustificada; de modo que, si la parte ausente justifica
posteriormente los motivos de su ausencia, y el juez considera que
configuran un motivo fundado de incomparecencia (por ejemplo, una
enfermedad certificada), no correspondera aplicar la sancion mencionada
(admision tacita de los hechos). Las consecuencias de la incomparecencia
injustificada de la parte citada a efectos de su interrogatorio, consisten en la
admision de los hechos personales atribuidos por la contraparte en su
demanda o contestacion a la demanda (segun se trate del demandante o del
demandado), admisién que sera valorada en la sentencia definitiva junto con
las pruebas aportadas; no se trata, pues, de una regla absoluta que releve de
prueba los hechos aceptados en forma tacita, sino que la admision podra ser
desvirtuada por otras pruebas, que de todos modos deberan ser practicadas

durante la audiencia’*.

17 codigo Procesal Civil y Mercantil Comentado, Op. Cit.
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CAPITULO
IX



9. INVESTIGACION DE CAMPO

La investigacion de campo fue realizada por medio de método de
investigacion denominado muestreo selectivo de informantes claves, con la
utilizacion de la de la técnica de entrevista estructurada o dirigida y cuyo
instrumento lo constituyo la cedula de entrevista. Estas fueron dirigidas, a los
sujetos intervinientes en el Sistema de Justicia Civil y Mercantil: Juez y
Abogados, de la zona central de San Vicente. La muestra estaba conformada
por veinte informantes claves: diez operadores del sistema judicial y diez

Abogados.

Las entrevistas se encontraban estructuradas por una parte general de
interrogantes dirigida a todos los sectores de entrevistados, y tenian como
objeto fundamental el obtener informacion directa de los operadores e
intervinientes del sistema de justicia que permitiera complementar la
investigacion, comprobar o no la hipétesis planteadas y sondear las
tendencias de los mencionados sectores respecto al tema de la presente

investigacion.

Se presentan a continuacion el andlisis interpretativo de la informacion
obtenida, para lo cual se exponen conjuntamente los datos que cada sector

ha proporcionado en las interrogantes realizadas.

Las entrevista consistié en una serie de preguntas cerradas de caracter
general, con el objeto fundamental de establecer los criterios de los
principales sectores que participan de los procesos civiles y mercantiles, y
asi determinar cuéales son los puntos de vista respecto a la Intervencion de
los Sujetos Procesales principales en las reguladas en el Coédigo Procesal

Civil y Mercantil.
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Cada pregunta se hizo con la finalidad de verificar las hipoétesis
planteadas, asi como de cumplir los objetivos propuestos en la fase del

anteproyecto.

Consecuente con lo anterior se presenta a continuacion el analisis e
interpretacion de la informacion obtenida para lo cual se exponen
conjuntamente los datos que cada sector ha proporcionado en las
interrogantes dirigidas a dichos profesionales.

9.1. RESULTADOS Y ANALISIS INTERPRETATIVO DE LA
INVESTIGACION DE CAMPO

Pregunta 1: ¢ Considera Ud. que en el Antiguo Proceso Civil la actividad

de las partes procesales era menos Activa?

Preguntal

mA)Si
mB) No
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La mayoria de los entrevistados que contestaron esta pregunta,
respondieron que en efecto la Actividad de las Partes en el Antiguo Proceso
Civil era muy pobre, en cuanto a la actividad que realizaban estos se refiere,
esto en virtud de una diversidad de factores vinculados primero con el temor
o la desconfianza que se tienen en lo concerniente a la Actividad Judicial,
seguido por el desconocimiento de las actividades que se llevan a cabo

dentro del recinto judicial.

La informacion de esta pregunta sienta un precedente para las
siguientes preguntas que tienen una relacion concatenada de sucesos, y
facilita que el entrevistado informe de lo que comunmente sucede en los
casos concretos, tomando en cuenta que cada caso tiene singularidades y
circunstancias especiales, pero resulta necesario el establecer ciertos

pardmetros que sirven de guia.
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2. ¢Considera Ud. Que en el vigente proceso Civil y Mercantil la
Actividad de las Partes es méas Activa?

Pregunta 2

B A)Si
HB) No

Consecuentemente con la pregunta anterior, los entrevistaron
contestaron que el Proceso Civil y Mercantil vigente, la Actividad de las
partes se vuelve mas activa, esto en vista que la misma ley le otorga cierta
facultades, asi como también actividades en las cuales se vuelve necesaria
la comparecencia de los mismos, es por ello que la mayoria contesta que en

el vigente proceso es mas activa la actividad de las partes.

Asimismo con la evolucibn muchas personas ha entrado en contacto
con la Actividad Judicial, pero siempre existe un pequefio porcentaje que
considera que la situacion poco ha cambiado y la vigente legislacion Civil y
Mercantil, con el transcurso de los afios la misma aplicacion del C6digo nos

va a convertir en sujetos con mayor actividad en la préactica judicial.
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3. ¢Considera Ud. en el Antiguo Proceso Civil la Actividad del Juez era

menos Activa?

Pregunta 3

0%

B A)Si
B) No

Como consecuencia de las interrogantes anteriores, resulta conveniente
consultar si la Actividad de los Jueces en el antiguo proceso civil, era mas
pasiva, lo cual es muy cierto, muchos doctrinarios y la misma experiencia en
los Juzgado, nos dan a conocer que es el Juez es un simple “espectador del
proceso” ya que solo se limitaba a resolver conforme al valor tasado, no daba
oportunidad a un debate procesal, ni mucho menos a una correcta valoracion
de los medios de prueba, en este punto tiene mucho que el papel que juegan
los colaboradores judiciales, pues son ellos (en la mayoria de tribunales),
quienes le dan tramite a los procesos judiciales suscitados en las diferentes
jurisdicciones de nuestro pais, es por ello que el Juez se limitaba a “firmar”
las resoluciones que estos le hacen conforme a un estudio técnico de los
diferentes casos que se presentan. Cabe aclarar que en materia de pruebas,
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cuando se practicaba la prueba testimonial, muchas declaraciones que
hacen los testigos el encargado de recibirlas es el colaborador judicial, en
pocas de estas era necesaria la comparecencia del Juez, por las razones

diversas, aunque la ley en ese caso no obligaba su presencia.

4. ¢Considera Ud. Que en el Vigente Proceso Civil y Mercantil la
Actividad del Juez es mas Activa?

Pregunta 4

0%

B A)Si
B) No

En contraposicion de la interrogante anterior, se consulta si en el
vigente proceso civil y mercantil la actividad del Juez se vuelve mas activa, lo
cual la mayoria responde que afirmativamente, en virtud que este codigo,
involucra mas el papel del Juez en el proceso ahora como el verdadero
director del mismo, establece mayor contacto con las pruebas asi como con
las partes involucradas en el proceso, lo cual produce un mejor criterio para
la solucién del conflicto juridico, a diferencia de la legislacion derogada

donde la presencia del Juez era limitada o en muchos casos nula, en la
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vigente legislacion lo vuelve obligatoria. Es de hacer consideracion que en el
derogado Cadigo de Procedimientos Civiles, fue creado en una etapa de
mucho formalismo y en donde el derecho procesal no tenia todos los
estudios que se han hecho en la actualidad, ahora con la evolucion de
derecho procesal, la implementacion de los principios procesales, la
introduccién de nuevas figuras pero sobre todo el interés del Estado en
consolidar una normativa que este de acorde con los preceptos
constitucionales y sobre todo que garantice el verdadero tratamiento de los

procesos jurisdiccionales

5. ¢ Considera Ud. Que la postulacion preceptiva en el Cadigo Procesal
Civil y Mercantil ayuda a darle cumplimiento al Principio de Inmediacion

Procesal?

Pregunta 5

mA)SI
HA)No
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Sin duda alguna la mayoria de personas consultada coinciden que la
Postulacion Preceptiva, contribuye al efectivo cumplimiento del principio de
inmediacion procesal, ya que el Art 12 de la Constitucion establece que se
garantiza la asistencia de defensor, la cual es aplicable a toda la gama de
procesos, asi como también en todas las fases del mismo, en una
consideracion particular la intervencion del Abogado en los procesos civiles y
mercantiles contribuye a la garantia del debido proceso, pero es de hacer
notar que en este caso la postulacion se refiere a la presencia fisica del
sujeto que procurara, la misma presencia equivale al compromiso, estudio y

seriedad que se debe tener por parte de estos en toda diligencia judicial.

6. ¢Considera Ud. Que La mayoria de Abogados en el pais estan

capacitados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil?

Pregunta 6

B A)Si
HB) No

Comentando esta pregunta, claramente las personas encuestadas

coinciden en su mayoria que son muy pocos los Abogados en el pais tienen

241



conocimiento de la normativa vigente, lo cual conlleva ciertos factores, tales
como, la falta de interés de actualizarse en lo que ha conocimiento se refiere,
el acoplamiento a la normativa derogada por parte de la mayoria de los
litigantes, de tal manera que esta falta de dominio en el conocimiento del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil tiene como consecuencias el mal
asesoramiento juridico, la posibilidad perder casos judiciales, todo lo anterior
repercute en un mal desenvolvimiento del Abogado litigante en los procesos
civiles y mercantiles. Cabe aclarar que los potenciales abogado (todavia
estudiantes de derecho en las distintas escuelas juridicas del pais) tendran
que haber recibido en sus correspondientes asignaturas de derecho
procesal, los conocimientos basicos en cuanto al Codigo Procesal Civil y

Mercantil se refiere.

7. ¢Considera Ud. Que Las Audiencias Orales en los Procesos Civiles y

Mercantiles facilita el debate entre las partes procesales?

Pregunta 7

mA)Si

© No
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Las opiniones divididas, en la pregunta en comentd, aunque sin
embargo predominé entre los encuestados a las personas que efectivamente
consideran que las Audiencias Orales facilitan una mejor comunicacion entre
los sujetos involucrados en el proceso, asi como también hace viable el
debate entre las partes procesales, esto sin duda alguna es una de las
debilidades que contenia el Cédigo de Procedimientos Civiles, por tanto la
inclusion de la Oralidad en el proceso civil y mercantil, beneficia tanto al
proceso como a los sujetos intervinientes en el. En cuanto a la postura
contraria pero respetable de los encuestados que no estan de acuerdo que
en el vigente proceso civil y mercantil, el debate procesal no es viable, la
mayoria fundamento en que los tribunales con competencia civil y mercantil,
en su estructura no estan capacitados para darle cabida al desarrollo y
aplicacion del mismo, por lo tanto seria dificil que se pueda dar un verdadero

debate procesal con las limitaciones anteriormente descritas.
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8. ¢Considera Ud. Que en las Audiencias Orales Reguladas en el Cddigo
Procesal Civil y Mercantil contribuyen a que el Juez pueda dar un fallo

Judicial en menor tiempo?

Pregunta 8

B A)Si
B) No

Los encuestados en la pregunta en andlisis, han concluido que el Juez
puede dar el fallo en un caso en especifico sometido a su conocimiento, en
un periodo de tiempo mas breve, esto en virtud que dispone no solo las
herramientas procesales, sino que el mismo codigo establece una serie de
plazos los cuales no deben de limitarse, a diferencia de lo que sucedia en la
legislacién procesal derogada donde quedaba al arbitrio de los jueces
resolver, y es que la vigente legislacién procesal tiene como objetivo que los
procesos que son tramitados a través de este, sean resueltos con la mayor
rapidez, la mejora es notable, sin embargo es necesario mayor esfuerzo de

capacitacién y mejoras sobre todo de administracion del despacho judicial
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9. ¢Considera Ud. Que Los Funcionarios Judiciales con competencia en
materia Civil y Mercantil estan lo debidamente capacitados para el desarrollo

de las Audiencias Orales?

Pregunta9

B A)Si
" B)No

Los entrevistados en su mayoria manifestaron, que los funcionarios
judiciales en materia civil y mercantil, no estdn lo suficientemente
capacitados, y es que dentro de las personas encuestadas se encuentran
operadores del sistema judicial, ellos reconocen que no se encuentran
preparados para la colaboracién en la actividad judicial, incluso hay personas
que no se les ha tomado en cuenta para los cursos preparatorios que son
impartidos en el Consejo Nacional de la Judicatura, lo cual conlleva a la
dificultad del manejo de dudas que se puedan presentar en casos judiciales,
lo cual tendrd un efecto a futuro y sobre todo al momento de emitir fallos y
sustanciar diversas actividades en las audiencias y diligencias judiciales.
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10. ¢Considera Ud. Que la implementacion de las Audiencias Orales en

Materia Civil y Mercantil ayudara a terminar con la Mora Judicial?

Pregunta 10

B A)Si
HB) No

La mayoria de los entrevistados en esta pregunta, la cual esta
intimamente vinculado con la pregunta namero ocho, han contestado
afirmativamente ya que confian en que el Codigo Procesal Civil y Mercantil
ayude a la reduccion de procesos judiciales, y es que la experiencia en otros
paises de I|beroamérica ha demostrado que las implementacion de
Audiencias Orales, contribuye a la depuracién de casos, en nuestro pais las
dos clases de procesos declarativos regulados, establecen un maximo de
dos audiencias para el proceso comiUn y una audiencia para el proceso
abreviado y es que la legislacion procesal vigente busca evitar las dilaciones

procesales en pro de una mayor eficacia procesal
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CAPITULO
X



10. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el presente capitulo, luego de concluida la investigacion, se hard una
sintesis imparcial y objetiva sobre la intervencién de los Sujetos procesales
principales en las Audiencias del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la cuales

estan enfocadas a solucionar discrepancias sobre la teméatica en cuestion
10.1. CONCLUSIONES

El presente trabajo de investigacion se abordd la tépico sobre La
Intervencion de los Sujetos Procesales Principales en las Audiencias del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, teniendo como objetivo principal es
establecer las actividades de los sujetos procesales en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, y es que en la evolucion del derecho como en toda rama del
saber y sobre todo con la implementacion de una nueva ley procesal que
viene a suceder al Cdodigo de Procedimientos Civiles tras ciento veintinueve
anos de vigencia y que cambia todo el funcionamiento operatividad y
sustanciacion de la Actividad Judicial por lo cual es necesario estudiar e
investigar sobre las instituciones fundamentales del derecho procesal, en
este caso la investigacion recae sobre los Sujetos Procesales y su desarrollo
en el nuevo sistema procesal salvadorefio, donde ahora predomina la
palabra hablada, donde quedan evidenciado afios de esfuerzo y queda
demostrado en el mismo en los cambios radicales a los cuales no estamos
totalmente acostumbrados sin embargo bastara un poco mas de esfuerzo
para poder acoplarse a lo que el futuro depara con la ley procesal vigente, ya
gue la tematica en investigacion aborda aspectos generales y especificos en
cuales se ha desarrollado los sujetos procesales en el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil y su actividad en las audiencias orales, claramente quedan

evidente los errores y dificultades en la normativa pero asi mismo ha

248



quedado plasmadas mayormente las virtudes que ofrece el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil

10.2. RECOMENDACIONES

Tal y como se ha expuesto en la presente investigacion, existe un grave
deficiencia al momento de la aplicacion del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
tanto de parte de los operadores del sistema judicial, como a los usuarios del
mismo y es que si bien es cierto la nueva legislacion trae muchos beneficios
los cuales se ven evidenciados mayormente en la celeridad judicial, sin

embargo a criterio personal se hacen las siguientes recomendaciones:

- La Corte Suprema de Justicia con apoyo del Consejo Nacional de la
Judicatura, deben de realizar cursos sobre aplicacion del Caodigo
Procesal Civil y Mercantil, a fin de capacitar en un cien por ciento a

todo el personal judicial.

- Los gremios de abogados en El Salvador, deben de hacer un esfuerzo
para que sus afiliados puedan capacitarse ya que existen
profesionales con amplia gama de conocimiento en esta material, los

cuales pueden ser Utiles si se comparte, conocimiento y experiencia.

- Ala Universidad de El Salvador, realizar cursos sobre la aplicacion del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, donde se incluyan a profesionales y
alumnos, se incluyan a capacitadores de rodaje internacional que

compartan los conocimientos de esta érea.

- Considero también la asignacion de mayor presupuesto para el
Organo Judicial para que pueda desarrollar una inversion en la
modernizacién en los Juzgado Civiles y Mercantiles, de todo el pais ya
gue es evidente la necesidades de innovacion para el desarrollo pleno

y eficaz del Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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ANEXOS



CUESTIONARIO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

TEMA: LOS ACTOS JURIDICOS DE LOS SUJETOS SEGUN EL cODIGO
PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL EN EL SALVADOR

OBJETIVO: establecer mediante una investigacion de campo las variables
gue se asocian a la identificacion, actuacion y actividades que realizan Los

Sujetos Procesales en materia procesal civil.

INDICACION: encierre en un circulo el literal de la respuesta que considera

correcta segun su criterio.

1. ¢Considera Ud. en el Antiguo Proceso Civil la Actividad de las Partes era

menos Activa?
A) SI B) NO

2. ¢ Considera Ud. Que en el Vigente Proceso Civil y Mercantil la Actividad de

las Partes es mas Activa?
A) Sl B) NO

3. ¢Considera Ud. en el Antiguo Proceso Civil la Actividad del Juez era

menos Activa?
A) SI B) NO

4. ¢ Considera Ud. Que en el Vigente Proceso Civil y Mercantil la Actividad

del Juez es mas Activa?
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A) SI B) NO

5. ¢ Considera Ud. Que la postulacion preceptiva en el Codigo Procesal Civil
y Mercantil ayuda a darle cumplimiento al Principio de Inmediacion Procesal?

A) SI B) NO

6. ¢Considera Ud. Que La mayoria de Abogados en el pais estan
capacitados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil?

A) Sl B) NO

7. ¢Considera Ud. Que Las Audiencias Orales en los Procesos Civiles y

Mercantiles facilita el debate entre las partes procesales?
A) Sl B) NO

8. ¢Considera Ud. Que en las Audiencias Orales Reguladas en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil contribuyen a que el Juez pueda dar un fallo

Judicial en menor tiempo?
A) SI B) NO

9. ¢(Considera Ud. Que Los Funcionarios Judiciales con competencia en
materia Civil y Mercantil estan lo debidamente capacitados para el desarrollo

de las Audiencias Orales?
A) SI B) NO

10. ¢Considera Ud. Que la implementaciéon de las Audiencias Orales en

Materia Civil y Mercantil ayudara a terminar con la Mora Judicial?

A) Sl B) NO
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