LA AUDIENCIA PREPARATORIA CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

LA AUDIENCIA PREPARATORIA

Dr. Guillermo Alexander Parada Gdmez

Profesor titular de derecho procesal

Universidad Centroamericana José Simeon Canas UCA
El Salvador, C.A.© marzo 2010

SUMARIO: Radiografia de una reforma transgénica 1. La audiencia
preparatoria 2. Convocatoria de la audiencia preparatoria 3. Suspension e
interrupcion de la audiencia preparatoria 4. Diversas hipdtesis de
conclusion anticipada del proceso que pueden ocurrir en la audiencia
preparatoria 4.1 La conciliacién 4.2 Posibilidad de renunciar, desistir o
allanarse durante la audiencia preparatoria 5. Funciones que se ejercen
dentro de la audiencia preparatoria

RADIOGRAFIA DE UNA REFORMA TRANSGENICA

En el mes de septiembre del afio dos mil ocho, la Asamblea Legislativa de El Salvador
aprobo el Codigo Procesal Civil y Mercantil que sustituira al Codigo de Procedimientos
Civiles, vigente desde el siglo diecinueve. Se dejé plasmado que dicha aprobacion
suponia el que cobrara vigencia a partir del uno de enero del afio dos mil diez, lo cual
de suyo es un gran avance en la materia si evaluamos su articulado moderno y
encausado por los senderos de la oralidad.

Esta reforma, sin embargo, tiene un elemento predictible que mencionar y una
naturaleza transgénica que valorar. Con lo primero, me quiero referir a que dieciséis
meses no fueron suficientes para prepararnos en todos lo sentidos y asumirla,
habiéndose visto la Asamblea Legislativa por inmediacion de la Corte Suprema de
Justicia en la necesidad de prorrogar seis meses mas su vigencia, lo cual me atrevo
proféticamente a decir por ahora que a lo mejor tampoco sera suficiente y se
prorrogara nuevamente otro tanto para que arranque su aplicacion en el afio dos mil
once. Con lo segundo, porque a poco tiempo de que la reforma cobre vigencia,
suponiendo que no hay mas prorroga y el uno de julio del afio dos mil diez se eche a
andar, ya circula una propuesta de cambios a la misma, cuestion que no es per se
negativo -pues reorientar los postulados equivocados es de virtuosos-, pero si lo
puede ser el hecho que falte en dicha propuesta corregir algunas cosas que pueden
contribuir a la implementacién de un modelo novedoso, constitucional y eficaz.

Asi pues, por otra parte y en general, este nuevo proceso esta diseflado para que los
conflictos que surjan entre las personas y que pertenezcan a estas materias, como
puede ser, por ejemplo, el incumplimiento de contratos, el pagos de obligaciones
vencidas, el pago de dafios y perjuicios y otros mas donde se involucran intereses
privados, se sustancien y resuelvan en un menor tiempo y de manera mucho mas
justa. Mas justa si partimos de la idea que ambas partes dispondran siempre de una
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igualdad de oportunidades para formular sus alegatos sobre cada postulado que una y
otra invoque.

Su articulado, sin embargo y pese su novedad, no hace milagros. Con esto quiero decir
que su texto permea un proceso mas idoneo, eficaz y expedito, pero dependera en
mucho de lo que nuestros jueces hagan con él. Seran ellos quienes realizaran las
respectivas interpretaciones del mismo, que repercutiran al final de cuentas en el
justiciable, es decir, en aquel sujeto que se aboca y busca aquella debida
administracion de justicia que la Constitucién franquea.

Par el caso, dicho Cddigo presenta cambios radicales en el tema de principios ya que
los primeros articulos vienen reservados para reglar todo lo relativo al orden
constitucional, procesal y procedimental que orientan el nuevo proceso. Desde el
articulo 1 que prevé el derecho a la proteccidn jurisdiccional, hasta el propio principio
de gratuidad.

Ademas, vienen cambios importantes en lo relativo a la actividad procesal. Se
modifican las competencias, las vias procedimentales, el cdmputo de los plazos, la
disponibilidad de la competencia, la postulacion al interior de los procesos y el
impulso procesal.

En cuanto al procedimiento se suprimen los tramites exclusivamente escritos y se
establece el régimen de las audiencias. Debe sin embargo recordarse que los actos
procesales escritos no es que desaparezcan sino que se ordenan para determinados
momentos, como por ejemplo el hecho que los actos de iniciaciéon siguen siendo
escritos, pero el resto y todos aquellos que supongan una oposicidn, se ventilan de
viva voz en audiencia.

En el tema probatorio se reorienta la inmediaciéon y se reordenan los medios de
prueba y su produccion. La inmediacion porque la prueba debe producirse en
audiencia frente al juez bajo el apercibimiento de nulidad. Esto implica que debera
suprimirse la prueba de escritorio o la prueba delegada como hasta ahora en muchas
latitudes. En cuanto a los medios y su produccion, se modifica el contenido de algunos
medios de prueba y se actualizan. Para el caso se prevé el régimen de los
interrogatorios donde cabe mencionar a las partes, al testigo y al perito. Su
produccion, como se acotd, ademas es en la audiencia de prueba.

Finalmente se ordenan los medios de impugnacién frente a la desafortunada
clasificacion que ahora mismo hace el Codigo de Procedimientos Civiles. Basicamente
se prevé la revocatoria, la nulidad, la apelacidn, la casacién y la revision de sentencias
firmes. Este ultimo sin embargo es mas bien un modo de proceder o medio
impugnativo en general. El comun denominador en todos, exceptuando casacion, es la
existencia de una audiencia en su interior procedimental al solo efecto de controvertir
los argumentos expuestos por las partes.

Las innovaciones entonces son de avanzada y por tanto el llamado a las autoridades
va en un doble sentido: por una parte haciendo ver la urgente necesidad que existe de
revisar algunos apartados de este nuevo Cédigo Procesal Civil y Mercantil, antes de
que cobre vigencia, para mejorarlos reorientando sus previsiones que incluso pueden
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llegar a ser inconstitucionales?, y por otra, para que se unan esfuerzos en la creacion
de espacios, estructuras y recursos que viabilicen esta reforma, la cual ademas de
urgente para los nuestros resulta importante para la imagen en el tema de justicia de
un pais como El Salvador, en vias de desarrollo.

1. La audiencia preparatoria

Audiencia es la oportunidad procesal por la que el juez puede escuchar directamente a
las partes que intervienen en el proceso, asi como a los terceros que tienen ingerencia
en su caracter de abogados, testigos o peritos, dejando constancia de las actuaciones
por algin medio, ya sea electronico o escrito.

Esta audiencia se caracteriza por ser una reuniéon de partes y juez, ya iniciado el
proceso y antes de la etapa de prueba y conclusiones, a los efectos de excluir del
proceso mismo, reducir o precisar su objeto, denunciar o adelantar pruebas. Se le
denomina indistintamente, segun cada sistema, como previa, preliminar o
preparatoria, siendo el comun denominador de los diversos conceptos el hecho que es
la primera dentro del proceso, determinante de la continuidad del mismo?Z.

En este apartado, y sin perjuicio de la denominacién que prefiera darsele, he de
referirme a este acto procesal, representativo del proceso civil oral, como audiencia
preparatoria.

Con posterioridad a la contestacion de la demanda, entendiéndose que ha quedado
delimitado el objeto del proceso en la medida que se ha extrovertido la voluntad tanto
de uno como de otro, el juez debe sefialar dia y hora para la celebracion de una
audiencia preparatoria donde se purificara la relacion juridico procesald. Bien puede

! Para el caso la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvié en la sentencia de
inconstitucionalidad 23-2003/41-2003/50-2003/17-2005/21-2005, dictada a las quince horas del dia dieciocho
de diciembre de dos mil nueve, que se declaraba inconstitucional, en su contenido, de un modo general y
obligatorio, articulo 532 del Codigo de Procedimientos Civiles, inicamente en cuanto prescribe que, luego de
la notificacion de la declaratoria de rebeldia, no se haran mas notificaciones al demandado, pues ello vulnera
el derecho de audiencia y el derecho a recurrir, afectando el nucleo esencial de éstos. Mientras que el articulo
287 del nuevo Codigo sefiala que la falta de personamiento del demandado en el plazo otorgado al efecto
producira su declaracion de rebeldia, pero no impedira la continuacion del proceso, sin que deba entenderse su
ausencia como allanamiento o reconocimiento de hechos. La resolucion que declare la rebeldia se notificara al
demandado, y en adelante no se le hard ninguna otra notificacion, excepto la de la resolucion que ponga fin al
proceso.

* Gomez Lara, C., Derecho Procesal Civil, 85. El autor expone la razon para llamarla preliminar y no previa y
puntualiza otra serie de denominaciones, como la austriaca que habla de una primera audiencia, la alemana
que se refiere a una comparecencia personal de las partes o la francesa que habla de comparecencia personal;
0, por otra parte, el pre-trial procedure. Advierte ademas el autor que las dificultades de traduccion de los
vocablos que se refieren a este tipo de instituciones les dara un grado de imprecision y que, en todo caso, la
calificacion de la audiencia no es otra que la ya conocida de previa.

3 BORTHWICK, A. E. C., Nociones Fundamentales del Proceso, 338. Este autor, en el mismo apartado, cita
diversos conceptos y autores sobre la audiencia asi: «Para Bacre es el acto oral celebrado ante el tribunal,
dispuesto por éste, a efecto de recibir las declaraciones de las partes y de los terceros y volcadas en actas,
constituyen un medio de comunicacion; para Chiovenda aquellos periodos de tiempo durante los cuales el
magistrado se constituye en una sala destinada para ello, y las partes comparecen ante ¢l para las diligencias y
la vista del proceso; para De Santo la oportunidad que en un proceso se concede a los litigantes para que
planteen sus pretensiones, aporten pruebas o bien se reconcilien; para Gozaini las audiencias se vinculan con
el modo de decepcionar el interés de las partes, caracterizandose como actos en los que el juez escucha las
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ocurrir incluso que en esta audiencia haya conciliacién, en cuyo caso el proceso
terminara sin mas*. Ademas, que en ésta se corrijan todos los defectos procesales que
las partes atisben, hagan saber y demuestren. Lo mas importante, sin embargo, es que
en ella las partes hacen saber las herramientas probatorias de las que echaran mano a
efecto de ser posteriormente descubiertas y en su momento producidas®.

Todas estas posibilidades de actuacion y concentracion fueron precisamente las que
inspiraron (sin ir muy lejos, pues en su dimension mas historica pueden considerarse
como gérmenes la ZPO austriaca de KLEIN® y el despacho saneador portugués de
1907) la introduccion de este tipo de audiencias en los procesos, calificada incluso
como «innovacién representativa» en el Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, lo cual, al decir de sus autores Gelsi Bidart, Vescovi y Torello en la
exposicion de motivos, podria conseguir la efectiva, necesaria y activa presencia del
juez, asi como la disposicion de una herramienta que permitiera erradicar problemas
formales en el proceso. Ademas, un espacio del cual podra echarse mano para buscar y
eventualmente encontrar la conciliacion al interior del proceso’.

En el mismo orden de ideas, se ha reconocido que se cumplen con ella varias
finalidades: intentar un acuerdo o transaccion entre las partes que ponga fin al
proceso; examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecucion de
éste y a su terminacion mediante sentencia sobre su objeto; fijar con precision dicho
objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que exista controversia entre
las partes; y proponer y admitir la prueba8.

Esta audiencia preparatoria esta regida por el principio de publicidad y el de
concentracion, lo cual implica que ademas de poder ser conocida por terceros, se
intente que en su interior se produzca la mayor cantidad de actos procesales

declaraciones de los sujetos intervinientes en el proceso, de todo lo cual se deja constancia en el expediente
mediante el levantamiento de actas».

%, Si las partes logran una transaccion, ésta deberia requerir la homologacion judicial para evitar fraude de ley
o0 abuso del derecho.

> La regla 37.1 de las Reglas de Procedimiento Civil para el Tribunal General de Justicia de Puerto Rico
establece que se podra instalar una conferencia preliminar con los abogados de las partes con la finalidad de
buscar la simplificacion de las cuestiones litigiosas; la necesidad o conveniencia de enmendar las alegaciones;
la posibilidad de obtener admisiones de hechos y de documentos en evitacion de prueba innecesaria; la
revelacion de la identidad de los testigos que se espera utilizar en el juicio y la limitacion del numero de
testigos peritos; la conveniencia de someter preliminarmente cuestiones litigiosas a un comisionado para sus
determinaciones de hecho; o cualesquiera otras medidas que puedan facilitar la mas pronta terminacion del
pleito.

® Sefiala FRANCOZ RIGALT, A., «La Oralidad en el Proceso Civily 11, que la obra cumbre de Klein es la
Zivilprezesserdung de 1895, orgullo de Austria, aclamada por los mas eminentes juristas como Pollak, Pisko,
Ehrenzweig, Klang y Chiovenda como la maxima expresion de la oralidad, inmediatividad, concentracion,
publicidad, autoridad judicial y libre apreciacion de las pruebas. Por eso es que -contintia diciendo Rigalt-
reconocia Alcala Zamora que su larga permanencia en el Ministerio le permitié a lo largo del decenio de
1890-1900 planear, redactar e implantar la reforma del proceso civil que ha inmortalizado su nombre y hacia
la que han vuelto la mirada, ante los sorprendentes resultados obtenidos con ella, cuantos han querido, con
posterioridad, hacer mas eficaz y experta la justicia civil de sus paises.

" BERIZONCE, R. O., «La audiencia preliminar en el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica», 140.

8 GOMEZ COLOMER, J. L. y otros, El Nuevo Proceso Civil Ley 1/2000, 445. Los autores le denominan funcion
saneadora, funcion delimitadora de los términos del debate y funcion delimitadora del tema de prueba.
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tendentes o bien a la finalizacion anticipada del proceso, o bien a su correccion, o bien
a la definicion de la prueba que utilizara una y otra parte, como indicio efectivo de la
lealtad procesal. En este punto lo que ocurre es que en la audiencia preparatoria las
partes procederan a comunicar al juez las pruebas de las que intentaran valerse en el
acto de la audiencia probatoria, singularizando el medio a utilizar. Luego de esto el
juez debera pronunciarse sobre su admision o no.

Senalado dia y hora para su realizacién, las partes o sus representantes deben
comparecer al estrado. Sin embargo, si alguno manifiesta la absoluta imposibilidad de
concurrir, se podra hacer un nuevo sefialamiento®. Se debe llevar a cabo en dias
habiles y debe ser presidida por el juez bajo pena de nulidad. Si por algiin motivo se
debe suspender o interrumpir una audiencia por concurrir una de las causas legales y
deba ser sustituido el juez ante quien comenzd a celebrarse, se debera repetir
integramente dicha audiencia a presencia del nuevo juez.

En cuanto a la necesidad e idoneidad de la misma, Fairen Guillen expresa que en
Espafia, justo en el afio 1984, se admitié pero con un defecto en su regulacion, no
obstante las advertencias, de que, al constituir la Unica posibilidad procedimental de
conciliarse (ya que los autores de tal ley habian comenzado por el acto temerario de
derogar las tentativas de conciliacion pre y extraprocesales sin sustituirlas), tal
«comparecencia» en el juicio de menor cuantia (que asi se llamo al acto de gran
contenido regulados en los nuevos Arts. 691 y ss.) devenia forzosa, necesaria;
pudiendo darse el caso de que no tuviese otro contenido que el de dicho intento de
conciliarse, por no haberse previsto otro momento procesal en que hacerlo, y ser, en
tales supuestos, antiecondmica (razén por la que en Austria, y por la Novela de
Reforma de la ZPO de 1 de mayo de 1983, se habia transformado en facultativa la
Erste Tagsatzung)10.

En el articulo 290 del Codigo Procesal Civil y Mercantil se sefiala que evacuados los
tramites correspondientes de alegaciones iniciales o transcurridos los plazos sin
haberlas realizado, el juez, dentro de un plazo de tres dias, convocara a las partes a
una audiencia preparatoria, que se celebrara en un plazo no mayor de sesenta dias
contados desde la convocatoria judicial. A tal efecto, se comunicara a las partes el diay
hora senalados, citaindoles para comparecencia.

Debe sefialarse en primer lugar que el tnico proceso dentro del referido Cédigo que
prevé la necesaria realizacién de esta audiencia es el comiin. Este esta disefiado para
que luego de los acto escritos liminares, se lleve adelante ésta audiencia, cuyos fines
citaremos adelante, y la probatoria que tiene por objeto la produccion o desfile de los
medios de prueba. En esta linea de pensamiento sefiala el articulo 147 del mismo que
las actuaciones procesales se habran de realizar bajo el principio general de
oralidad. Sin embargo, la demanda y su ampliacion, la contestacion de la demanda,
la reconvencién y cualquier resolucion que ponga fin al proceso o surta efectos

? Asi lo sefiala expresamente el articulo 183 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola.

' FAIREN GUILLEN, V., La Audiencia Previa. Consideraciones Teorico Prdcticas, 24. Resefia el autor que
esta audiencia la admitié veladamente el Decreto de 21 de Noviembre de 1952 sobre el llamado «juicio de
cogniciony
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materiales sobre la pretension, seran siempre por escrito; y, salvo las excepciones
legalmente previstas, las declaraciones de testigos y peritos seran en forma oral. Esto
entonces pone en evidencia la naturaleza procedimental del nuevo proceso civil y
mercantil, que no esta casado con un solo modelo, (estrictamente oral o
irremediablemente escrito) pero que si prevé la necesidad de celebrar diverso tipo de
audiencia, por lo general, en los distinto procesos y fases. Por ejemplo, el proceso
comun que cuenta con una audiencia preparatoria y una probatoria (de ser
necesario), el abreviado con una audiencia unica; el posesorio, ejecutivo y de
inquilinato con una audiencia de prueba, de ser necesario; y el monitorio con una
audiencia en caso de que haya oposicion al requerimiento de pago, que viene a ser la
mima que se sefala para el proceso abreviado. Adicionalmente, el Cédigo prevé una
audiencia de alegatos en apelacion, audiencias incidentales a o largo de la
sustanciacion de un proceso (competencia, acumulacion, recusacion) y audiencias de
oposicion en la fase de ejecucion

2. Convocatoria de la audiencia preparatoria

Emplazado el demandado y contestada la demanda, queda lista la contienda y fijados
los términos sobre los cuales versara la disputa. A partir de esto, el juez debera citar a
las partes para que se proceda a la celebracion de la audiencia preparatoria.

En este apartado deben tomarse en cuenta dos plazos distintos que deben respetarse
razonablemente. Uno es el plazo que tiene el juzgador para que, luego de culminadas
las actividades procesales pendientes derivadas de la contestacion y cualquier posible
reconvencion, haga saber a las partes que en una especifica fecha deberan comparecer
al estrado, y el otro es precisamente el lapso que media entre la convocatoria y la
comparecencia, que no debe ser excesivo.

Hecha la citacion conforme a derecho, es decir, bajo los medios que garanticen su
recepcidon, las partes deberan comparecer personalmente o por medio de
representante con poder bastante. Tres posibilidades de comparecencia pueden
ocurrir, a saber: que no comparezca el demandante, que no comparezca el demandado
o en el peor de los casos ninguno de ellos.

En el primer caso el juez tendra la facultad de dar por terminado el proceso, salvo que
la contraparte insista en continuar con lo que corresponde, por considerarse con
derecho suficiente para demostrar su absolucion y, consecuentemente, se genere a
partir de ello la condena en costas del pretensor. En el segundo caso lo que ha de
corresponder es continuar al proceso en rebeldia del demandado; y, en el ultimo de
los supuestos el juez sin mas dara por concluida la causa.

Ahora bien, de no ocurrir ningun supuesto de incomparecencia, la audiencia
preparatoria tendria como fin principal buscar el avenimiento de las partes y evitar la
continuidad del proceso. Autores como Fairen Guillen, siguiendo la postura de Klein,
llegan a creer que esta audiencia previa, preparatoria o preliminar, en la medida que
las partes pueden llegar a un acuerdo sin su celebracion, podria hasta suprimirse. Y es
que al admitir la figura -dice el autor-, la ley nos coloca en el grave trance de tener que
dar a cada audiencia previa una extension que pueda ser dispar de las demas; con un
limite maximo: el de la adecuacién y la practicabilidad de los resultados en ella
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obtenidos. Por esto se examina la posibilidad de reducir al minimo la audiencia -al
intento de conciliacion. y aun de suprimirlall.

Suponiéndose entonces que no hay modo de suprimirla, ya sea porque la ley no lo
permite o porque el juzgador considera que para mejor proveer debe continuarse,
esta audiencia habria de servir para permitir el saneamiento de los defectos
procesales de las alegaciones iniciales; para fijar los términos de su debate; para la
proposicion de la prueba que esgrimiran las partes o incluso para generarse cualquier
forma anormal de terminar el proceso. Adelante entraré en detalle.

3. Suspension e interrupcion de la audiencia preparatoria

Por regla general, una vez instaurada la audiencia previa debe intentarse la
continuidad hasta su término. El juzgador, como verdadero director del proceso,
velara porque se cumpla tal cometido y propiciara que, en aras de la celeridad,
concentracion y economia procesal, se obtenga de ella el mejor resultado. Ademas, se
debe igualmente procurar que entre ellas, de existir la necesidad que hayan varias,
haya una razonable contigiiidad que procure la continuidad del proceso. Esto permite
evitar la prolongacion excesiva del proceso y reitera la inmediacion en la medida que,
entre mas proximas son, se manifiesta a mayor escala la unidad del proceso. Esta
continuidad permite ademas mantener vivas en la conciencia del magistrado las
impresiones recogidas en la audiencia, donde tuvo contacto directo con las partes??.

Ahora bien, por lo nutrido de las posibilidades que ocurren en los estrados judiciales,
existen diversas causas por las cuales puede considerarse que una audiencia
preparatoria pueda suspenderse. Entre otras, podria ocurrir cuando exista
indisposicion del juez o magistrado y no pudiera ser sustituido; ademas por
indisposicion de alguna de las partes que hubieran sido citadas para comparecer en la
audiencia; por indisposicion comprobada del abogado de cualquiera de las partes; o
por coincidir dos audiencias simultaneas para el abogado de cualquiera de las partes.
En fin, sin animo de ser taxativos y respetando la multiplicidad de fendmenos que a
diario ocurren en distintos tiempos y espacios, puedo aseverar que en términos
generales también ha de suspenderse si las partes de consuno asi lo requieren a juicio
prudencial del juez.

Suspendida que haya sido, el juzgador debera procurar que, una vez desaparecidos los
motivos que le condujeron, se sefiale nuevamente y sin pérdida de tiempo la
celebracion de la misma.

La interrupcion, por otra parte, puede ocurrir cuando sea preciso resolver una
cuestion incidental que no se pueda decidir en el acto, como el caso de la alegacion de
defectos relativos a la capacidad, representacion o postulacion que deban subsanarse
en un plazo especifico y no propiamente en el momento de la misma?3; también podria

" FAIREN GUILLEN, V., La Audiencia Previa. Consideraciones Tedrico Prdcticas, 67. Esto —concluye el
autor— siguiendo las huellas de la ZPO austriaca, ya que al poner en practica lo intitil y nocivo por expensas
indebidas de tiempo y de medios, lleva o es el absurdo

"2 Landoni Sosa, A., Cédigo General del Proceso de la Repiiblica Oriental del Uruguay. Comentado, anotado
con jurisprudencia, 238.

1> Subsanados los defectos procesales, se reanuda la misma.
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ocurrir cuando, una vez iniciada la audiencia, se produzca la indisponibilidad del juez,
de algun magistrado, de la parte o su abogado. Sin embargo, la audiencia se reanudara
una vez desaparecida la causa que motivoé su interrupcion.

Esta interrupcidn, en principio, no deberia de ser muy prolongada en la medida que se
perderian finalidades como las apuntadas (conservar la continuidad de las audiencias
en aras de la unidad del proceso) y, por ende, se podria afectar indirectamente el
propio enjuiciamiento.

Pueden considerarse en este sentido, tres supuestos distintos que el Coédigo Procesal
Civil y Mercantil sefiala en esta linea de pensamiento, a saber: la suspension de la
audiencia con anticipacion, la suspension llegado el dia de la misma y la interrupcion.

El articulo 202 sefiala que si alguna de las partes, sus representantes o abogados, o
alguno de los testigos o peritos manifiesta la absoluta imposibilidad de concurrir a la
audiencia en el dia y hora sefialados, se podra hacer un nuevo sefialamiento si
concurren los requisitos establecidos en el Codigo. La imposibilidad se comunicara de
inmediato al tribunal, justificando debidamente las razones en que consista. El
tribunal sd6lo ordenara que se haga un nuevo sefialamiento con la repeticién de las
citaciones pertinentes, si considera que la imposicion alegada es efectiva, y sélo
cuando la presencia de la persona imposibilitada sea necesaria para el desarrollo de la
audiencia. Cuando la causa de la solicitud de nuevo sefialamiento sea la coincidencia
de audiencias de uno de los abogados, tendra preferencia la audiencia relativa a causa
penal; si no fuera ese el caso, la del sefialamiento mas antiguo. Si los dos
sefialamientos tuvieran la misma fecha, se suspendera la audiencia correspondiente al
procedimiento mas reciente.

Como se observa entonces, este es un supuesto que supone la reprogramacion de la
misma dada la imposibilidad justiciada que se alega.

Por otra parte, el articulo 208 sefiala que La celebracion de las audiencias en el dia
sefialado sd6lo podra suspenderse por alguna de las causas siguientes: 12. Por
indisposicion del juez o magistrado, cuando no pudiera ser sustituido. 22. Por causa
grave que impida la comparecencia de algin sujeto procesal que hubiera sido citado.
32, Por causa grave comprobada que impida la asistencia del abogado de cualquiera de
las partes. 42. Por coincidir dos audiencias simultaneas para el abogado de cualquiera
de las partes. En todos estos casos la suspension so6lo se acordarda cuando no
hubiere sido posible solicitar con antelacidn suficiente un nuevo sefialamiento de la
audiencia. Asimismo se suspendera la audiencia ya sefialada cuando impida su
celebracion la continuacion de otra inconclusa. También se podra suspender la
celebracion de una audiencia cuando lo soliciten todas las partes, alegando justa
causa a juicio del juez.

La caracteristica de este supuesto es que la suspension se verifica llegado el momento
de la audiencia y por tanto las razones deben estar debidamente justificadas, pues de
lo contrario el juez no accedera a la reprogramacion. Esto sin embargo tiene especiales
comentarios que valdria la pena considerar, como el hecho por ejemplo que el
juzgador no encuentre justificada la peticion de suspension y proceda a celebrar la
misma, partiendo de la hipotesis que quien no llega es el abogado del demandado y
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deba procederse al interrogatorio de testigos del demandante. Qué se hace en este
caso es la pregunta. ;Sera que cede la necesidad de que el proceso no se interrumpa y
tampoco hayan dilaciones indebidas (lealtad procesal) frente al derecho de defensa y
contradiccion? Pues no parece lo mas sano en realidad. Si el legislador quiso que la
audiencia se celebrase aun en estos casos, debié por lo menos crear la figura del
procurador o curador ad eventum que suple la representacion técnica de alguna de las
partes en supuestos donde sea necesario. Sin embargo, como esto no se previo,
pareceria hasta este dia, tal cual va el Cddigo, que sin la presencia de los abogados de
las partes, no obstante su postulacion preceptiva, podra validamente celebrase una
audiencia.

Finalmente el articulo 211 sefiala que iniciada la celebracién de una audiencia solo
podra interrumpirse por alguna de las causas siguientes: 12.Cuando sea preciso
resolver una cuestion incidental que no se pueda decidir en el acto. 2° Cuando haya
que practicar una diligencia de prueba fuera de la sede del tribunal y no pudiera
verificarse entre una y otra sesion de la audiencia. 32 Cuando no comparezcan los
testigos o los peritos citados judicialmente y se considere imprescindible su
declaracion o informe. 42 Cuando, una vez iniciada la audiencia, se produzca la
indisponibilidad del juez, de algiin magistrado, de la parte o su abogado. 52 Cuando lo
soliciten todas las partes, alegando justa causa.

En este caso, se parte del supuesto que la audiencia ya inicié y por alguna de las
razones sefialadas debe interrumpirse y continuarse luego. La caracteristica
fundamental en este apartado es que en aras de garantizar el principio de unidad y
continuidad, tal como antes se destacd, si luego de un plazo la audiencia interrumpida
no puede reanudarse, pierden eficacia las actuaciones judiciales llevadas a cabo
durante el inicio y prosecucién primitiva de la misma.

4. Diversas hipétesis de conclusion anticipada del proceso que pueden ocurrir en
la audiencia preparatoria

Esta primera audiencia es una de las mas importantes figuras del proceso civil oral en
la medida que, entre otras cosas, permite conocer reciprocamente la prueba del
adversario sobre la posiciéon que cada uno ostenta e intentar, por ende, la posible
conciliacidn.

A raiz de esto es que una de las posibilidades que igualmente pueden ocurrir durante
su celebracién es su no continuidad, ya sea por la conciliacién de las partes, evento
supremo, por la renuncia o desistimiento, que produce al final los mismos efectos para
el demandado que acepta (cuando se requiere aceptacion), o por el allanamiento que
supone de algiin modo la transaccién en estrados en la medida que el demandado
asiente el reclamo y la disputa se ve finiquitada sin mas.

No debe descartarse, sin embargo, que excepcionalmente en este estadio procesal
pueda acaecer algin fenomeno distinto del desistimiento, la renuncia o el
allanamiento como forma de terminacion anticipada del proceso, pues al hacer un
examen exhaustivo de las multiples posibilidades que pueden hacerse presentes,
concluimos que mal hariamos en descartar el hecho que durante el desarrollo de la
audiencia, bien de oficio, bien por la iniciativa del demandado, se advierta una causa
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impeditiva de la continuacién, juridicamente conocida como improponibilidad
sobrevenida (porque en principio tuvo que haber sido advertida por el juez limine
litis) o la carencia sobrevenida de objeto, en cuyo caso podra dictarse auto en ese
sentido y archivar el proceso sin mas.

4.1 La conciliacion

Fairen Guillen es uno de los autores que mas enfatizan en el deber del juez de inducir
a las partes a una conciliacion en la audiencia preparatoria. Lo hace con la propia Ley
de Enjuiciamiento Civil Espafiola vigente al afirmar que le parece bien la idea de que
se prevea en este cuerpo normativo un segundo intento de conciliacion al final de la
audiencia previa, en el articulo 428, aunque discrepa de tal redaccion y concepcion en
tanto que el juez debe poder intentar la conciliacion en cualquier momento del
procedimiento en que se aproximen las posiciones de las partes; y en éste, tal
tentativa debe ser coercitiva para el juez, sin perjuicio de reiterarla hasta que el pleito
esté concluso para sentencial*.

Segin Montero Aroca, para que esta conciliacion intra-procesal pueda ocurrir, el
tribunal debe comprobar que: 1) el objeto del proceso es disponible, pues si no lo es
no puede terminar el proceso por conciliacién, y 2) las partes o sus representantes
tengan capacidad y poder de disposicion, debiendo recordarse que si el procurador de
una parte no tiene poder para transigir se entendera que se ha producido la
incomparecencial®.

Ambos autores mencionados pueden considerarse préximos en sus posturas en la
medida que profesan la necesidad de la conciliaciéon como forma de terminacion
anticipada del proceso, empero el rigor de Fairen es superior, a nuestro entender, en
cuanto al protagonismo que debe asumir un juzgador para propiciar su existencia. Si
asumimos que el juzgador es un director del proceso y no un espectador, estariamos
de acuerdo con sefialar que la norma que prevé la necesidad de conciliar es imperativa
para el juzgador y no meramente facultativa. Cierto es que debe buscar ser un
mediador, pero tampoco llegar al extremo de pecar por pasivo en el control de la
disputa.

Existe otro tipo de conciliacion que nos aparta del analisis anterior y es la pre-
procesal. Esta no es mas que el acuerdo al cual llegan las partes antes de la audiencia
previa o preparatoria y necesita, por lo mismo, una especie de homologacion del
tribunal. Este fend6meno ratificador es preciso para dotar de seguridad juridica al

4 FAIREN GUILLEN, V., La Audiencia Previa. Consideraciones Tedrico Prdacticas, 100. El citado articulo 428
de la LEC establece que «En su caso, la audiencia continuara para que las partes o sus defensores, con el
tribunal, fijen los hechos sobre los que exista conformidad y disconformidad de los litigantes. 2. A la vista del
objeto de la controversia, el tribunal podra exhortar a las partes o a sus representantes y a sus abogados para
que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio. En su caso, sera de aplicacion al acuerdo lo dispuesto en el
articulo 415 de esta Ley. 3. Si las partes no pusieran fin al litigio mediante acuerdo, conforme al apartado
anterior, pero estuvieren conformes en todos los hechos y la discrepancia quedase reducida a cuestion o
cuestiones juridicas, el tribunal dictara sentencia dentro de veinte dias a partir del siguiente al de la
terminacion de la audienciay.

"> MONTERO AROCA y otros, Derecho Jurisdiccional I Parte General, 452. Concurriendo estas condiciones
necesarias, el juzgador debe facilitar el acuerdo entre las partes sin forzar la situacion.
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arreglo y poder alegarse, por reclamo de nueva cuenta, que hubo debidamente un
arreglo al respecto en su oportunidad. No hacerlo de este modo conllevaria a una
interminable (probablemente) cadena de reclamos sobre lo mismo.

Esta conciliacion es posible, evidentemente, que se lleve a cabo en cualquier tipo de
procesos, ya sean sustanciados de modo escrito o bajo el ropaje de la oralidad. Sin
embargo, en los de este tipo debe reconocerse que es mas viable su existencia
precisamente por la celebracién de la audiencia preparatoria, que constituye un
especio propicio para generarla.

El articulo 246 del Codigo Procesal Civil y Mercantil sefiala que antes de promover un
proceso, y con el objeto de evitarlo, las partes podran intentar la conciliacion. Dichos
actos tendran lugar ante el juzgado de paz competente, conforme a las reglas
generales establecidas en este cddigo. Ademads, también se prevé la posibilidad de
llegar a un arreglo ya iniciado el proceso, precisamente en esta audiencia
preparatorial®.

4.2 Posibilidad de renunciar, desistir o allanarse durante la audiencia
preparatoria

La renuncia a la pretension procesal ejercida supone que el juez debe dar por
concluida la causa y dictar sentencia absolutoria en consecuencia. A diferencia del
desistimiento, nos encontramos ante un acto unilateral. Es un acto del demandante
que supone la dejacidon de la accién ejercitada y, consecuentemente, del derecho en
que se funda la pretension.

El desistimiento se entiende que también es una posibilidad que tiene el demandante,
de naturaleza procesal, que se concreta en un mero deseo de abandonar la contienda
y, por ende, el estatus que se ha generado hasta el momento. A diferencia de la
renuncia, el demandante puede desistir unilateralmente, siempre que lo haga antes de
que el demandado sea emplazado o en cualquier estado del proceso cuando el
demandado se encontrare rebelde. En cualquier otro caso, verificado que sea en la
audiencia preparatoria, el desistimiento debera contar con la conformidad del
demandado. Si hubiere oposicion, el juez resolvera lo oportuno sobre la continuacion
del proceso.

El allanamiento, por su parte, es una reaccidon unilateral del demandado ante la
demanda que en su contra se ha interpuesto. Es una actitud que supone dar por
concluida la contienda y, salvo algunas excepciones, proveer la sentencia condenatoria
que corresponda. No se trata en puridad de una conciliaciéon ni de una transaccion
prejudicial (aunque de hecho pueda hasta suponerlo) dado que el juez siempre estara
obligado, por seguridad juridica, a pronunciar la sentencia que corresponda.

En esta linea de pensamiento debe destacarse que aun cuando exista allanamiento
expreso del demandado, en la sentencia debe sefalarse la procedencia de la ejecucion

16 . ge e . . .

El procedimiento de conciliacion es competencia del Juez de Paz exclusivamente, como acto previo al
proceso. La conciliacion que se genera dentro del proceso es distinta en la medida que ya obra en autos una
demanda.
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y el monto de la condena, lo que es indispensable para proseguir y dar a las partes la
seguridad de la cosa juzgadal’.

En cualquiera de los tres casos mencionados el tribunal tendra la posibilidad, en este
estadio procesal, de dar por concluida la causa. Si se renuncia o se desiste con
aceptacion del demandado, el juez habra de archivar el proceso; si en cambio se allana
el demandado y el mismo cumple los requisitos legales, debera procederse al dictado
de la sentencia sin mas.

5. Funciones que se ejercen dentro de la audiencia preparatoria

Adicionalmente a lo anterior, podemos decir que son cuatro las funciones principales
que se ejercen dentro de la audiencia preparatoria. Asi lo dice el articulo 292 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil. A la letra sefiala que la audiencia preparatoria
servira, por este orden: para intentar la conciliaciéon de las partes, a fin de evitar la
continuaciéon innecesaria del proceso; para permitir el saneamiento de los defectos
procesales que pudieran tener las alegaciones iniciales; para fijar en forma precisa la
pretension y el tema de la prueba; y para proponer y admitir la prueba de que intenten
valerse las partes en la audiencia probatoria como fundamento de su pretension o
resistencia. Excepcionalmente, en casos de urgencia, comprobada a juicio del
tribunal, podra recibirse la prueba que, por su naturaleza, sea posible diligenciar en
dicha audiencia.

Sobre la funcién conciliadora, tal como se acoto, el Codigo pregona la obligacion que
tiene el juzgador de buscar el avenimiento de la partes, siendo esta audiencia el
momento idoneo para ello pues representa el primer encuentro de los sujetos
procesales. Esta conciliacién, no obstante, puede ser parcial si existe algun
componente factico respecto del cual las partes llegan a algin acuerdo, quedando
entonces en tal caso delimitados y trazados los hechos controvertidos sobre los cuales
versara ulteriormente la prueba.

Con la funcién depuradora, por otra parte, se busca que las partes y el propio juez
anuncien la existencia de vicios que deban subsanarse, siendo igualmente éste el
momento pertinente para hacerlo. Esto, no porque hasta entonces quepa su
realizacion!® sino porque es el ultimo chance para corregir aspectos que deban

17 SALGADO, A., Derecho Procesal Civil. Método de Casos, 41. El autor se refiere a un allanamiento expreso
del demandado, lo cual supone que ademas sea total pues, de lo contrario, siendo parcial, no corresponderia
inmediatamente pronunciar sentencia sino solo excluir de los hechos controvertidos los asentidos y continuar
al proceso bajo su curso normal por el resto argiiido.

' 1 a demanda es sometida a un juicio de admisibilidad y otro de proponibilidad, lo cual supone que el juez in
limine se pronuncie sobre los vicios que advierta. Ademas, el demandado seguramente en su contestacion
hace ver la existencia de estos vicios. Esto significa que la audiencia preparatoria se convierte en una
oportunidad ulterior correctiva, cuya funcion es depurar y purificar la relacion procesal. El articulo 277 del
Codigo Procesal Civil y Mercantil sefiala, refiriéndose a la improponibilidad de la demanda, que si,
presentada la demanda, el juez advierte algiin defecto en la pretension, como decir que su objeto sea ilicito,
imposible o absurdo; carezca de competencia objetiva o de grado, o atinente al objeto procesal, como la
litispendencia, la cosa juzgada, sumision al arbitraje, compromiso pendiente; evidencie falta de presupuestos
materiales o esenciales y otros semejantes, se rechazard la demanda sin necesidad de prevencion por ser
improponible, debiendo explicar los fundamentos de la decision. El auto por medio del cual se declara
improponible una demanda admite apelacion. Por su parte, el articulo 278 del mismo cuerpo legal,
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subsanarse y evitar una eventual y futura inhibicién jurisdiccional

Sobre la funcion delimitadora, lo que se pretende es que una vez agotada la posible
conciliaciéon y corregidos los defectos que hubiese, queden establecidos los hechos
sobre los cuales verdaderamente versara la contienda. En este tema conviene destacar
lo importante que resulta no confundir con esta funcion el efecto que otrora para los
romanos significé la litis contestatio.

Esto quiere decir que en el nuevo proceso civil la contestacién a la demanda sigue
siendo el acto, por definicion, que cierra la posibilidad de introducir nuevos hechos al
proceso, sin embargo, de manera un tanto confusa el mencionado Cédigo hace una
aseveracion al respecto en el articulo 91. Se sefiala que la causa de pedir 1la
constituira el conjunto de hechos de caracter juridico que sirvan para
fundamentar la pretensién, ya sea identificandola, ya sea dirigiéndose a su
estimacion. En los casos en los que la pretension se apoye en un titulo juridico o
causa legal, sera ésta la que constituya la causa de pedir. Si fueran varios los hechos,
las partes deberan alegarlo o hacerlos valer en el periodo de alegaciones iniciales, asi
como todos los titulos juridicos o fundamentos legales, que puedan integrar la
causa de pedir y que fueran conocidos al tiempo de presentarlos. En todo caso, los
hechos, titulos o causas nuevas o de nuevo conocimiento que puedan afectar la
delimitacion de la pretension podran incorporarse al proceso hasta la finalizacion
de la audiencia preparatoria, de conformidad con lo dispuesto en este cédigo. En este
sentido, la delimitacion de la causa en la audiencia preparatoria no esta precisamente
referida al momento del cierre definitorio en cuestion, sino a la determinacion de los
hechos sobre los cuales versara la prueba®.

Finalmente, la funcién probatoria que se ejerce en la audiencia preparatoria permite
que en ésta se propongan los medios de los que se pretende echar mano en la
audiencia de prueba. El articulo 310, al respecto, sefiala que las partes, por su orden,
procederan a comunicar al juez las pruebas de las que intentaran valerse en el acto de
la audiencia probatoria. La proposicion de la prueba exige singularizar el medio que
habra de ser utilizado, con la debida especificacion de su contenido y finalidad a la
parte contraria. Las pruebas admitidas que no puedan practicarse en el acto de la
audiencia probatoria deberan realizarse con antelacion a su inicio. Cuando la prueba
que se deba practicar sea so6lo la documental, el juez pasara a dictar sentencia en el

refiriendose a la inadmisibilidad, sefiala que si la demanda fuera oscura o incumpliera las formalidades
establecidas para su presentacion en este codigo, el juez prevendra por una sola vez para que en un
plazo no mayor de 5 dias se subsanen tales imperfecciones. Si el demandante no cumple con la
prevencion, se dard por terminado el proceso declarando inadmisible la demanda. Esta especie de
rechazo in limine deja a salvo el derecho material. El auto porelcualse declara inadmisible una demanda sélo
admite el recurso de revocatoria.

' Al respecto, también el articulo 84 del mismo Codigo sefiala que el objeto del proceso quedara
establecido conforme a las partes, la peticion y la causa de pedir que figuren en la demanda. La
contestacion a la demanda servira para fijar los términos del debate en relacion con el objeto procesal
propuesto por el demandante, sin que éste pueda ser alterado. Lo establecido en el inciso anterior sera
también de aplicacion a la reconvencion. Fijado el objeto procesal, las partes no podran alterarlo, cambiarlo
ni modificarlo posteriormente, sin perjuicio de la facultad de formular alegaciones complementarias, en los
términos previstos en el Codigo.
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plazo legalmente fijado, inmediatamente después de que concluya la audiencia
preparatoria o una vez que se hayan aportado los documentos admitidos que no obren
en poder de la parte.

Para comprender entonces el significado de esta proposicion debemos en primer lugar
sefialar que con la demanda se ofrece el medio y en la audiencia probatoria se produce
el mismo, generandose entonces tres momentos procesales distintos pero vinculados
por su finalidad. Dicha proposicion entonces es preciso realizarla hasta este momento
procesal en virtud que es luego de la funcién conciliadora y delimitadora que se
contrae el sustrato factico y por tanto el o los eventos que deberan probarse.
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