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Calculo de pensiones jubilares y jubilaciones globales
Apelacion de providencias que aprueban liquidaciones
Posibilidad de mediacién

Perito liquidador de planta

Determinacién del dltimo trimestre adeudado
Justificaciéon de enfermedad

Exoneracién para artesanos

Despido a mujer embarazada y contrato a plazo fijo
Responsabilidad solidaria de los municipios

Responsabilidad solidaria de miembros del directorio de
empresas publicas

Acumulacién de acciones
Horas suplementarias

Discriminacion por periodo de vacaciones

507
508
510
511
511
512
512
513
514
515
516
517
518
519
521
521
522
523
525
526
526
527
528
529
530
531
532

533
533
534
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27.
28.
29.
30.
31.
32.

Condicién de gestacién o maternidad
Citacién en materia laboral

Citacion personal

Plazo de la audiencia en el despido ineficaz
Condicién de maternidad de la mujer

Diferencia entre la calificacion de maestro de taller y los
beneficios de la Ley de Fomento Artesanal

535
536
536
537
537
539
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El derecho vivo
y la Corte Nacional de Justicia

Dr. Carlos Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

A lo largo de los dltimos afios la Corte Nacional de Justicia, cum-
pliendo lo dispuesto por el articulo 126 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial, ha mantenido estrecho contacto con jueces de to-
dos los niveles y de todas las provincias del Ecuador en un afan de
absolver, de forma orientativa, las dudas que pudieran suscitar los
nuevos cuerpos legales y adn las instituciones juridicas que tienen
larga raigambre en el pafs.

El fruto de este esfuerzo es una abundante coleccién de preguntas
y respuestas que constituyen una revision amplia del derecho ecua-
toriano. Este escrutinio, como lo pueden comprobar los lectores, se
lo ha hecho desde perspectivas histéricas, doctrinarias y jurispruden-
ciales dando una visién completa de las varias materias que han sus-
citado inquietudes en la administracién de justicia.

Creemos que el trabajo de la Corte Nacional de Justicia crea, dia
tras dia, un derecho vivo que afinca sus raices y se nutre de las necesi-
dades y los cambios de la vida social. La norma que el legislador ofre-
ce no tiene verdadera existencia si es que no recibe el “soplo de vida”
que el juez le infunde a través de sus sentencias vinculandola con la
realidad y con las necesidades y reclamos concretos de los ciudada-
nos. Ahora bien, para realizar este trabajo tan delicado e importante
se requiere, entre otras muchas cualidades, una consagracion total al
estudio del derecho y un compromiso inamovible con los derechos de
los ciudadanos, cuya defensa constituye el primer deber del Estado.
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Una condicién ineludible de la democracia es la cercania entre
las funciones del Estado y el ciudadano. En el aspecto procesal lla-
mamos inmediacion a esa necesidad de contacto entre la autoridad,
el sujeto procesal y las circunstancias que lo rodean. Podriamos decir
que otra forma de acercamiento democratico son estas inquietudes y
estas respuestas que tienen el vigor y la vitalidad de la cotidianidad,
de la vida diaria que traspasa las normas y las dota de efectividad.
En efecto, nuestros jueces, al igual que los pretores romanos, deben
salir de la esfera ideal de la norma y enfrentar la siempre cambiante
realidad. Los pretores, en su momento histérico, debieron enfrentar
la realidad de la pobreza y la injusticia a la que estaban sometidos
los plebeyos y los peregrinos de la antigua Roma. Para hacer su tra-
bajo contaban sélo con las normas del lus Civile que, precisamente,
estaban dirigidas a favorecer a los patricios mediante la consagracion
sempiterna de las injusticias. Asi pues, la conciencia moral de estos
primeros jueces los obligd a suplir las normas civiles con otras nor-
mas de cardcter pretoriano que surgian de los casos que se sometian
a su consideracién y que reflejaban verdades bien distintas de aque-
llas que se discutian en los Comicios y en el Senado. Veinte siglos
después las obligaciones de los jueces son similares a aquellas de la
antigua Roma, todavia los administradores de justicia tienen el deber
de dar vida al Derecho, de crear aquel Derecho vivo que busca la
justicia en todos los casos y que no puede ver la luz sin la interven-
cién del juez que es el mediador entre la norma y los derechos de
los ciudadanos.

Por supuesto en la misma nocién de pregunta y de respuesta
como método para alcanzar el conocimiento o para descubrir la ver-
dad encontramos un trasfondo socratico que nos hace pensar en la
dimension dialégica del Derecho, es decir, en la antigua idea de que
la confrontacién de opiniones y de reflexiones lleva, necesariamente
y en todos los casos, a un resultado favorable. Esa idea de didlogo
como forma de avance del pensamiento se encuentra ya en el Dere-
cho romano y en el mismo Digesto y las Institutas que plantean pro-
blemas juridicos con diversas respuestas posibles y que recogen la
opinién del jurisconsulto que parece mas razonable. Si continuamos
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con esta linea de reflexion filoséfica nos encontramos con que la
dialéctica hegeliana es la heredera de esta forma de pensamiento
siendo de utilidad en el sentido juridico dado que postula que existe
una evolucién constante de todas las cosas y que esta evolucion se
realiza por la firme colision de ideas diversas que germinan en un
estado superior de conocimiento. Asi, de la discusién juridica, de
la confrontacién de ideas, encontramos el verdadero sentido de las
normas y nos alejamos de una dogmatica que, durante siglos, ha
hecho mucho dafo a la administracion de justicia. Es precisamente
este choque de opiniones el que da origen a ese derecho vivo al que
hemos aludido en pdrrafos anteriores y que se caracteriza por salir
del anquilosamiento de la norma para internarse en el espacio de los
derechos y de los principios

A partir de este razonamiento podemos entender que el forma-
lismo juridico que caracterizd a nuestro pais hasta el afio 2008 tiene
relacién directa con una actitud sofistica condescendiente con sub-
terfugios juridicos que, en el marco juridico actual, bajo los princi-
pios del Cédigo Orgédnico General de Procesos, ya no tienen cabida.
Se impone por tanto una visién de la administracion de justicia que
refleje el Estado de Derechos y Justicia en el que nos encontramos
y que tome en cuenta la obligacién de hacer efectivos los derechos
ciudadanos segtin el mandato inapelable de la norma constitucional.

Asi pues quien deba administrar justicia debe alejarse del dogma
y acercarse a la argumentacion, a la aplicacion de la razén, ampa-
rada por principios y derechos, a un caso dado, antes que a la ciega
aplicacién de un afejo articulo. El mismo Hegel, en su “Filosofia del
Derecho” enmarcaba el Derecho dentro de lo que dio en llamar “la
vida ética objetiva” que no definia sino como un “sistema racional
de instituciones sociales” haciendo énfasis en que el individuo sélo
puede aceptar este ordenamiento si es consciente de su racionalidad.
La lectura y aplicacion irreflexiva de una norma es, por tanto, contra-
ria a la idea misma de Derecho que tiene sus fundamentos filoséficos
Gltimos en la razén y en la légica.
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Las muchas consultas que se han resuelto en estos afios abarcan
tal cantidad de asuntos que ha constituido motivo de reflexién la
forma como podrian clasificarse. Dado que el propésito principal
de este texto es el de servir a los profesionales del derecho y a los
usuarios del sistema de administracion de justicia, hemos conside-
rado que debia hacerse una primera gran divisién entre las materias
penales y las no penales, de forma que cada una ocupa un tomo se-
parado. En cuanto a las materias no penales, dada su gran variedad,
encontramos que existen consultas que se refieren a cuestiones pro-
cesales mientras otras revisan diversas instituciones juridicas. Asi este
primer tomo consta, inicialmente, de dos capitulos bien definidos, el
primero que ordena las consultas de acuerdo al cuerpo normativo
procesal sobre el que tratan y el segundo que, alfabéticamente, reco-
ge las instituciones juridicas que han suscitado mayor interés y, por
tanto, mayor cantidad de consultas. Un tercer capitulo se consagra
exclusivamente a la materia laboral dado su especial caracter.

Los editores esperamos que, en este marco, el presente texto con-
tribuya al conocimiento y desarrollo del Derecho ecuatoriano.
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Facultad de la Corte Nacional de
Justicia sobre inteligencia
y aplicacion de las normas

Manuel Agustin Chamba
Asesor de la Corte Nacional de Justicia

La Constitucién de la Republica —como todas las Constitucio-
nes de las sociedades democrdticas— ha previsto, como parte de
la estructura del Estado ecuatoriano, la Funcién Judicial (Capitu-
lo Cuarto), cuya organizacion y funcionamiento (Secciéon Cuarta)
comprende 6rganos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y
autébnomos (Art. 177 CRE). Dentro de los 6rganos jurisdiccionales,
que de acuerdo con el principio de unidad jurisdiccional ejercen
la funcién de administracién de justicia ordinaria (Art. 168.3 CRE),
la Corte Nacional de Justicia (Art. 178.1 CRE) ostenta el estatus
de maximo 6rgano. Considerando su naturaleza y posicién en la
estructura institucional, el constituyente no sélo ha establecido al-
gunas funciones que podriamos denominar esenciales, debido a
que se ha ocupado de regularlas en el propio texto constitucional
sino que también ha habilitado expresamente al legislador para es-
tablecer a la Corte funciones o facultades adicionales; que otra fi-
nalidad, sino esa, podria tener el que la Constitucion prescriba que
“Is]leran funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademas de las
determinadas en la ley” (Art. 184 CRE).

El legislador, en ejercicio de su facultad constitucional (Art.
120.6 CRE), ha promulgado el Cédigo Organico de la Funcién Judi-
cial. En dicho cuerpo normativo, ha previsto funciones adicionales
a las ya establecidas en la Constitucion, entre las que cabe destacar,
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la facultad de la Corte Nacional de Justicia para «expedir resolu-
ciones en caso de duda u obscuridad de las leyes, las que serdn
generales y obligatorias, mientras no se disponga lo contrario por
la Ley» (Art. 180.6 COFJ). Pero no sélo eso, sino que ha regulado
la estructura de la Corte Nacional de Justicia (el Pleno, las salas
especializadas, la Presidenta o Presidente de la Corte Nacional de
Justicia, la Presidenta o Presidente de Sala; vy, las conjuezas y los
conjueces; Art. 178 COF)); asi como también ha especificado la for-
ma en que la Corte Nacional de Justicia debe ejercer sus funciones,
tanto aquellas establecidas en el texto de la Constitucién como las
incorporadas por el legislador.

De las funciones previstas tanto en la Constitucién como en el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, el desarrollar el sistema de
precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos de triple
reiteracion (Art. 184.2 CRE), presentar proyectos de ley relaciona-
dos con el sistema de administracion de justicia (Art. 184.4 CRE);
y, expedir resoluciones generales y obligatorias en caso de duda u
obscuridad de las leyes corresponde al Pleno de la Corte Nacional
de Justicia, (Art. 180 numerales 2, 4 y 6 COFJ). Por su parte, cono-
cer los recursos de casacion o revision (Art. 184.1 CRE), asi como
conocer las causas que se inicien contra servidoras y servidores
publicos que gocen de fuero (Art. 184.3 CRE) es una funcién que
corresponde a las Salas Especializadas en razén de la materia (Arti-
culos 185, 186, 189, 190, 191, 192, 194 y 195 COF)).

Desde una perspectiva general, podemos sefalar que el objetivo
esencial de estas funciones de la Corte Nacional de Justicia, que de-
ben ser ejercidas por el Pleno o a través de sus salas especializadas,
son garantizar la seguridad juridica y la tutela efectiva y expedita
de los derechos e intereses de las personas en el marco del Estado
constitucional (Articulos 75 y 82 CRE). Recordemos que el respeto
a la Constitucion es una faceta del derecho a la seguridad juridi-
ca, lo cual debe ser entendido en dos perspectivas: por una parte,
como garantia de proteccion de los derechos; y, por otra, como
certeza respecto de la aplicacion de las normas constitucionales
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que son basicas y fundamentales para toda decision (debido a la
calidad de norma juridica superior del que goza la Constitucién);
pero también, que dicha exigencia de seguridad, denota la garantia
en la previsibilidad de las decisiones, asi como la unificacién de
los criterios de interpretacion de las normas que integran el orde-
namiento juridico.

A ello precisamente se orientan la mayoria de funciones de
la Corte Nacional de Justicia. Salvo las funciones de juzgar a los
miembros de la Corte Constitucional por responsabilidad penal de
accion publica y conocer las causas que se inicien contra servido-
ras y servidores publicos que gocen de fuero (Articulos 184.3 CRE y
180.1 COFJ) donde la Corte Nacional de Justicia ejerce jurisdiccion
originaria, ya sea a través del Pleno o mediante sus Salas Especia-
lizadas; las demas funciones despliegan sus efectos en una doble
linea: por un lado, aquellas encaminadas a garantizar la aplicacién
uniforme del derecho en el marco del ejercicio de la jurisdiccién
que corresponde a juezas y jueces (Articulos 184 numerales 1y 2
CRE; y, 180 numerales 2, 3 y 6 COFJ); y, desde otra perspectiva,
adecuar la legislacion a las cambiantes necesidades de la sociedad
actual (Articulos 184 numeral 4 CRE y 180 numeral 4 COFJ).

Establecidos estos criterios, debemos ahora centrarnos en la fa-
cultad del Pleno de la Corte nacional de Justicia para expedir reso-
luciones generales y obligatorias. De acuerdo con lo previsto en el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, las juezas y jueces tiene
reconocido como facultad genérica, el «presentar, por la via co-
rrespondiente, consultas sobre la inteligencia de las leyes asi como
anteproyectos de ley o reformas legales que tengan directa relacién
con la jurisdiccién y competencia que ejercen» (Art. 129.8 COFJ).
El legislador ha precisado la forma en que debe ejercerse esa facul-
tad consultiva, cuando prescribe que «las juezas y jueces enviaran
a las cortes provinciales respectivas, y éstas a la Corte Nacional de
Justicia, en el primer mes de cada semestre, un informe acerca de
la administracién de justicia en su territorio con la anotacién de
los vacios de los codigos las dudas suscitadas sobre la inteligencia
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y aplicacién de las leyes, y las reformas que deban hacerse, con
expresion de las razones en que se funden» (Art. 126 COF)).

Del contenido de estas normas, debemos distinguir por un lado
la facultad de juezas y jueces para remitir consultas, que puede dar
lugar a la promulgacién de una resolucién general y obligatoria
por parte del Pleno de la Corte Nacional de Justicia (también los
anteproyectos de ley); y, por otra, la remisién de informes sobre la
situacion de la administracion de justicia. Una correcta compren-
sion del articulo 126 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
permite distinguir la obligatoriedad de la remisién de informes rela-
cionados con la situacién de la administracion de justicia, respecto
las consultas sobre vacios de los cédigos, las dudas sobre la inte-
ligencia y aplicacion de las leyes (o la presentacién de proyectos
de ley). Tal distincion resulta necesaria, en lo fundamental, para
comprender que la obligacion semestral radica en la remision de
informes; y, que las consultas o proyectos de ley no vienen determi-
nados por el tiempo sino cuando se evidencia la necesidad; pues,
bien podria ocurrir, que la o el juzgador no remita consulta alguna
si no ha encontrado problemas o dificultades en la aplicacion de
las normas.

Tanto las consultas formuladas por juezas y jueces como la pre-
sentacion de proyectos de ley deben cumplir un procedimiento. Las
juezas y jueces de primera instancia deben remitirlas al Presidente
de la Corte Provincial de Justicia respectiva; quien, a su vez, debera
remitirlas al Presidente de la Corte Nacional de Justicia. Las juezas
y jueces provinciales pueden presentar sus consultas directamente
a la Corte Nacional de Justicia.

Recibida la consulta en la Corte Nacional de Justicia, de acuer-
do con el articulo 3 de la Resolucién aprobada por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia el 20 de mayo de 2009, que inteligencia
sobre la aplicacién de los articulos 126, 129.8, 180 numerales 4 y
6; y, 199.4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, «el Presi-
dente de la Corte Nacional de Justicia, en forma previa a poner la
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consulta o el anteproyecto de ley, en consideracién del Pleno de
dicho Organismo, dispondra que la Asesoria Juridica de la Corte
Nacional de Justicia, presente un informe motivado acerca de la
consulta o anteproyecto de ley».

Con el informe presentado por Asesoria Juridica, corresponde
al Presidente de la Corte Nacional de Justicia «poner en considera-
cion del Pleno, para su resolucion, las consultas formuladas por las
juezas y jueces sobre la inteligencia y aplicaciéon de las normas»
(Art. 199.4 COF)).

Respecto de los requisitos, tanto la consulta como los proyectos
de ley deben remitirse «debidamente motivadas». Esto significa que
las y los jueces no deben limitarse a plantear preguntas sobre un
determinado articulo o sugerir la reforma de otro, sino que deben,
luego de exponer los problemas concretos que han evidenciado,
realizar un andlisis juridico sustentado, utilizando los diferentes
métodos de interpretacion. Ello se ha de entender asi, si conside-
ramos que el objeto de las consultas es la duda, obscuridad o inin-
teligencia en la aplicacién de las normas; es decir, que la consulta
no comprende meros problemas de aplicaciéon que enfrentan los
jueces en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales en el
ambito de un proceso judicial. Si bien, en el marco del ejercicio de
la jurisdiccion, las juezas y jueces pueden experimentar multiples
problemas de aplicacién conforme los hechos sometidos a su co-
nocimiento (antinomias, por ejemplo); tales cuestiones deben ser
solventadas por los propios jueces en el ambito del ejercicio de su
facultad jurisdiccional considerando el principio de obligatoriedad
de administrar justicia (Art. 28 COF)), o incluso la prohibicion de
denegacién de justicia (Art. 18 Cédigo Civil).

De ahi que, el legislador no ha establecido la consulta como
mecanismo para determinar la interpretacién y aplicacion en el
marco de los hechos concretos sino como medio para evidenciar y
solventar problemas de caracter estructural que pueden advertirse
respecto de la aplicacién del ordenamiento juridico que surgirian,
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por ejemplo, de diversas interpretaciones sobre una norma; en fin,
problemas derivados de la aplicacion de las normas en si mismas.
Esa distincién, entre problemas de aplicacién jurisdiccional de las
normas en el marco de unos hechos concretos y la facultad de con-
sulta que pueden ejercer los jueces ordinarios, resulta necesaria
y esclarecedora pues, debemos recordar que al administrar justi-
cia ordinaria, juezas y jueces deben aplicar la Constitucién, los
instrumentos internaciones de derechos humanos y la ley (Art. 172
CRE); por ello, precisamente, una de las manifestaciones mds im-
portantes del ejercicio de la jurisdiccién que le corresponde al juez
es, dado el abandono del modelo monista, es administrar justicia
interpretando y dando sentido a las normas que integran el orde-
namiento juridico conforme la exigencia de los hechos concretos.
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Caodigo de procedimiento civil

1. Procedimientos especiales en el cédigo de procedimiento civil

CONSULTA

De acuerdo con el Art. 666 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, el juicio de demarcacion de linderos se configura inicialmente
como un procedimiento especial, pero cuando hay oposicion se tor-
na ordinario, por lo que, cuenta con dos etapas conciliatorias y dos
etapas probatorias, incluso obliga a contener dos demandas y dos
contestaciones, lo que no es adecuado, ya que este procedimiento
no permite ser eficaces en la administracion de justicia en este tipo
de procesos y atenta el principio de celeridad procesal garantizado
en la Constitucion de la Republica y recogido en el Art. 20 del Cédi-
go Organico de la Funcién Judicial.

CONTESTACION

Como la consulta estd hecha con base en la normativa del Cédi-
go de Procedimiento Civil, es necesario referirnos a ella en la res-
puesta, por lo tanto, cabe indicar que de acuerdo a la normativa de
dicho cuerpo legal, el juicio de demarcacién y lineros no presenta
ninguna obscuridad o dudas en cuanto al tramite, puesto que este
juicio como otros, de acuerdo a su naturaleza empieza con un tra-
mite especial con la finalidad de que las partes [leguen a un acuerdo
o que el juzgador pudiera hacer la demarcacion fijando los limites
por la simple inspecciéon o con las pruebas producidas durante la
diligencia, y sélo si no hay arreglo entre las partes o el juez no pu-
diera realizar la demarcacién de linderos, se sustanciard el juicio
ordinario, en consecuencia, la Gnica demanda y contestacion a la
demanda relacionadas en el juicio propiamente, son aquellas que
las partes presentan cuando han sido oidas simultdneamente con las
declaraciones, documentos e informe pericial practicadas en la dili-
gencia inicial de demarcacién y linderos, y por lo tanto, no existen
dos términos de prueba ni dos juntas de conciliacién, ya que al inicio
del procedimiento especial son documentos que se presentan en la
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diligencia para el posible acuerdo de las partes o la fijacion de Iimi-
tes que pueda hacer el administrador de justicia, consecuentemente,
no se trata de un término de prueba, mismo que si lo hay en la sus-
tanciacion del juicio de conocimiento.

Por otro lado, segin la normativa del COGEP la demarcacion de
linderos se debe tramitar en procedimiento sumario en caso de opo-
sicion, de acuerdo al Art. 332.2 ibidem, en consecuencia, tampoco
presenta oscuridad o duda alguna en el procedimiento.

CONCLUSION

Ni con la normativa del Cédigo de Procedimiento Civil ni con la del
COGEP hay obscuridad o duda en el procedimiento del juicio de
demarcacién de linderos.

En cuanto al abandono del juicio con sentencia ejecutoriada
existen criterios divididos

CONSULTA

Existe division de criterios, al considerar unos jueces que no cabe el
abandono del juicio con sentencia ejecutoriada, puesto que la ley no
prevé el abandono fuera de las instancias y que el juicio concluye
con la sentencia, conforme a la definicién del Art. 57 del Cédigo de
Procedimiento Civil; en tanto que los jueces que consideran que si
cabe el abandono se sustentan en el hecho de que, existemientras
no se ejecute la sentencia, no ha concluido el juicio, y que ha ello
se refiere el Art. 388 del Codigo Procesal Civil; ademds del perjuicio
que causa el mantener indefinidamente vigente un proceso, mas ain
si existen medidas cautelares.

ANALISIS

La jurisprudencia ha establecido que el abandono del procedimiento
“constituye una sancién de cardcter procesal al demandante, que
encontrandose en la obligacién del impulso procesal a fin de que el
juicio prosiga, hasta su conclusion, no realiza gestiones para ello. El
reproche que se imputa al actor es a consecuencia de no realizar ges-
tiones Utiles para dar curso progresivo a los autos, por lo tanto deben
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existir en el proceso actuaciones pendientes que hagan necesaria la
intervencion de la parte.

Cabe mencionar que con la publicacién en el Registro Oficial del
Codigo Organico General de Procesos, entre otras normas, se en-
cuentran vigentes las relacionadas con el abandono, esto es, del Art.
245 al 249 del COGEP. Al efecto, de acuerdo con el Art. 247.3 ibi-
dem, no cabe abandono en la etapa de ejecucién, pues, para llegar
a la etapa de ejecucién debe encontrarse ejecutoriada la sentencia,
consecuentemente, existiendo sentencia ejecutoriada, misma que
permite el paso a la fase o etapa de ejecucién, no procede el aban-
dono del juicio.

En relacion al tema de la consulta, es importante observar los crite-
rios y pronunciamientos de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia y de la Sala Civil de
la Corte Provincial de Tungurahua, cuyos textos en la parte pertinente
dicen lo siguiente:

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCISO ADMINISTRATIVO.-
Quito, 20 de enero de 2014 a las 16h59. VISTOS (484-2011) “...Por
lo tanto el abandono es una figura que pone fin a una instancia o
recurso por la falta de seguimiento en su tramite. Ello implique que,
para declarar el abandono, atin debe existir controversia, debe estar
pendiente de resolver la instancia, entendida como la “prosecucion
del juicio, desde que se propone la demanda hasta que el juez la
decide o eleva los autos al superior, por consulta o concesién de
recurso. Ante el superior la instancia empieza con la recepcién del
proceso, y termina con la devolucion al inferior, para la ejecucion
del fallo ejecutoriado” (Art. 58 del Cédigo de Procedimiento Civil).
Cuando se dicta y ejecutoria la sentencia, finaliza la controversia y
procede la etapa de ejecucion de la misma, en esta fase simplemen-
te se debe cumplir con la resolucion del juez, sin que sea posible
la declaratoria de abandono, puesto que no nos encontramos frente
a una instancia ni un recurso...”. (Resolucién 0046-2014: Juicio
No. 484-2011).
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CONCLUSION

De acuerdo con que establece el Art. 247.3 COGEP, no cabe aban-
dono en la etapa de ejecucion, pues, para llegar a esta etapa debe
encontrarse ejecutoriada la sentencia, consecuentemente, existiendo
sentencia ejecutoriada, misma que permite el paso a la fase de ejecu-
cion, no procede el abandono del juicio.

Citacion de la demanda por la prensa y ejecucion de la sentencia
en los juicios de prescripcion adquisitiva extraordinaria de
dominio

CONSULTA

Existe un frecuente problema en relacién a lo que establece el Art.
301del Cédigo de Procedimiento Civil frente a los juicios de pres-
cripcién adquisitiva extraordinaria de dominio cuando se ha citado
a los demandados por la prensa como un mecanismo para que no
conozcan la demanda, lo que se evidencia con la demostracion del
parentesco o la vecindad, puesto que, una vez obtenida la sentencia,
s6lo queda la protocolizacién e inscripcion, lo que se realiza en for-
ma inmediata y cuando se enteran los afectados, la sentencia ya se
ha ejecutado, por lo tanto, en los casos como el citado, esa norma
produce resultados injustos, y en tal virtud se pide que de considerar
fundada la inquietud, se emita una resolucién aclaratoria al mencio-
nado articulo.

ANALISIS

Si bien la consulta tiene sustento en una norma del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, misma que ya no estd vigente para los procedimien-
tos iniciados posterior a la vigencia del Cédigo Organico General
de Procesos, sin embargo, los casos materia de la consulta son fre-
cuentes hasta la actualidad, razén por la cual es importante hacer el
siguiente andlisis al respecto:

La citacién con la demanda por la prensa es una forma extraordina-
ria de citar a la parte demandada, prevista en la ley, y si se llegare a
evidenciar que la citacién por la prensa ha sido utilizada como un
mecanismo para que la parte demandada no conozca la demanda
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como manifiestan los consultantes, las juezas y jueces estan en el
deber de velar por la tutela judicial efectiva, el debido proceso y el
derecho constitucional a la defensa que tiene la parte accionada,
por lo tanto, existiendo el vicio anotado, la o el juzgador tiene en el
mismo proceso la obligacién de aplicar el articulo 346.4 del Codigo
de Procedimiento Civil, en relacion con el Art. 349 ibidem. Por el
contrario, si la citacién con la demanda a la parte demandada se ha
practicado en forma correcta y cumple con los requisitos que exigen
las normas legales, la jueza o juez debe pronunciarse resolviendo la
litis.

Circunstancia distinta se presenta cuando se ha protocolizado e ins-
crito en el Registro de la Propiedad la sentencia ejecutoriada que
concede la prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio, sin
que la parte demandada haya conocido del proceso porque se le cit6
por la prensa, pese a existir parentesco o vecindad con la parte ac-
tora, en cuyo caso de conformidad con el numeral 1 del Art. 301 del
Cadigo de Procedimiento Civil, se considera ejecutada la sentencia,
y en tal virtud no habria lugar a la accién de nulidad. Sin embargo,
cabe anotar que de acuerdo con el Art. 1 de la Constitucion de la Re-
publica, el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justi-
cia, mientras que el sistema procesal es un medio para la realizacién
de la justicia, al tenor de los que establece el Art. 169 ibidem. Esto
significa que la Constitucién de la Republica privilegia los derechos
individuales y colectivos, es decir, hace realidad esos derechos, y
por consiguiente sus gobernantes, instituciones y autoridades deben
estar al servicio del ser humano, deben actuar para que la persona
alcance la plena realizacion de sus derechos fundamentales, y ten-
gamos una sociedad justa.

El Estado constitucional se basa en que los actos publicos y privados
estan sometidos a la Constitucion, incluso la ley y las sentencias,
garantizados a través del control de constitucionalidad y el rol activo
y creativo de los jueces, en contraposicion al pasado Estado mera-
mente legalista. En un Estado de derechos, tanto el Estado como el
derecho del que este emana estan sometidos a los derechos de las
personas que no deben ser vulnerados por acto alguno; pues, es de
principio general, recogido por nuestro Cédigo Civil, que es nulo
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todo “acto o contrato” a que falte alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo “acto o contrato”. Ademas, nadie
puede beneficiarse de su propio dolo o error.

En un Estado de derechos uno de los objetivos es la efectividad de los
derechos fundamentales, el paso de la simple consagracion formal a
un reconocimiento efectivo, Gtil y garantista que encuentre reflejo de
proteccién por medio de los mecanismos constitucionales creados
para tal fin. Este principio general encuentra una manifestacion es-
pecialmente significativa en el acceso a la administracion de justicia,
pues una parte nuclear del mismo en un Estado Constitucional de de-
rechos que, ademas de respetar las garantias establecidas en el desa-
rrollo del proceso, su resultado tenga eficacia en el mundo juridico,
no siendo una manifestacién formal y eminentemente declarativa,
sino, asegurando que la resolucion que pone fin al proceso produzca
todos los efectos a que esta destinada; sin este elemento, las garantias
procesales perderian toda su significacién sustancial, ya que serian el
desarrollo de actuaciones sin ninguna consecuencia en el asegura-
miento de la proteccion y eficacia de otros derechos, convirtiéndose
en una simple declaracién, desprovista de significado material den-
tro del ordenamiento juridico, en cuanto inoperante para la protec-
cion real de los derechos fundamentales de las personas.

Asi mismo, el Estado de justicia, se entiende a partir del nuevo disefio
de la administracién de justicia que convierte a los jueces en crea-
dores de derecho y garantes de los derechos, a quienes corresponde
un analisis judicial individual eficiente (justicia restaurativa) y la pre-
eminencia del litigio con incidencia social (justicia distributiva). El
Estado de derecho y justicia hace referencia a la obligacién estatal de
garantizar el acceso formal y material a la justicia.

En virtud de lo todo lo expresado se debe tener muy en cuenta que,
al haber vulneracién de derechos consagrados en la Constitucion, de
conformidad con el Art. 11.3 de la Constitucion de la Republica, en
relacion con el Art. 5 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial,
procede la aplicacion directa de las normas y principios constitucio-
nales que protejan esos derechos, como es el derecho a la defensa,
cuando se evidencia que en un proceso ha existido dolo o mala fe
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procesal (actitud sancionada por la ley), puesto que las partes y sus
abogados tienen la obligacion ineludible de observa una conducta
ética y actuar de buena fe; por lo tanto, no habiendo en el proce-
so que generd la accién de nulidad de sentencia ejecutoriada, esa
accion de buena fe procesal y existiendo vulneracién de derechos
constitucionales, la o el juzgador debe hacer justicia aplicando de
forma directa las normas y principios constitucionales que garanticen
efectivamente el goce de esos derechos, incluso que se garantice la
seguridad juridica que contempla el Art. 82 de la Carta Fundamental.

Estos criterios basados en normas y principios constitucionales vigen-
tes, también serian aplicables una vez que entré en vigencia el Art.
112.4, inciso tercero Cédigo Orgédnico General de Procesos, puesto
que asi mismo dicha norma legal establece que no procede la accién
de nulidad cuando la sentencia haya sido ejecutada o expedida por
las salas de la Corte Nacional de Justicia, sin perjuicio de las accio-
nes que prevé la propia Constitucion en estos casos.

CONCLUSION

De haberse citado a la parte demandada por la prensa, razén por la
cual no tuvo conocimiento nunca del proceso, pese a existir parentes-
co o vecindad con la parte actora (acto de mala fe procesal), llegando
por lo mismo a inscribir la sentencia en el Registro de la Propiedad
y quedando ejecutada la sentencia, no habiendo por lo tanto lugar a
la accion de nulidad de sentencia; sin embargo de lo cual, se debe
tener en cuenta que el Ecuador es un Estado constitucional de dere-
chos y justicia, mientras que el sistema procesal es un medio para
la realizacion de esa justicia, lo que implica que los derechos de las
personas estan por encima de cualquier acto violatorio de derechos
constitucionales de las personas. Ademads, es nulo todo acto que falte
los requisitos que la ley prescribe para su validez; tanto mas que nadie
puede beneficiarse de su propio dolo o error.
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. La o el administrador de justicia puede recabar informacién

relacionada con el dinero que posee el condenado en
instituciones financiaras para efectos del embargo

CONSULTA

De acuerdo con lo que dispone el Art. 439 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, se plantean la siguiente problemética: “En el proceso
de ejecucion de la sentencia condenatoria ejecutoriada por infrac-
ciones a la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, cabe o no
que el juez de contravenciones disponga a peticion de parte, reca-
bar informacion con relacién al dinero que posee el condenado en
las instituciones del sistema financiero, cuando segtn la disposicion
citada, le corresponde al acreedor sefialar los bienes que deban ser
embargados”.

ANALISIS

El Art. 439 que mencionan los administradores de justicia, se refiere
al Cédigo de Procedimiento Civil, norma que en la actualidad ya no
esta vigente para los procedimientos que deben ejecutarse conforme
al Cédigo Organico General de Procesos, por lo tanto, la ejecucién
de la sentencia deberd efectuarse como manda el Art. 366 y siguien-
tes del COGEP, tomando en cuenta si se trata de obligaciones de dar,
hacer o no hacer, y al respecto el Art. 365 ibidem dispone: “La o el
juzgador tendra la facultad de acceder de oficio o a peticion de par-
te, a los registros publicos de datos de la o el ejecutado, para recabar
informacion relacionada con sus bienes. Ademas brindard a la o el
ejecutante todo el apoyo y facilidades para la realizacién de los actos
necesarios dentro de la ejecucion”. En virtud de esta norma legal, no
cabe duda que la jueza o juez tiene facultad de recabar informacién,
de oficio o a peticion de parte, que sea necesaria y pertinente para la
cabal ejecucion de la sentencia.

CONCLUSION

Encontrandose vigente la normativa del COGEP, la o el administra-
dor de justicia si tiene facultad para recabar informacién necesaria
tendiente a la cabal ejecucion de la sentencia.



Capitulo | | Consultas procesales

5. Si no se fundamenta el recurso de apelacion ni se pide la

devolucion al juzgado de origen, cabe que se dicte sentencia

CONSULTA

+En los juicios que suben por apelacién si no fundamenta el recurso
y tampoco piden que se devuelva al juzgado de origen, es pertinente
dictar sentencia sobre lo actuado?

ANALISIS

Primeramente, es oportuno establecer que segtin el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, en segunda instancia Gnicamente los juicios ordina-
rios tienen trdmite, y por lo mismo, la ley establece que se fundamen-
te el recurso de apelacion, pues, en los demds juicios se resuelve o
dicta sentencia por el mérito de los autos, por lo que no es necesario
fundamentar recurso alguno.

En el caso de los juicios ordinarios, si no se fundamenta el recurso
y la otra parte procesal pide que se lo declare desierto, asi se debe
proceder; aclarando que, si quien apel6 fundamenta el recurso fuera
del término de diez dias que concede la ley y la otra parte no solicita
la desercion del recurso, la fundamentacién es procedente, confor-
me a la Resolucion de la ex-Corte Suprema de Justicia, de fecha 28
de junio de 1989, publicada en el Registro Oficial No. 230, de 11
de julio de 1989. En el caso de que no se fundamente el recurso ni
dentro ni fuera de los diez dias, la Sala de la Corte no podria de ofi-
cio continuar con el trdmite del proceso, pues que, pese al principio
de celeridad que establece la ley, existen actos procesales que les
corresponde actuar Gnicamente a las partes litigantes de conformi-
dad con el principio dispositivo; en cuyo caso no habra resolucién
alguna y podria aplicarse lo que dispone el Art. 245 del COGEP si se
cumplen sus presupuestos.

Ya con la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, segin
el Art. 257 el recurso de apelacién se debe fundamentar en el térmi-
no de diez dias de notificada la resolucién, salvo en materia de nifiez
y adolescencia que se fundamentard en el término de cinco dias;
mientras que de acuerdo con el inciso final del Art. 258 ibidem, la
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apelacion y la adhesion no fundamentada serd rechazada de plano,
teniéndose por no deducido el recurso.

CONCLUSION

Con el Cédigo de Procedimiento Civil, sélo en los juicios ordina-
rio se debia fundamentar el recurso de apelacién, en los demas se
debe dictar sentencia por el mérito de los autos. Con la vigencia del
COGEP si no se fundamenta el recurso en el término establecido, se
tendrd como no deducido dicho recurso.

Cabe o no desistimiento en los juicios de divorcio por causal

CONSULTA

En las sentencias de divorcio, pese a existir desistimiento, surten
efecto no s6lo con relacién a los ex-conyuges sino respecto de ter-
ceros, por lo tanto se consulta lo siguiente: ;Es viable o no conceder
desistimiento dentro de los juicios de divorcio por causal?”.

ANALISIS

Por cuanto la consulta se realizé aun estando vigente el Cédigo Pro-
cesal Civil, cabe sefalar que los efectos del desistimiento eran cla-
ros al establecer el desistimiento de la demanda o desistimiento de
la instancia o recurso. En el primer caso, cuando se desistia de la
demanda, las cosas volvian al estado anterior; en cambio, en el de-
sistimiento de la instancia o recurso, quedaba ejecutoriado el auto o
resolucién de que se reclamé. En tal virtud, las normas que tratan del
desistimiento no hacian excepcién alguna, y por lo mismo, una vez
que se cumplian los requisitos de procedencia y no se encontraba en
los casos de prohibicién que establecia el articulo 375 del Cédigo de
Procedimiento Civil, no existia razén juridica alguna para denegar
el desistimiento en los juicios de divorcio por causal, ya sea de la
demanda, de la instancia o recurso.

Seguln el Cédigo Orgdnico General de Procesos, el desistimiento es
una de las formas extraordinarias de conclusién del proceso. Igual-
mente, en cualquier estado del proceso antes de sentencia de pri-
mera instancia puede la parte actora desistir de su pretension, cuyo
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efecto es que las cosas vuelven al estado anterior y no puede volver
a presentar nueva demanda. Pero, también se puede desistir del re-
curso o de la instancia mientras no se dicte sentencia definitiva (se
refiere a la segunda instancia), en cuyo caso queda en firme la provi-
dencia o resolucion impugnada, salvo que la otra parte también haya
recurrido.

CONCLUSION

En los juicios de divorcio por causal cabe el desistimiento de la pre-
tension, del recurso o de la instancia; pues, lo que no cabe es desis-
timiento de la pretensién, del recurso o de la instancia, una vez que
se haya dictado sentencia en primera o segunda instancia.

. Cabe otorgar mayor término para justificar imposibilidad de
determinar la individualidad o residencia de la o el demandado

CONSULTA

sLa jueza o juez puede otorgar un término mayor a los tres dias que
dispone el Art. 69 del Cédigo de Procedimiento Civil, para que la
parte actora demuestre documentadamente su afirmacion de que es
imposible determinar la individualidad o residencia de quien va a
ser citado?

ANALISIS

No era procedente que la o el juzgador conceda un término mayor al
establecido en el Art. 69 del Cédigo de Procedimiento Civil (actual-
mente derogado), para que la parte actora justifique documentada-
mente la imposibilidad de establecer la individualidad o residencia
de quien va a ser citado, puesto que al tratarse de un término legal,
s6lo se puede hacer lo que la ley dispone, salvo que las partes lo
soliciten conjuntamente conforme al Art. 314 ibidem. Si la demanda
contiene la declaracion con juramento de que es imposible determi-
nar la individualidad, el domicilio o residencia de la o el demandado
y que se han efectuado todas las diligencias necesarias para ubicar a
quien se pide citar, dicha demanda retne los requisitos de ley y debe
ser calificada, pero si la jueza o juez considera procedente, ademas
disponer que se presenten los justificativos para la citacién a la parte
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demandada por la prensa, el término que conceda ya no es un térmi-
no legal sino judicial, por lo tanto, puede ser mayor a los tres dias que
sefiala la norma legal citada.

En los articulos 75 y 76 del Cédigo Organico General de Procesos
también se establecen los términos legal y judicial, consecuentemen-
te, si es la o el juzgador quien otorga un término para un determina-
do acto o diligencia, se trata de un término judicial no legal, y por lo
mismo, puede ser el necesario para cumplir el mandato o diligencia;
lo que es inalterable e irrenunciable es el término legal.

CONCLUSION

El término legal no se puede alterar o cambiar, pero el término ju-
dicial debe ser el necesario para cumplir el mandato o la diligencia
judicial.

Valor de la informacion sumaria

CONSULTA
sQué valor probatorio corresponde a la informacién sumaria que
prueba el mal estado de los bienes del deudor, en el juicio ejecutivo?

ANALISIS

Por sumario se entiende el procedimiento sumamente restringido ante
la necesidad de una resolucién rapida de determinado asunto, o como
dicen algunos autores, por la escasa importancia de la cuestion debati-
da. También se considera como la investigacién que, por la naturaleza
o calidad del negocio, hace el juez brevemente y sin las solemnidades
que se observan regularmente en las demas informaciones juridicas.

Se tiene en cambio por informacién a la versién que se dé por par-
te de quienes conocen determinados hechos. En consecuencia, in-
formacion sumaria es una actuacion escrita que sirve para justificar
ciertos hechos o acontecimientos que establece la propia ley, con-
forme estatuye el Art. 64.4 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
cuyo caso no se necesita citacion previa al tenor de lo que dispone
Art. 119 ibidem.
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2.- En nuestro Derecho Civil y Procesal Civil se requiere de infor-
macién sumaria para los casos de los Arts. 674, 695, 812 y 717 del
Cadigo de Procedimiento Civil., asi como de los Arts. 133 y 1619 del
Cadigo Civil, a mas de los casos que establecen otros cuerpos lega-
les. En el juicio ejecutivo como tal no se requiere de informacién su-
maria para probar el mal estado de los bienes del deudor, porque este
proceso se sustancia con el titulo ejecutivo que se debe acompanar a
la demanda; es por lo tanto, para la procedencia de las providencias
preventivas (Art. 897 C.P.C) que pueda una persona solicitar antes
de presentar la demanda o en cualquier estado del juicio, como el
secuestro o la retencion, que se necesita justificar que los bienes del
deudor se hallan en tal mal estado que no alcanzaria a cubrir la deu-
da, o que puedan desaparecer u ocultarse, o que el deudor trate de
enajenarlos. Aunque el Art. 899, numeral 2 del Cédigo Adjetivo Civil
no establece expresamente como requisito la informacién sumaria
para demostrar tales hechos, en la practica con este instrumento se
prueba los mismos.

3.- En tal virtud, la informacion sumaria que es de jurisdiccion vo-
luntaria no tiene valor probatorio respecto de lo que es materia del
litigio en el juicio ejecutivo, perteneciente a la jurisdiccién conten-
ciosa; es decir, no tiene valor de prueba por cuanto no se practica
con notificacién a la parte contra quien se pretende hacer valer, para
que pueda contradecir oportunamente, y en este sentido se ha pro-
nunciado la jurisprudencia (Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVIII. No.
1. Pagina 204. Quito, 21 de septiembre de 2004).

CONCLUSION

La informacién sumaria que es de jurisdiccién voluntaria no tiene
valor probatorio respecto de lo que es materia del litigio en el juicio
ejecutivo, solo tiene valor para las providencia que se solicitare.
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Quién es el juez competente en razén de la materia para conocer
la accion de nulidad del reconocimiento voluntario de hija o hijo

CONSULTA

Con sustento en lo que dispone el Art. 250 del Cédigo Civil que dice:
“El reconociente podra impugnar el acto de reconocimiento por via
de nulidad para demostrar que al momento de otorgarlo no se verifi-
c6 la concurrencia de los requisitos indispensables para su validez”,
y con fundamento en lo que establece el Art. 76 de la Constitucién
de la Republica, especialmente en lo relacionado a las garantias basi-
cas de los numerales 1y 3, asi como en los Arts. 233 y 234, numeral
primero del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, expresa que los
asuntos relacionados con la nulidad de los actos estan comprendidos
en el Libro IV, articulo 1697 y siguientes del Cédigo Civil, por lo tan-
to fuera del ambito de las atribuciones previstas para los jueces de la
familia, por lo que se consulta: “;quién es el competente en razén de
la materia, el Juez de lo Civil o el Juez de la Familia?”.

ANALISIS
Sobre el tema consultado se determina los siguientes criterios juridi-
cos:

La constitucion de la Repdblica y el Cédigo Orgénico de la Funcion
Judicial, al establecer y desarrollar la administracion de justicia espe-
cializada, han introducido reformas en lo concerniente a la jurisdic-
cién y competencia en materia patrimonial y contractual, asi como
también en materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia.

El Art. 234 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, entre otras
atribuciones y deberes, establece que deben conocer y resolver las
juezas y jueces de la familia, mujer, nifez y adolescencia; mientras
que el Art. 240 del mismo Cédigo determina las atribuciones y debe-
res de las juezas y jueces de lo civil, y entre otras atribuciones, estan
las de conocer y resolver en primera instancia los asuntos contencio-
sos y de jurisdiccion voluntaria cuyo conocimiento no esta atribuido
a otra autoridad.
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La accion para impugnar el acto de reconocimiento voluntario de
hija o hijo via nulidad del acto, es un asunto contencioso que no ha
sido atribuido a las juezas y jueces de familia, mujer y adolescen-
cia, por lo que de acuerdo a la materia que corresponde conocer y
resolver en estos casos y, en base al principio de especialidad que
contempla la Constitucién de la Republica y el Cédigo Organico de
la Funcién Judicial, analizaremos si es de competencia de los jueces
de familia o de los jueces de lo civil.

El Art. 250 numeral 2, incisos segundo y tercero del Cédigo Civil,
establecen: “...El reconociente podrd impugnar el acto de reconoci-
miento por via de nulidad para demostrar que al momento de otor-
garlo no se verificé la concurrencia de los requisitos indispensables
para su validez”.

“La ausencia de vinculo consanguineo con el reconocido, no cons-
tituye prueba para la impugnacién de reconocimiento en que no se
discute la verdad biolégica”.

Asi mismo de conformidad con el Art. 1461 del Cédigo Civil, para
que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de vo-
luntad es necesario:

1. Que sea legalmente capaz;

2. Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento
no adolezca de vicio (error, fuerza, dolo);

3. Que recaiga en un objeto licito; vy,

4. Que tenga una causa licita.

Esto implica que en el acto de reconocimiento no habria la condi-
cion de voluntario, si dicho acto se encuentra viciado o tiene causa
u objeto ilicito, o ha sido realizado por persona capaz, casos en los
cuales el acto de reconocimiento carece de validez por no existir
los requisitos indispensables exigidos por la ley. Como podemos
apreciar, lo que se debe demostrar en estos juicios no es materia de
familia, mujer, ninez y adolescencia.
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El Art. 48, inciso tercero, de la Ley Organica de Gestion de la Iden-
tidad y Datos Civiles, dispone que el reconocimiento puede ser im-
pugnado vy se estara a lo dispuesto en el Cédigo Civil, es decir, lo
relacionado con los requisitos necesarios para que los actos y decla-
racion de voluntad sean validos, contemplados en el Art. 1461 v si-
guientes, asi como la nulidad del acto y sus causas que determina el
Art. 1697, y siguientes, normas que se encuentran en el Libro Cuarto
del Cédigo Civil, materia que es de competencia de las y los jueces
civiles.

Es importante también sefialar que el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia en Resolucion No. 05-2014, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 346 de 02 de octubre de 2014, resuelve
lo siguiente: El reconocimiento voluntario de hijos e hijas tiene el
caracter de irrevocable, y que el legitimado activo del juicio de im-
pugnacién de reconocimiento es el hijo/a y/o cualquier persona que
demuestre interés actual en ello, excepto el reconociente, quien solo
puede impugnar el acto del reconocimiento por via de nulidad del
acto, accién que ha de prosperar, en tanto logre demostrar que, al
momento de otorgarlo, no se ha verificado la concurrencia de los
requisitos indispensables para su validez...”. En esta resolucion se
deja en claro que la impugnacion del reconocimiento voluntario lo
puede hacer el hijo o hija o cualquier persona que demuestre interés
en ello, menos el reconociente, impugnacién que solo se lo puede
realizar mediante la accién de nulidad del acto de reconocimiento,
a fin de demostrar que dicho acto no fue hecho por persona capaz,
que adolece de algln vicio, que no ha recaido sobre un objeto licito
o que el acto no tiene una causa licita. Pues, por ello el Art. 1697 del
Cadigo Civil estatuye que, es nulo todo acto o contrato a que falte
alguno de los requisitos que le ley prescribe para el misma acto o
contrato; en este caso el acto de reconocimiento voluntario.

Asi mismo, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante Reso-
lucion No. 03-2014, publicada en el Registro Oficial No. 295, de 23
de julio de 2014, resuelve que la competencia corresponde a las jue-
zas y jueces de la Familia, Mujer, Nifez y Adolescencia para el reco-
nocimiento y resolucion de las acciones por negativa a la inscripcion
tardia de nacimientos, matrimonios y defunciones, asi como las de
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reforma o rectificacion y la de anulacion de partida de estado civil.
Las acciones de reforma o rectificacion y de anulacién de partida de
estado civil, son distintas a la nulidad de acto de reconocimiento vo-
luntario de hija o hijo, ya que en las primeras se mira que la partida
de estado civil no cumple con los requisitos de filiacion que exige
la ley Orgéanica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, anulacién
que puede ser administrativa o judicial, segln el caso (Arts. 83 y 84),
mientras que en la segunda, se tiene como fundamento los presu-
puestos del Art. 1461 del Cédigo Civil para demostrar la nulidad del
acto de reconocimiento voluntario.

Finalmente, cabe también destacar que el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia en Resolucion No. 04-2015, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 513 de 02 de junio de 2015, considera que
el Art. 11 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial establece el
principio de especialidad en la administracion de justicia, sefialando
que “...la potestad jurisdiccional se ejerce por las juezas y jueces en
forma especializada, segln las diferentes dreas de la competencia”.

CONCLUSION

Por cuanto la impugnacién del reconocimiento voluntario solo se lo
puede realizar mediante la accién de nulidad del acto de reconoci-
miento, y de acuerdo al principio de especialidad, corresponderia a
los jueces de lo civil.

Cabe o no ordenar la prohibicién de enajenar de un vehiculo

CONSULTA

En base a lo que disponen los Arts. 421, 422, 426 y 427 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se manifiesta que las medidas cautelares de
prohibicién y “embargo” son para los bienes inmuebles, mientras
que el secuestro y la retencion son para los bienes muebles, razén
por la cual se plantea la siguiente inquietud: “;Debe el administrador
o administradora de justicia conceder la medida cautelar de prohibi-
cién de enajenar de un vehiculo pese a ser un bien mueble?
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ANALISIS

En términos generales diremos que las medidas cautelares son aque-
llas dictadas mediante providencias judiciales, con el fin de asegurar
que los derechos puedan hacerse efectivo en el caso de un litigio en
el que se reconozca la existencia y legitimidad de ese derecho.

Si bien es cierto que el Art. 126 del Cédigo Organico General de
Procesos, una vez que entré en vigencia, asi como los Arts. 421 como
el Art. 900 del derogado Cdédigo de Procedimiento Civil, tratan de la
prohibicién de enajenar bienes inmuebles o raices, no es menos cier-
to que la ley no impide que se pueda ordenar la prohibicién de ena-
jenar bienes muebles. Al efecto, el Art. 66, numeral 29, letra d) de la
Constitucion de la Republica que se refiere a los derechos de libertad,
estatuye: “Que ninguna persona puede ser obligada a hacer algo pro-
hibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley”, mandato éste
que tiene relacién con lo que dispone el Art. 8 del Cédigo Civil que
establece: “A nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida
por la ley” (Negrillas son fuera del texto). Lo que sucede es que, para
ordenar la prohibicion de enajenar se debe justificar necesariamente
que los bienes son de propiedad del deudor o demandado, lo cual
se puede facilmente demostrarse con el certificado del Registro de
la Propiedad en el caso de los bienes inmuebles, pero en el caso de
los bienes muebles resulta bastante dificil, porque en la mayoria de
los casos no tienen un registro que acredite la propiedad al ser con-
tratos consensuales que se perfeccionan con la entrega de la cosa; no
obstante, en algunos casos como los vehiculos si se puede justificar
la propiedad con la certificacion que otorgue la Comisién Nacional
de Transito o sus 6rganos desconcentrados, conforme dispone el in-
ciso segundo del Art. 102 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial (hoy incorporada al COIP en canto al proce-
dimiento), en cuyo caso, existiendo peticion de parte no hay impedi-
mento legal para ordenar judicialmente la prohibicién de enajenar de
un vehiculo; tanto mas que el Art. 234 del Reglamento a la mencio-
nada Ley, establece el registro de la medida cautelar o la prohibicion
de enajenar vehiculos ordenadas por el juez. Por otro lado, las o los
administradores de justicia tienen el deber fundamental de garantizar
la tutela judicial efectiva contemplada en el Art. 75 de la Constitucion
de la Republica y Art. 23 del Cédigo Orgdnico de la Funcién judicial.
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CONCLUSION

Por cuanto en algunos casos, como es el de los vehiculos si se pue-
de justificar la propiedad con la certificacién otorgada por la Comi-
sién Nacional de Transito o sus 6rganos desconcentrados, es proce-
dente que a peticion de parte se ordene la prohibicién de enajenar
vehiculos.

Juez o jueza compete para conocer las controversias de los
abogados o abogadas y sus clientes por honorarios

CONSULTA

Que existen criterios contradictorios respecto a la interpretacion y
aplicacion del Art. 847 del Cédigo de Procedimiento Civil, puesto
que unos jueces radican la competencia del juicio de honorarios
ante el juez de lo civil, por considerar que un juez penal carece de
competencia conforme al Art. 224 del Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial y Art. 27 del Cédigo de Procedimiento Penal, a pesar
de que la controversia se suscita en un proceso penal; mientras que
otros jueces, han resuelto que la competencia se radica en el mismo
juez que tramit6 el juicio principal sin importar la materia, debiendo
tramitar en cuaderno separado y en juicio verbal sumario, puesto
que se considera que la competencia la otorga el Art. 224 No. 8 del
Cédigo Orgénico de la Funcioén Judicial y Art. 27 No. 10 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

ANALISIS

Cuando aln se encontraba vigente la disposicion del Art. 847 del
Cédigo de Procedimiento Civil, las controversias entre el abogado
y su cliente, se tramitaban en juicio verbal sumario, sin embargo, a
partir del 22 de mayo de 2016 en que entr6 en vigencia integramente
el Cédigo Organico General de Procesos, las controversias relativas a
honorarios profesionales (honorarios de todo profesional no solo de
abogados), se tramitan y resuelven en procedimiento sumario, cuan-
do la pretensién no sea exigible en el procedimiento monitorio; por
lo tanto, a partir de la vigencia del COGEP, ya no se aplica el Art. 847
del Cédigo Procesal Civil.
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En razén de que pueden existir causas que se estén tramitando con
fundamento en el Art. 847 del Cédigo Adjetivo Civil, por el pago de
honorarios y que la consulta se basa en dicha norma, se realiza el
siguiente analisis: Se entiende que la “controversia” ocurre en un
juicio concreto y ante un juez concreto, ya que de no ser asi, para
qué la mencionada norma determinaria que: “oira la jueza o el Juez,
en cuaderno separado y en juicio verbal sumario, a la parte contra
quien se dirija la reclamacion”, sino porque la voluntad de la ley, la
intencion del legislador, era que se mantenga la necesaria unidad
procesal entre el juicio principal y el de honorarios.

Por otra lado, el Art. 41 de la Ley de Federacion de Abogados del Ecua-
dor se remite a la disposicion procesal objeto de andlisis y extiende
el derecho para que el abogado pueda reclamar los honorarios, no
s6lo por patrocinio en juicio, sino también por asesoramiento legal,
por intervencién en actos y contratos y en gestiones administrativas;
y, para que no quede la menor duda sobre la competencia que tiene
el juez de la causa principal para conocer también el juicio sobre
reclamacién de honorarios del abogado por su patrocinio en aquel
juicio, dicha norma legal en el inciso segundo establece: “Cuando el
honorario que se reclama no fuere causado por patrocinio en juicio,
la demanda se presentard conforme al inciso anterior, ante uno de los
sefores jueces provinciales (hoy jueces de la unidad civil) competen-
tes, seglin las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil, sin conside-
racion a la cuantia ni a la materia”. En consecuencia, el texto de este
segundo inciso, nos clarifica totalmente la idea de que, los honora-
rios causados por patrocinio en juicio, el juez competente es el de la
causa principal, y para el reclamo de los honorarios no causados en
patrocinio de juicio, el competente es la jueza o el juez de lo civil,
competencia que obviamente se radicara por el sorteo respectivo.

Lo expresado se corrobora con lo constante en la sentencia dictada
en tercera instancia por la ex-Corte Suprema de Justicia el 6 de sep-
tiembre de 1965, publicada en la Gaceta Judicial No. 11, serie X,
pags. 3585-3589, cuando en la parte pertinente dice: “...No puede
haber la menor duda de la aplicacion del tramite sefialado en el
Art. 917 (hoy 847) del C. de P. Civil, que dice: “Al suscitarse contro-
versia entre el abogado y su cliente por el pago de honorarios, oira



Capitulo I | Consultas procesales

el Juez en cuaderno separado y en juicio verbal sumario a la parte
contra quien se dirija la reclamacién” porque es claro el espiritu,
propésito y alcance de la disposicién transcrita, cuando establece
que esta controversia ha de seguirse en cuaderno separado, en juicio
verbal sumario, cuaderno separado que presume un juicio principal,
cualquiera que hubiera sido su naturaleza y procedimiento...”. “...
Propiamente, la disposicion invocada se refiere al caso en que no
hay acuerdo sobre la cuantia del honorario, no sobre el derecho a
percibirlo, que consta del juicio principal en que ha hecho su defen-
sa el abogado demandante”. Asi mismo, la Tercera Sala de lo Civil y
Mercantil de la ex-Corte Suprema de Justicia, al resolver el recurso
de casacion, en sentencia de fecha 9 de febrero de 2004, publicada
en la Gaceta Judicial No. 13, serie VII, Pags. 4214-4215, refiriéndose
al tema y en la parte sustancial manifiesta: “...Quedando establecido
que el juez competente en el juicio de honorarios causados en el
patrocinio de un juicio es aquel que conoce el mismo”.

De igual manera, la sentencia de casacion publicada en el Registro
Oficial N° 452 del 1 de junio de 1994, en el considerando cuar-
to dice: “... El demandante en su libelo inicial, (...) al tenor de lo
preceptuado en el Art. 862 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy
847), esto es por haberse suscitado controversia entre el Abogado y
su cliente, sobre el pago de honorarios, se presenta para que, previa
tramitacién indicada en aquella norma de Procedimiento Civil, se or-
dene el pago de esos honorarios, pero lo hace ante el Juez del Traba-
jo por cuyo motivo, la parte demandada, al contestar a la demanda,
opone entre otras excepciones, la de incompetencia del Juzgado en
razén de la materia cabalmente porque se quiere dar aplicacion al
Art. 862 del Cédigo de Procedimiento Civil, y basdndose, a la vez en
lo que prescribe el Art. 42 de la Ley de Federacién de Abogados del
Ecuador, norma que, igualmente, habla del cobro de honorarios, me-
diante el procedimiento establecido en el antes articulo 917, ahora,
articulo 862 del Cédigo de Procedimiento civil; (...) 3. Se ha dado el
tramite como si se tratase de un juicio laboral, sin serlo, (...) arrogan-
dose, por lo mismo, el Juez del Trabajo, competencia, a pesar de que
el actor, en su demanda, expresa didfanamente que lo que persigue
es el cobro de los honorarios pactados con el cliente, y si bien es
cierto que en el Art. 862 del Cédigo Adjetivo Civil se indica que “en
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cuaderno separado”, el reclamo de tales honorarios se tramitara en
juicio verbal sumario, no es menos cierto que no se trata, al referirse
al juramento, al deferido del que habla el Art. 569 (590) del Cédigo
del Trabajo, que es aplicable Gnicamente cuando ha existido el nexo
juridico laboral entre las partes y que ha iniciado el consiguiente
juicio para el cobro de prestaciones e indemnizaciones de caracter
laboral ...".

En virtud de lo manifestado, hay que tener muy en cuenta que cuan-
do se trata de un incidente respecto de los honorarios, el juez com-
petente es el mismo que conoce el juicio principal, cuyo tramite se
dara en cuaderno separado y en juicio verbal sumario. Pero, si se
tratara de una reclamacién para el pago de honorarios ya estable-
cidos convencionalmente o para determinar el derecho a percibir
honorarios profesionales, no cabe aplicar el Art. 847 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

CONCLUSION

Para la reclamacién de los honorarios causados por patrocinio en jui-
cio, el juez competente es el de la causa principal, sin consideracién
a la materia, en cuaderno separado, y la reclamacién para el pago
de honorarios establecidos convencionalmente o para determinar el
derecho a percibir honorarios profesionales que no sea en un juicio
concreto, la competencia es de la jueza o el juez de lo civil, misma
que se radicard por sorteo.

12. Juez o jueza competente en los procedimientos de particion entre
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condéminos

CONSULTA

La particién se encuentra en el Libro Tercero del Cédigo Civil; vy,
conforme a lo establecido en el Art. 234.1 del Cédigo Orgdanico de
la Funcién Judicial, son atribuciones de las juezas y jueces de Fa-
milia, Mujer, Nifez y Adolescencia (...) “sobre las materias del C6-
digo Civil comprendidas desde del titulo del Matrimonio hasta la
correspondiente a la Remocién de Tutores y Curadores, inclusive;
asi como las materias comprendidas en el Libro Tercero de dicho
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Cédigo, sin perjuicio de las atribuciones que en éstas materias po-
sean también las notarias y notarios”. Por lo tanto, la consulta esta
enfocada a quien tiene la competencia en el juicio de particion de
condéminos.

ANALISIS

En virtud del principio de especialidad, asi como en aplicacion de las
facultades y atribuciones contempladas en el numeral 1 del Art. 234
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, las juezas y jueces de la
familia, mujer, ninez y adolescencia son competentes para conocer
en primera instancia los procesos de particién sobre los bienes de la
sociedad conyugal o unién de hecho y hereditarios, por tratarse de
materias comprendidas en los Libros Primero y Tercero del Cédigo
Civil.

De otro lado, en aplicacion de las facultades y atribuciones constan-
tes en el numeral 2 del Art. 240 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, a las juezas y jueces de lo civil les corresponde conocer y
resolver los procesos de particion sobre los bienes comunitarios o
indivisos, adquiridos o provenientes de contratos de compraventa,
contratos de sociedad civil o mercantil y cuasicontrato de comuni-
dad, que son materias del Libro Cuanto del Cédigo Civil, para lo cual
debe observarse las reglas de la particion sucesoria, conforme a los
Arts. 2019 y 2213 del Cédigo Civil.

Se aclara que este asunto estd siendo motivo de estudio por el Pleno
de la Corte Nacional de Justicia para una resolucion.

CONCLUSION

La particion sobre asuntos sucesorios, sociedad conyugal y de union
de hecho serian de competencia de las juezas y jueces de familia,
mujer, nifez y adolescencia y, los asuntos provenientes de contratos
de compraventa, contratos de sociedad civil o mercantil y cuasicon-
trato de comunidad serian de competencia de las o los jueces de lo
civil.
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Notificacion o citacion del desahucio

CONSULTA

La notificacién efectuada hoy en dia en los desahucios por transfe-
rencia de dominio realizada por los Notarios conforme a los Arts. 31
y 48 de la Ley de Inquilinato, debe ser considerada como citacion,
pues la norma sefiala que el inquilino debe ser citado.

ANALISIS

La notificacion del desahucio significa el aviso que da el arrendador
a su arrendatario, en el sentido de que es su voluntad de dar por
terminada la relacién contractual por la causal en la que funde su
pretension. Este aviso debe realizarse conforme determina la norma-
tiva del COGEP que se encuentra vigente. La propia jurisprudencia
mencionada por el consultante establece al desahucio como el: “...
aviso auténtico por el Juez, que cuando tiene por objeto terminar un
contrato de arrendamiento sobre inmuebles urbanos, se lo debe dar
en la forma establecida en el Art. 1050 del Cédigo de Procedimiento
Civil” (hoy Art. 997 CPC). Sin embargo, el procedimiento de aviso
del desahucio que consta en la norma citada del Cédigo de Procedi-
miento Civil, no esta vigente actualmente al tenor de la Disposicion
Final Segunda del COGEP, puesto que las normas relacionadas con
la citacién entraron en vigencia desde su publicacion en el Registro
Oficial, es decir, desde el 22 de mayo de 2015.

El legislador ha establecido en forma expresa en la ley que la o el
notario disponga la notificacion de la solicitud de desahucio a la o el
desahuciado, segun la parte final de la atribucién 35 del Art. 18 de
la Ley Notarial. Esto se entiende, puesto que al no ser la o el notario
un funcionario judicial (jueza o juez) y no tratarse esta notificacion
de un procedimiento jurisdiccional, no cabe que disponga la cita-
cién, sino la notificacién; pues, de acuerdo con el Art. 53 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, “La citacion es el acto por el cual se
hace conocer a la o el demandado el contenido de la demanda o la
peticién de una diligencia preparatoria y de las providencias recaidas
en ellas”. En el caso del desahucio no se trata de una demanda ni pe-
ticién de diligencia preparatoria, sino de una solicitud de desahucio,
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a la que se exige Gnicamente prueba de la pretension. Esta solicitud
que debe ser notificada por la o el notario, de haber oposicion tam-
poco es necesario citacion, puesto que la o el desahuciado en di-
cho escrito sefialara domicilio judicial y correo electrénico, en cuyo
caso, la jueza o juez procedera conforme al inciso segundo del Art.
53 del COGEP.

CONCLUSION

El aviso que realiza la o el notario a través del desahucio es una noti-
ficacion, puesto que la o el notario no es juez, y por lo tanto, no cabe
que ordene la citacién con dicho aviso; asi como tampoco dicha
notificacién es un procedimiento jurisdiccional.

El cobro de tasas elevadas en las notarias para los juicios de
divorcio sin hijos menores de edad o bajo dependencia, afecta o
no a la gratuidad de la justicia

CONSULTA

“Con relacién a las atribuciones exclusivas que se asign6 a los nota-
rios, mediante la disposicién reformatoria Décima Quinta del Codi-
go Organico General de Procesos, se reformé el articulo 18 de la Ley
Notarial que dice: “Tramitar divorcios por mutuo consentimiento,
Gnicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos meno-
res de edad o bajo su dependencia (...)”; quedando con la reforma,
de conocimiento exclusivo para los Notarios, esto significa que los
Jueces de Familia debemos inhibirnos de conocer esas causas. Sin
embargo existe una negativa de los abogados defensores indicando
que las tasas en las notarias para divorcios son muy costosas, y, en
donde estd la gratuidad de la justicia...”

ANALISIS

Al haberse establecido mediante las reformas legales respectivas, las
atribuciones exclusivas de las y los notarios, mal pueden en esos
caso, ser también competentes los jueces de derecho, caso contrario
se dirfa que igualmente puede un juez elevar a escritura pdblica un
contrato o realizar cualquier otro acto de los otorgados por ley a los
notarios. El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcién Judicial y
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el ejercicio de la funcion notarial es personal, autbnomo, exclusivo
e imparcial; en tanto que los servicios notariales son publicos, cuyas
tasas que deben satisfacer los usuarios, son reguladas por el Consejo
de la Judicatura, conforme establecen los Arts. 199 de la Constituciéon
de la Republica y 296 del Codigo Organico de la Funcién Judicial,
consecuentemente, no existe vulneracion al principio o norma que
contempla la gratuidad de la administracion de justicia, puesto que
la propia Constitucién contempla el pago de tasas al usuario, mismas
que son reguladas por el Consejo de la Judicatura en base a la ley.

CONCLUSION

Las tasas por el servicio notarial estdn establecidas en la Constitucion
y son reguladas por el Consejo de la Judicatura de acuerdo a la ley,
por lo tanto, no hay vulneracién al principio de gratuidad para el
acceso a la administracion de justicia.

Cadigo Organico General de Procesos

. Cabe citar al demando que no ha sido posible individualizar

CONSULTA

En ciertos juicios de prescripcién adquisitiva de dominio, se encuen-
tran tres aspectos importantes que juntos causan problemas al mo-
mento de conocer el juicio: 1.- “El bien, fue adquirido por el propie-
tario hace mds de 50 afios e inscrito en el Registro de la Propiedad;
2.- En la escritura publica de compra venta, consta Gnicamente un
nombre y un apellido del comprador, y se omiti6 hacer constar su nd-
mero de cédula; 3.- El Registro Civil certifica que el comprador, cuyo
nombre consta en la escritura piblica y en el Registro de la Propiedad,
no existe. En base a estos antecedentes se realiza la siguiente consulta:
sCoémo se cita a alguien que no es posible individualizar?

ANALISIS
Es obligacion de la parte actora sefalar los nombres y apelli-
dos completos de la o las personas demandas en un determinado
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procedimiento judicial, conforme establece el numeral 2 del Art. 142
del COGEP, caso contrario, la jueza o juez mandard a completar o
aclarar la demanda, y de no hacerlo ordenara el archivo, por lo tanto,
es responsabilidad de la parte accionante la individualizacién de la o
las personas que demanda, a fin de que se practique correctamente
el acto de citacion. El citador por su parte es quien debe cerciorarse
que se cite a quien consta como demandado, o en su defecto debe
sentar la razon respectiva de que esa persona no existe en el lugar se-
falado, y por lo mismo no puede citarsele. En las escrituras piblicas
se incorporan como documentos habilitantes las copias de las cédu-
las de ciudadania de los compradores y vendedores, documentos en
los que se puede verificar si alguno de los contratantes tiene un solo
nombre y un solo apellido, y el hecho de que no conste el nimero de
cédula de uno de ellos en la escritura, no es impedimento para que
se le cite con la demanda que cumpla con los requisitos de ley, pues,
ese hecho puede tratarse de una accién distinta. No es competencia
ni facultad de la jueza o juez antes de que se cite a la parte demanda-
da, averiguar si existe o no el demandado en el Registro Civil, puesto
que eso se demostrara en el proceso, si quien es demandado alegare
que él no es el titular del derecho de dominio y con las pruebas que
en el momento oportuno les corresponda anunciar y practicar a las
partes de acuerdo al principio dispositivo. La ex-Corte Suprema de
Justicia en fallos de triple reiteracion determiné que se debe deman-
dar a quien consta como titular del derecho de dominio en el certifi-
cado del Registro de la Propiedad, certificado que si debe constar en
autos y la o el juzgador cerciorarse de tal hecho.

CONCLUSION

Es obligacién de la parte actora de establecer con claridad los nom-
bres y apellido de la parte demandada, esto es, individualizarlo e
indicar con precision el lugar en dénde debe ser citado; en tanto
que es obligacién del juzgador verificar que se cumpla con los re-
quisitos que exige la ley para que la demanda sea calificada, no le
corresponde realizar actos de oficio que son exclusivos de las partes
procesales.
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Abandono en los juicios de concurso de acreedores (insolvencia)

CONSULTA

La mayoria de los procesos de insolvencia se encuentran en estado
de abandono, por lo tanto, qué se debe hacer cuando se encuen-
tran abandonados por mas de tres afos, sin que se hayan impulsado;
procede el abandono o no; en el caso de que no proceda, por qué
no procede, ya que de este tipo de procesos existen muchos y se en-
cuentran como carga represada en estado activo.

ANALISIS

De acuerdo al Art. 247.3 del Cédigo Orgénico General de proce-
sos, no cabe abandono en la etapa de ejecucién, consecuentemente,
siendo el juicio de concurso de acreedores un proceso de ejecucién
universal, no es procedente el abandono, y por lo mismo, no se ad-
vierte que haya oscuridad de la ley en tal sentido. Por otro lado,
respecto del abandono, el inciso tercero del Art. 430 del COGEP
dispone: “También se rehabilitara a la o el fallido, persona natural
contra quien haya seguido el proceso, si se encuentra en estado de
abandono por mas de diez anos, siempre que no se haya dado an-
tes la declaracion de fraudulencia. En este caso se procederd previo
aviso al publico y las o los acreedores podran oponerse Ginicamente
con la prueba de que ha continuado el proceso dentro de los Gltimos
diez aios o de que exista declaracién de fraudulencia de parte de la
o del fallido”, lo que significa que no existe otro lapso de tiempo para
que se produzca la declaratoria de abandono, pues, transcurrido los
diez anos opera el abandono del proceso, y como consecuencia de
aquello la rehabilitacion de la o el fallido, siempre que no se haya
declarado antes la fraudulencia, caso contrario, tampoco procederd
el abandono y la rehabilitacién.

CONCLUSION

Segun el Art. 430 del COGEP, si estos juicios se encuentran abando-
nados por més de diez afios, cabe la rehabilitacion del fallido, siem-
pre que no haya declaracién de fraudulencia; es decir, el abandono
se produce cuando han trascurrido mas de diez afos.
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3. Si la situacion de los menores fue discutida en una junta de

menores y no en la audiencia de conciliacion y contestacion a la
demanda, causaria o no nulidad

CONSULTA

“Segin la derogatoria Unica del Cédigo Orgénico General de Pro-
cesos, se deroga entre otros articulos el 125 del Cédigo Civil, lo que
implica que la situacion de los hijos menores de edad procreados
en el matrimonio debe resolverse en la audiencia de conciliacién
y contestacién a la demanda, conforme lo establece el articulo 115
ibidem”.

“Si en aquellas causas tramitadas con anterioridad al COGEP a partir
del 19 de junio del 2015, en que entré en vigencia la Ley Reforma-
toria del Cédigo Civil, la situacion de los hijos menores de edad fue
discutida y/o resuelta en una junta de menores, conforme lo estable-
cia el articulo 125 del Cédigo Civil, hoy derogado, y no en la misma
audiencia de conciliacién y contestacion a la demanda, jexistiria
violacion de tramite en razén de la naturaleza de la causa, y por ende
la nulidad?”

ANALISIS

El Art. 125 del Cédigo Civil, que se refiere a la extincién de la accion
de divorcio por ruptura de las relaciones conyugales, fue derogado
mediante la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley Reformatoria al
Cédigo Civil, publicada en el Registro Oficial 526 de 19 de junio de
2015, por lo tanto, no fue derogado por el Cédigo Organico General
de Procesos.

El texto del Art. 115 del Cédigo Civil se encuentra vigente, puesto
que no ha sido derogado, por lo tanto, en las causas que se tramitan
con la normativa o procedimiento anterior a la vigencia del COGEP,
si no habia conciliacién de los litigantes en la audiencia de concilia-
cién y contestacion a la demanda, luego de sustanciar el juicio de di-
vorcio, la jueza o juez antes de dictar sentencia debe convocar a otra
audiencia denominada “de menores” para que los padres resuelvan
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la situacién econémica de los hijos menores de edad; en consecuen-
cia, de haberse dado este procedimiento en las causas tramitadas
con anterioridad al COGEP a partir del 19 de junio del 2015, en que
entr6 en vigencia la Ley Reformatoria del Cédigo Civil, no existe vio-
lacién de tramite ni causa de nulidad.

CONCLUSION

En las causas tramitadas con anterioridad al COGEP, en que se haya
discutido y arreglado la situacién de los menores en una “junta de
menores”, no existe violacion de trdmite ni causa de nulidad.

. El proceso de inventarios debe tramitarse ante el mismo juez

del divorcio o disolucién de la sociedad conyugal en cuaderno
separado o como incidente de estos procesos

CONSULTA

“...Conforme a los Arts. 113 y 191 del Cédigo Civil, una vez culmi-
nado el proceso, debe continuarse con el inventario por cuaderno
separado ante el mismo juez que sustancié el divorcio o la disolu-
cién de la sociedad conyugal; no obstante hay tendencia a confundir
al inventario con el incidente (conexos e inconexos), cuando hay
doctrina, jurisprudenciay el Art. 165 numeral 3 del Cédigo Orgdnico
de la Funcién Judicial que indica que no es sobre el mismo proce-
so, porque no cabe modificar la sentencia ejecutoriada y ejecutada.
Que esta circunstancia ocurre tanto por los abogados/as que presen-
tan como incidentes como por los jueces/as que se inhiben; lo que
requiere reformas claras a fin de evitar procesos nulos que atenten
contra la seguridad juridica”.

ANALISIS

El articulo 113 del Cédigo Civil corresponde al paragrafo “De la ter-
minacién del matrimonio”, del Titulo “Del matrimonio”; mientras
que el articulo 191 ibidem corresponde al paragrafo “De la diso-
lucién de la sociedad conyugal, y de la particiéon de gananciales”,
del titulo “Obligaciones y derechos entre los conyuges”. En el Art.
113 existe un mandato expreso en el sentido de que, cualquiera de
los cényuges tiene derecho a solicitar que “en el mismo juicio de
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divorcio” se liquide la sociedad conyugal, y que ademas se fije la
cantidad que corresponda a la quinta parte de los bienes del otro
cényuge, cuando aquel carece de lo necesario para su congrua sus-
tentacion, salvo que sea el causante del divorcio. Lo que significa
que no se trata de otro juicio independiente, sino que en el mismo
proceso de divorcio debe continuarse con la liquidacién de la socie-
dad conyugal, siempre y cuando exista pedido de cualquiera de los
cényuges, empezando por mandar a formar el inventario y tasacion
de los bienes. Se debe tener en cuenta que el procedimiento para el
inventario y avalto de los bienes, por su naturaleza es de jurisdiccion
voluntaria y sélo se puede volver controvertido en el caso que hayan
observaciones a dicho inventario, incluso asi lo determina el Art. 341
y siguientes del COGEP; ademas, la resolucion con la que se aprue-
ban los inventarios no controvertidos puede ser un auto interlocuto-
rio, mientras que los inventarios que han merecido observaciones se
vuelven controvertidos y se los aprueba en sentencia, por lo tanto, no
puede haber modificacién de la sentencia de divorcio ejecutoriada
y ejecutada, puesto que la sentencia dictada en el juicio de divorcio
disuelve Gnicamente el vinculo matrimonial. Sobre el tema de con-
sulta, la ex-Corte Suprema de Justicia, en varias oportunidades se ha
pronunciado sentando los siguientes criterios juridicos:

“Indudablemente que, por el ministerio de la ley, dentro del mismo
juicio de divorcio se pueden inventariar los bienes pertenecientes a
la extinta sociedad conyugal, y después liquidarse”. Entonces, por
expreso mandato establecido en el Art. 112 del Cédigo Civil (hoy
113), en relacién con el Art. 195 ibidem, la liquidacion debe produ-
cirse en el mismo juicio de divorcio. Eso es, el juez del divorcio tiene
jurisdiccién, y por tanto competencia privativa para conocer sobre
la liquidacién, objetivo final que se propone la actora en este juicio,
supuesto que lo anunci6 en su primera peticién. TERCERO.- De ahi
que, en casos como en el presente sea indispensable una solucién de
continuidad en la siguiente forma: divorcio, inventario, liquidacién
de la sociedad conyugal. Lo cual no puede producirse, en la forma
que ha sido planteada la demanda, ante Juez diferente de aquel que
dict6 la sentencia de divorcio; y, peor todavia con las verdaderas vio-
laciones de procedimiento, cometidas por el Juez de Origen”.

67



68

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

Gaceta Judicial. Aho LXXXV. Serie XIV. No. 7. Pag. 1719. (Quito, 2
de octubre de 1984)

En el mismo sentido se ha pronunciado en otro fallo, cuyo texto es
el siguiente:

“c) en el Art. 70. de las mencionadas reformas se dispone también
que, cuando el divorcio debe ser declarado por sentencia judicial,
en el mismo juicio la mujer tendrd derecho a solicitar se liquide la
sociedad conyugal y se fije la cantidad que se le ha de entregar en
razén de esa quinta parte. Aunque las palabras “en el mismo juicio”
origina alguna confusién, no se la puede entender en el sentido de
que esto se ha de verificar en el mismo tramite sumario que declara
el divorcio, sino el mismo proceso, ante el mismo Juez; pues, dada
la naturaleza de la sociedad conyugal, seria absurdo liquidarla antes
de que se disuelva”.

Gaceta Judicial. Aho LI. Serie VII. Nro. 3. Pag. 251 (Quito, 1 de Julio
de 1946)

Esta Gltima resolucion transcrita se hace una interesante aclaracion,
cuando dice que la liquidacion de la sociedad conyugal no se debe
entender que es en el mismo juicio, es decir, conjuntamente con el
tramite del divorcio, sino en el mismo proceso, lo que implica que la
liquidacion de la sociedad conyugal debe tramitarse luego de la sen-
tencia de divorcio, pero en el mismo proceso y ante el mismo juez,
si alguno de los conyuges asi lo solicita.

Cabe tener en cuenta que, de acuerdo con el Art. 139 del Cédigo Ci-
vil, por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las leyes ecua-
torianas, se contrae sociedad de bienes entre los cényuges; mientras
que al tenor de lo que establece Art. 189 ibidem, la sociedad conyu-
gal se disuelve: 1) Por la terminacion del matrimonio; 2) Por sentencia
que concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido;
3) Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de los cényuges; v,
4) Por la declaracién de nulidad del matrimonio. Por lo tanto, cundo
existe sentencia de divorcio, se disuelve tanto el vinculo matrimo-
nial como la sociedad conyugal (sociedad de bienes); mientras que al
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producirse la disolucién de la sociedad conyugal, subsiste el vinculo
matrimonial, es decir, no se disuelve el matrimonio. En el primer caso,
generalmente existe un apremio econémico de quien se queda a car-
go de los hijos, que casi siempre es la madre, hasta que se fije una
pension alimenticia; en tanto que, en el segundo caso, esto es, en la
disolucion de la sociedad conyugal, que solo se refiere a la separacién
de bienes, se mantiene el vinculo matrimonial, y en la mayoria de los
casos, la manutencién de los hijos y del hogar no sufre alteracién
alguna. Estas son las razones por las que al producirse el divorcio, y a
consecuencia de ello también la disolucién de la sociedad conyugal,
la liquidacion de ésta pueda solicitarse en el mismo proceso (juicio),
incluyendo la fijacion de la quinta parte a que tiene derecho de los
bienes del otro conyuge, aquél que carece de lo necesario para su
congrua sustentacion, salvo que sea el causante del divorcio.

CONCLUSION

De conformidad con el Art. 113 del Cédigo Civil que se encuentra
vigente, la liquidacion de la sociedad conyugal no se debe entender
que es en el mismo juicio, es decir, conjuntamente con el tramite
del divorcio, sino en el mismo proceso, luego de la sentencia de
divorcio, pero en el mismo proceso y ante el mismo juez, si alguno
de los conyuges asi lo solicita. Esto no impide que se acciones en
procedimiento independiente, tanto mas que en la actualidad segtin
el COGEP, el inventario es de procedimiento voluntario y sélo si hay
oposicion se sustanciard en el sumario.

COGEP norma supletoria del COIP

CONSULTA

“Con la derogatoria del Cédigo de Procedimiento Civil, no existe
norma procesal que permita resolver los pedidos de aclaraciéon y
ampliacién de sentencias, por lo cual no seria aplicable el Art. 253
del COGEP, ni su Disposicién Reformatoria Primera.” La Disposicién
General Primera del Cédigo Organico Integral Penal, establece una
regla de supletoriedad, ya que determina que en lo no previsto en el
COIP, se debera aplicar el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y
el Cédigo de Procedimiento Civil, de ser aplicables con la naturaleza
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del proceso penal acusatorio oral; consecuencia de aquello, cuando
las partes procesales solicitaban aclaracion o ampliacién, la base le-
gal era el Art. 282 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma que se
encuentra derogada por el COGEP.

ANALISIS

El tema se lo tratara desde la vision historica, y es asi que desde la en-
trada en vigencia el COGEP, esto es, el 23 de mayo del 2016, rige su
Disposicién Reformatoria Primera, que sefala: “En todas las disposi-
ciones legales o reglamentarias vigentes, sustitiyase en lo que diga:
1. “Codigo de Procedimiento Civil”; “Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa” y “Ley de Casacion”, por “Cédigo Orgdnico
General de Procesos”. (...)

El 23 de septiembre del 2016, la Corte Nacional de Justicia, emite
la RESOLUCION No. 04-2016, Suplemento del Registro Oficial No.
847; sobre la duda en relacién a la Disposicién General Primera del
Cadigo Organico Integral Penal, una vez entrado en vigencia el Cé6-
digo Orgdnico General de Procesos, resolviendo:

“ARTICULO UNICO.- En lo no previsto en el Cédigo Organico
Integral Penal, se debera aplicar de manera supletoria lo esta-
blecido en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y en el
Cédigo Organico General de Procesos, si es aplicable con la
naturaleza del proceso penal acusatorio oral. En materia penal
esta regla sera aplicable a todo proceso que se encuentra ac-
tualmente en sustanciacién”.

Finalmente en el Art. 253 del COGEP, se describe los escenarios apli-
cables a los recursos horizontales de aclaracion y ampliacién, en los
siguientes términos: “La aclaracion tendra lugar en caso de sentencia
oscura. La ampliacion procedera cuando no se haya resuelto alguno
de los puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos,
intereses o costas.”

CONCLUSION
Al existir resolucion general y obligatoria del Pleno de la Corte Na-
cional de Justicia, desde la entrada en vigencia del Cédigo Organico
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General de Procesos, debera ser observado como norma supletoria
por defecto del Cédigo Organico Integral Penal.

Por lo que, para resolver sobre la aclaracién y ampliacién de sen-
tencias en juicios penales en tramite, se aplicaran las normas del
COGEP.

Término para interponer el recurso extraordinario de casacion

CONSULTA

Existen criterios contradictorios en la interpretacion del inciso tercero
del articulo 266 del COGEP, puesto que en la Corte Provincial del
Guayas se admiten los recursos tomando en cuenta el término de 13
dias, mientras que en otras cortes como la de Pichincha, lo admiten
tomando en cuenta el término de 10 dias, por lo que elevan en con-
sulta al Plano de la Corte Nacional de Justicia para que se aclare esta
duda con un criterio unificador.

ANALISIS

De acuerdo a lo que establece el inciso tercero del Art. 266 del Codi-
go Organico General de Procesos, el recurso de casacion se lo debe
interponer dentro del término de diez dias posteriores a la ejecutoria
del auto o sentencia o del auto que niega o acepta su ampliacién o
aclaracion. Es decir, debemos primeramente determinar cudndo se
ejecutoria un auto o sentencia.

Al respecto, la doctrina considera que existe sentencia ejecutoriada
cuando ya no admite recurso judicial alguno, y produce ademas el
efecto juridico de cosa juzgada; es decir, la consecuencia juridica de
la ejecutoria de la sentencia o auto definitivo es la cosa juzgada, que
es la calidad que adquieren las sentencias o resoluciones definitivas de
los jueces, cuando se han agotado todos los recursos destinados a im-
pugnarlas, y se tornan irrevocables. La sentencia implica un mandato,
que cuando adquiere la autoridad de cosa juzgada, se torna inmutable.

Por lo tanto, resulta importante definir lo que constituye cosa juzga-
da, y en especifico cosa juzgada formal y cosa juzgada material. La
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cosa juzgada formal es aquella que implica la imposibilidad de que
una determinada resolucion judicial sea recurrida, es decir, la impro-
cedencia o cierre de los recursos procesales contra ella; en cambio,
la cosa juzgada material, es aquella que implica la inatacabilidad de
la sentencia a través de un nuevo juicio, eliminando por lo tanto la
posibilidad de cualquier modificacion o alteracion de la resolucién
que es objeto de la cosa juzgada.

De lo expresado se denota una cierta relacion entre la sentencia eje-
cutoriada y la cosa juzgada formal, pues, como vemos, la sentencia
ejecutoriada es aquella que no admite recurso judicial alguno, en
tanto que la cosa juzgada formal implica la imposibilidad de que la
resolucion judicial sea recurrida, o sea, en los dos casos se entiende
que no cabe recurso judicial alguno, desde luego se refiere a recur-
sos ordinarios, no recursos extraordinario como el de casaciéon. De
alli que el Art. 99 del COGEP establece que las sentencias y autos
interlocutorios pasaran en autoridad de cosa juzgada en los siguien-
tes casos:

1. Cuando no sean susceptibles de recurso;
Si las partes acuerdan darle ese efecto;

3. Sise dejan transcurrir los términos para interponer un recurso sin
hacerlo; vy,

4. Cuando los recursos interpuestos han sido desistidos, declarados
desiertos, abandonados o resueltos y no existen otros previstos
por la ley.

En tal virtud, una sentencia o auto interlocutorio se ejecutoria si den-
tro del término de tres dias de notificada por escrito, no se ha presen-
tado recurso alguno, y en tratindose de sentencia o auto interlocu-
torio en segunda instancia si no se ha presentado recurso horizontal
de ampliacién o aclaracioén, o si presentado alguno de estos recursos,
se niega o acepta la ampliacién o aclaracién solicitada. De ahi que
segtn el Art. 100 del COGEP, una vez pronunciada y notificada una
sentencia, no se la puede modificar en parte alguna, pero se la puede
aclarar o ampliar a peticion de parte, dentro del término que estable-
ce el Codigo, término éste que de acuerdo al Art. 255 ibidem es de
tres dias siguientes a la notificacion.
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Ahora bien, el Art. 255 del Cédigo Organico General de Procesos, se
refiere a las resoluciones dictadas fuera de audiencia, en cuyo caso
la peticion de aclaracién o ampliacion se lo debe hacer por escrito
dentro del término de tres dias, por lo que se entiende que en cam-
bio las resoluciones dictadas en audiencia, la peticién de aclaracién
o ampliacion se lo debe realizar en la misma audiencia y seran re-
sueltas de inmediato. Pero, al tratarse de resoluciones de fondo o de
mérito en un determinado procedimiento, en la audiencia lo que se
dicta es el veredicto, tomando en cuenta los pardmetros del Art. 94
del COGEP, puesto que la sentencia debidamente motivada se expi-
de fuera de audiencia para ser notificada por escrito en el término de
hasta diez dias, y por lo tanto, segtn el inciso tercero del Art. 250 del
Codigo Organico General de Procesos, los términos para la impug-
nacion de las sentencias y autos definitivos no dictados en audiencia
correran a partir de la notificacién por escrito, razén por la cual,
segln el Gltimo inciso del Art. 255 del mismo cuerpo legal, en caso
de solicitarse aclaracion o ampliacién de la sentencia o auto definiti-
vo, los términos para interponer los recursos que procedan, correran
desde el dia siguiente al de su notificacién, cuyo texto tiene relacion
con lo que establece el Art. 79 del COGEP, que en la parte pertinente
establece: “...Para la interposicién de recursos, los términos se conta-
ran a partir de la notificacién de la sentencia o auto escrito”.

En conclusién, dictada y notificada por escrito la sentencia o auto
interlocutorio en segunda instancia, cabe que dentro del término de
tres dias se planteen recursos horizontales de ampliacion o aclara-
cién, y una vez resuelta la ampliacién o aclaracion solicitada, co-
menzara a correr el término de diez dias para la interposicion del
recurso extraordinario de casacion, segln el inciso tercero del Art.
266 del COGEP; pero también puede suceder que no se pida ni am-
pliacién ni aclaracion de la sentencia o auto que se dicte en segunda
instancia, en cuyo caso el término de diez dias para la interposicion
del recurso de casacion se debera contar una vez que hayan trascu-
rrido los tres dias desde la notificacion de la sentencia o auto por es-
crito conforme al numeral 3 del Art. 99 del Cédigo Organico General
de Procesos (se ejecutaria).
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CONCLUSION

Los criterios expresado en la respuesta coinciden con la Resolucion
No. 11-2017, de fecha 26 de abril de 2017 del Pleno de la Corte Na-
cional de Justicia, por la que resuelve que el recurso extraordinario
de casacion se interpondra dentro del término de diez dias desde que
se ejecutoria el auto o sentencia, esto es, vencido el término para in-
terponer los recursos de aclaracién o ampliacién, sin haberlo hecho,
o si se interpuso estos recursos, los mismos hayan sido resueltos, en
cuyo caso los diez dias correran desde la notificacion del auto que
niegue o acepte la ampliacion o aclaracion.

. Cuando se embargue dinero debe o no intervenir un agente de la

Policia Nacional, el depositario judicial designado y elaborarse el
acta respectiva

CONSULTA

Teniendo como antecedente lo que disponen los Arts. 387, 388 y
391 del Cédigo Organico General de Procesos, asi como la Dispo-
sicion Transitoria Segundo del COGEP y el Art. 1007 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la institucion financiera (banco) consulta lo si-
guiente: “...si tratdndose de embargo de dinero de nuestros clientes
es procedente requerir la participaciéon de un agente de la Policia
Nacional y del Depositario Judicial designado, asi como el levanta-
miento de la correspondiente acta por la realizacién de la diligencia
de embargo?”.

ANALISIS

En cuanto a la practica del embargo, el Art. 387 del COGEP estable-
ce las funciones de la Policia Nacional en el embargo, cuando dis-
pone: “La policia Nacional ejecutara el embargo dentro del término
sefialado por la o el juzgador. La o el juzgador podra disponer: ...4.
La aprehension de bienes objeto del embargo...”. Por otro lado, el
Art. 314 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial establece: “Las
depositarias y los depositarios judiciales intervendran en los embar-
gos, secuestro de bienes y otras medidas legales y se hardn cargo
de éstas en la forma que conste en el acta respectiva”. Asi mismo,
el Art. 388 del Cédigo Organico General de Procesos, determina la
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obligatoriedad de la Policia Nacional (miembro policial) que practi-
que el embargo, levantar un acta de la diligencia de embargo, que
sera suscrita ademas por la o el depositario judicial, incluso sefala
lo que esa acta debe contener, y asi mismo la obligatoriedad de que
la Policia Nacional, es decir, el o los miembros policiales que practi-
quen el embargo con la intervencion de la o el depositario judicial,
tan pronto se extienda el acta de embargo, debe entregarse a la o el
juzgador para que se inscriba en el registro correspondiente, cuando
tenga que realizarse esta diligencia.

Si bien de acuerdo con el Art. 378 del Cédigo Organico General de
Procesos, en el embargo de dinero de la o el deudor, la o el juzgador
debe ordenar la transferencia o depdsito en la cuenta de la judica-
tura respectiva, sin embargo, debe practicarse el acto del embargo
por la Policia Nacional, con la intervencion de la o el depositario
judicial y levantar el acta correspondiente para que sea suscrita por
el miembro policial que practicé el embargo y por la o el depositario
judicial que intervino en el mismo, es decir, practicado el acto del
embargo como disponen las normas legales senaladas, en el acta
de embargo se debera hacer constar que se realizé la transferencia
o depdsito a la cuenta de la judicatura, asi como los demas datos
exigidos por la ley, para que dicha acta sea suscrita por el miembro
policial y la o el depositario judicial, acta que debe incorporarse al
proceso para constancia de que se practicé el embargo ordenado.
En otras palabras, el embargo de dinero no cabe que se practique
Gnicamente mediante una comunicacion de la jueza o juez a la ins-
titucién bancaria, en la que conste que se ha ordenado el embargo
y se dispone la transferencia o depo6sito de cierta cantidad de dinero
del deudor o deudora a la cuenta de la respectiva judicatura, puesto
que no habria constancia del acto de embargo, ni se cumpliria lo que
en forma expresa disponen los Arts. 387 y 388 del Cédigo Organico
General de Procesos, asi como el Art. 314 del Cédigo Orgénico de
Funcién Judicial.

Es importante también destacar que embargo es la declaracion judi-
cial por la que determinados bienes o derechos de contenido o valor
econémico quedan afectados o reservados para extinguir con ellos
una obligacién pecuniaria ya declarada, y en tratdndose de embargo

75



76

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

de dinero, éste se realiza mediante la aprehensién como dispone el
Art. 378 del COGEP, término que entre otros significados implica
prendimiento, sujecién, captura fisica de lo ordenado en el embargo,
y esta aprehension lo practica Gnicamente la Policia Nacional con-
forme al Art. 387 numeral 4 ibidem, consecuentemente, no se podria
practicar una aprehension de dinero simplemente con la comunica-
cién de la orden de embargo con la disposicién de transferencia o
depdsito a la cuenta de la judicatura. Cuando la norma establece que
si se aprehende dinero el juzgador ordenara que sean transferidos o
depositados en la cuenta de la judicatura respectiva, significa que ese
dinero no sera entregado al depositario como en otros casos de em-
bargo, sino que el dinero aprehendido debe transferirse o depositarse
en la cuenta de la judicatura, y asi debe constar en el acta respectiva
como ya quedé analizado.

CONCLUSION

De acuerdo con las normas del Cédigo Organico General de Pro-
cesos y el Codigo Organico de la Funcién Judicial, en la practica de
embargo de dinero debe intervenir la Policia Nacional para ejecutar
el embrago, asi como el depositario judicial designado, levantandose
una acta que sera suscrita por el miembro policial y el depositario ju-
dicial, dinero que debe luego transferirse a la cuenta de la Judicatura.

. En la declaracién de parte puede la contraparte formular

preguntas o rendir el testimonio a través de un interrogatorio del
abogado del declarante?

CONSULTA

Seguin el Art. 187 del Cédigo Orgédnico General de Procesos, “Decla-
racion de parte es el testimonio acerca de los hechos controvertidos,
el derecho discutido o la existencia de un derecho rendido por las
partes. La declaracion de parte es indivisible en todo su contenido,
excepto cuando exista otra prueba contra la parte favorable del de-
clarante”. Surge la inquietud al ser un testimonio, puede la parte
contraria formular preguntas, o debe rendir su testimonio a través de
un interrogatorio que formule el abogado defensor del declarante?
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ANALISIS

Al estar la declaracién de parte dentro del capitulo de la prueba testi-
monial, significa que se la tiene que practicar de acuerdo a las reglas
generales establecidas para la prueba testimonial. Es decir, se lleva a
cabo mediante interrogatorio de quien la propone y el contrainterro-
gatorio de la contraparte, dentro de audiencia.

El Art. 188 del Cédigo Organico General de Procesos dispone: “La
declaracion de parte se practicard en la audiencia de juicio, salvo
que se trate de una declaraciéon urgente conforme con lo dispues-
to en este Codigo”. Esto implica que la declaracion de parte se la
practicard oralmente en la audiencia de juicio, debiendo realizar el
interrogatorio en forma oral la parte que anuncié como prueba dicha
declaracion, y el contrainterrogatorio de la otra parte procesal o de
terceros aceptados en el juicio. En conclusién, por el principio de
contradiccion, la contraparte puede formular el contrainterrogatorio
en forma oral en la audiencia a quien rinde la declaracion de parte.

CONCLUSION

La declaracion de parte se llevard a cabo en audiencia, mediante
interrogatorio de quien la propone y el contrainterrogatorio de la
contraparte.

. Procedimiento para la declaratoria de interdiccion provisional

CONSULTA

“La interdiccion de una persona tiene el procedimiento sumario con-
templado en el Art. 332.5 del COGEP, en este caso el peticionario
debe adjuntar la pericia donde tiene el diagnéstico para declarar o
no la interdiccion, segtn el Art. 142.7 del COGEP? o el juez debe or-
denar la practica de la pericia con dos facultativos de su eleccion en
aplicacion al Art. 225 del COGEP?. El Cédigo Civil en el Titulo XXIII,
establece las reglas especiales relativas a la curaduria, y senala que
el juez debe decretar la interdiccion provisional oidos los parientes
y hecho el reconocimiento del supuesto demente. Es decir el usuario
debe solicitar en procedimiento sumario la interdiccién provisional
y luego de cumplido lo sefialado en el Art. 468 del Cédigo Civil, so-
licitar en procedimiento sumario la interdiccién definitiva?
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ANALISIS

El Art. 332 del Cédigo Organico General de Procesos establece lo
siguiente: “Se tramitaran por el procedimiento sumario: ...5. Las con-
troversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdiccion y
guardas...”. Esto implica que la declaratoria de interdiccion sin lugar
a dudas se debe tramitar en el procedimiento sumario. Por lo tanto,
conforme al procedimiento establecido por el COGEP para el suma-
rio, la audiencia Unica debe efectuarse en dos fases: la primera de
saneamiento, fijacién de los puntos de debate y conciliacién, y la
segunda, de prueba y alegatos.

Por otro lado, el Art. 467 del Cédigo Civil dispone: “Mientras se de-
cide la causa, podra el juez, a virtud de los informes verbales de los
parientes o de otras personas, y oidas las explicaciones del supues-
to disipador, decretar la interdiccion provisional”. Esta norma legal
que trata sobre las reglas relativas a la curaduria del disipador, ebrio
consuetudinario y toxicémano, es también aplicable a la curaduria
del demente de acuerdo con el Art. 483 del propio Cédigo Civil. En
consecuencia, como estas disposiciones no estdn en contradiccion
con las normas del COGEP, son aplicables a las curadurias, y por
lo mismo, con la diligencia preparatoria o el informe médico que la
o el demandante haya realizado en forma particular de la némina
de peritos del Consejo de la Judicatura, o en virtud de los informes
verbales de los parientes o de otras personas, una vez oidas las expli-
caciones de quien se pide sea declarado interdicto, la jueza o juez
decretara la interdiccién provisional, mientras se decide la causa,
auto que debe ser inscrito en el Registro de la Propiedad, y ademas
debe notificarse al piblico por un periédico de la ciudad o el cantén,
en caso de haberlo, y por carteles que se fijaran al menos, en tres de
los parajes mas frecuentados de la ciudad o cantén, como manda el
Art. 468 ibidem.

Queda igualmente claro que, mientras se decida la causa en el pro-
cedimiento sumario sobre la interdiccion demandada, en base a las
pruebas que se aporten, la jueza o juez debe declarar la interdiccion
provisional y obviamente la designacién del curador provisional,
auto que se ordenara la inscripcién en el Registro de la Propiedad, y
la notificacién al publico mediante la publicacién en un periédico,
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conforme se establece en el parrafo anterior. Estos actos se resolveran
y dispondran en audiencia, previo a la convocatoria de la audiencia
Gnica del procedimiento sumario.

El fundamento legal para que proceda la convocatoria a una audien-
cia previa para la declaratoria de la interdiccién provisional, lo te-
nemos en el Gltimo inciso del Art. 87 del COGEP que textualmente
dice: “Si la o el juzgador dispone de oficio la realizacién de una au-
diencia la proseguira debiendo resolver lo que corresponda confor-
me con el objeto para el cual la convocd”. Ademas de que la norma
legal sefialada permite de oficio la realizacion de una audiencia con
un objetivo determinado, la Corte Nacional de Justicia ha estableci-
do ya un precedente en la Resolucion No. 10-2016, de fecha 21 de
diciembre de 2016, en la cual se establece una audiencia previo a la
convocatoria de cualquier otra audiencia, segin el tipo de proceso,
con la finalidad especifica de escuchar al nifio, nifa o adolescente,
para que opine sobre el curador/a que le represente; esta audiencia
previa si bien no esta contemplada en el COGEP, se considera nece-
saria para el ejercicio del derecho del nifio, nifa o adolescente, por
lo tanto, al tratarse de asuntos de familia tanto la designacién del
curador/a que represente al menor de edad como la declaratoria de
interdiccion, por analogia y mirando la importancia del caso, cabe
proceder de la misma manera en el caso de las curadurias.

CONCLUSION

Para la declaratoria de interdiccién, de conformidad con el Art. 467
del Coédigo Civil, mientras se decida la causa en el procedimiento
sumario, Unicamente con los informes verbales de los parientes u
otras personas, o con el informe médico que el demandante haga
con un perito médico especializado de la némina del Consejo de la
Judicatura, y que se adjunte a la demanda, la jueza o juez puede con-
vocar a una audiencia previa para resolver sobre la declaratoria de
la interdiccion provisional. De decretarse la interdiccion provisional,
se ordenarad la inscripcion en el Registro de la Propiedad y la notifi-
cacion al pdblico en un periédico, si lo hubiere, y por carteles que se
fijaran, al menos en tres, de los parajes mds frecuentados. Cumplido
lo cual se convocard a la audiencia Unica del procedimiento suma-
rio, en donde se practicaran las pruebas aportadas, incluso sobre la
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oposicion en caso de haberla, el reconocimiento del administrador
de justicia a quien se pretende declararlo interdicto y la sustentacién
del informe médico por parte del perito respectivo, para con ello re-
solver en sentencia la declaratoria o no de la interdiccion definitiva,
procediendo igualmente como manda el Art. 468 del Cédigo Civil en
caso de declaratoria de interdiccién definitiva.

Forma en la que deben fijarse los carteles en el consulado para la
citacion en el exterior de quien consta que ha salido del pais

CONSULTA

“El Art. 56 numeral 2 parrafo 2 del Cédigo Orgdnico General de
procesos sefiala: (...) “Para el caso anterior se adjuntard ademas la
certificacion del Ministerio de Relaciones Exteriores que indique si
la persona sali6 del pais o consta en el registro consular. Si se rati-
fique que es asi, se citard mediante carteles fijados en el consulado
en el que se encuentra registrado” Aqui surge la inquietud, cuan-
tos carteles deben ser fijados, quien debe dar fe que se cumplié
con esta diligencia, en qué tiempo debe realizarlo. Aqui también el
Ministerio de Relaciones Exteriores debe entregar el certificado de
movimiento migratorio ya que eso actualmente entrega el Ministe-
rio del Interior”

ANALISIS

Se trata de la citaciéon mediante carteles fijados en el consulado en
el que se encuentre registrado quien va a ser citado con la demanda,
en consecuencia, es oportuno trascribir lo que al respecto establece
el Art. 3 del “Instructivo para la certificacion y citaciéon conforme
lo determina el articulo 56 del Cédigo Organico General de Pro-
cesos”, expedido por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movi-
lidad Humana, publicado en el Registro Oficial No. 636, de fecha
26 de noviembre de 2015, cuyo articulo 3 textualmente estatuye lo
siguiente:

“Art. 3.- Citacion en oficinas consulares: Recibida la orden de cita-
cién emitida por autoridad competente las Coordinaciones Zonales,
en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo Orgdni-
co General de Procesos, remitirdn, por cualquier medio, la citacién
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a la Oficina Consular correspondiente o a la Oficina Consular que
tenga jurisdiccién en la ciudad donde se habria trasladado el ciuda-
dano al salir del Ecuador.

Las Oficinas Consulares deben publicar la citacién en sus carteleras o
paneles de difusion ubicados en un lugar visible de sus instalaciones.
En caso de que la Oficina Consular cuente con informacién de con-
tacto como correo electrénico o nimero de teléfono del ciudadano
demandado, se procedera a informarlo de la existencia de esta cita-
cion. El Jefe de la Oficina Consular o Consul dejaran constancia de lo
actuado con un registro fotografico y remitira en el término de 3 dias
una certificacion de la diligencia a la Coordinacién Zonal respectiva,
para que la misma sea entregada a la autoridad competente”.

Como podemos observar, la juez o juez cumple con remitir legal-
mente el exhorto o carta rogatoria a la oficina consular para la cita-
cién de la o el demandado que se encuentre registrado, conforme
dispone el Art. 56, numeral, parrafo 2 del COGEP, y es el personal de
estas oficinas consulares que debe dar cumplimiento a lo establecido
en el mencionado instructivo.

CONCLUSION

La fijacion de los carteles para la citacién en el exterior de quien ha
salido del pais, se realizar conforme determina el “Instructivo para
la certificacion y citacion conforme lo determina el articulo 56 del
Codigo Organico General de Procesos”, expedido por el Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana.

Las o los jueces se abstienen de tramitar la demanda por no
presentar el certificado del Ministerio de Relaciones Exteriores en
el término de tres dias

CONSULTA

En referencia a lo que dispone el Art. 56 del Cédigo Organico Gene-
ral de Procesos, la mencionada jueza manifiesta que en la practica
se han presentado varios inconvenientes por cuanto el Ministerio de
Relaciones Exteriores no esta confiriendo la certificacién, a menos
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que sea con orden judicial, vulnerado el derecho constitucional de
peticién, por lo que previamente a calificar la demanda, se requiere
a dicho Ministerio la certificacién en el que indique si la persona
sali6 del pais o consta en el registro consular, lo cual debe ser ges-
tionado por el actor dentro de tres dias que tiene para completar la
demanda, conforme al Art. 67 del Cédigo de Procedimiento Civil,
pero que no se esta cumpliendo con el requerimiento por la demora
del tramite en el Ministerio de Relaciones Exteriores, lo cual da lugar
a que los jueces de instancia tengan que abstenerse de tramitar la
demanda; Por lo tanto, es necesario regular este particular, a fin de
garantizar la correcta aplicacion de las disposiciones legales y por
ende la seguridad juridica de los usuarios.

ANALISIS

El Art. 169 de la Constitucion de la Republica dispone: “El sistema
procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformi-
dad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia
por la sola omision de formalidades”. Esta norma constitucional esta
en relacién con lo que establece el Art. 18 del Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial.

De acuerdo con el Art. 56, numeral 2, incisos dos, tres y cuatro del
Codigo Organico General de Procesos, para la citacion por la prensa
a la parte demandada, a mds de la declaracion de que es imposible
determinar la individualidad, el domicilio o la residencia de la o del
demandado y que se han efectuado todas las diligencias necesarias,
para tratar de ubicar a quien se pide citar de esta forma, se debe
también adjuntar la certificacién del Ministerio de Relaciones Exte-
riores que indique si la persona sali6 del pais o consta en el registro
consular. Sin la presentacién de esta certificacion, la jueza o juez no
admitird a trdmite la solicitud o demanda, salvo que de manera moti-
vada y de acuerdo con los principios de independencia y responsabi-
lidad decida admitirla a tramite, en uso de la facultad que le concede
la misma norma legal en el numeral 2, inciso cuarto; por lo tanto,
dicha certificacién debe ser obtenida por la parte interesada con an-
terioridad a fin de ser presentada junto con la demanda. Ademas, la
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citacion por la prensa serd procedente cuando en la certificacion del
Ministerio de Relaciones Exteriores conste que la persona a ser cita-
da no ha salido del pais, puesto que de haber salido o constar en el
registro consular, debera cumplirse con la fijacion de carteles como
establece el COGEP.

Sin embargo, si la jueza o juez decide por su cuenta previamente
“requerir” al Ministerio de Relaciones Exteriores la certificacion (Al
requerir no se estd mandando a completar la demanda), no cabe
exigir que la parte actora gestione en tres dias la obtencion de dicho
documento, pues, se estaria interpretando erradamente el mandato
legal, en cuyo caso la o el administrador de justicia deberia esperar
la contestacion del Ministerio al requerimiento que ha realizado y no
abstenerse de tramitar la demanda por el hecho de no haber entrega-
do en el término de tres dias el documento requerido.

Es importante también senalar que actualmente existe ya el “Instruc-
tivo para la certificacion y citacién conforme lo determina el articulo
56 del Cédigo Organico General de Procesos” expedido por el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, publicado
en el Registro Oficial No. 636, de jueves 26 de noviembre de 2015,
en cuyo articulo 2 numeral 2 se dispone: “El Servicio de Consejeria
Virtual del Viceministerio de Movilidad Humana, a través de sus fun-
cionarios, procederd a verificar en los sistemas de consulta de infor-
macioén y registro que posee el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana la informacién solicitada y elaborard la respuesta
en la que indique si la persona sali6 del pais o consta en el registro
consular ecuatoriano...”.

De igual manera en el numeral 3 del mencionado articulo se esta-
blece lo siguiente: “La respuesta sera reasignada en el término de 48
horas mediante el sistema Quipux o su equivalente, a la Coordina-
cién Zonal que recibi6 la solicitud a fin de que el Coordinador Zonal
o su delegado procedan a suscribir la certificacion correspondiente”.

CONCLUSION
De acuerdo con el mencionado instructivo ya no es necesario que
haya orden judicial para que el Ministerio de Relaciones Exteriores
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y Movilidad Humana otorgue la certificacion en el que se indique si
la persona que va a ser citada por la prensa salié del pais o consta
en el registro consular, puesto se ha establecido un tramite para dar
respuesta a las solicitudes en tal sentido.

Procedimiento en el COGEP para los juicios de adoptabilidad y
adopcién

CONSULTA

Con relacioén a los juicios de “adaptabilidad” y adopcién, tomando
en consideracion la entrada en vigencia del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos, es necesario que se clarifique cudl es el procedi-
miento a seguir, teniendo en cuenta la naturaleza especial de dichos
juicios.

ANALISIS

Es importante primeramente aclarar que se trata del procedimiento
de “adoptabilidad” no de “adaptabilidad” como dice el consultante,
puesto que segun el Art. 284, inciso segundo (reformado) del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, una copia del juicio de decla-
ratoria de adoptabilidad se debe incluir a la demanda de adopcién.
El' Art. 1 del Cédigo Orgédnico General de Procesos establece que éste
Cédigo regula la actividad procesal en todas las materias, excepto la
constitucional, electoral y penal, por lo tanto, no pueden existir pro-
cedimientos especiales distintos a los establecidos en dicho Cédigo;
mas aln que de acuerdo a la Disposiciéon Derogatoria Cuarta del
COGEP se derogan las disposiciones de igual o inferior jerarquia que
se opongan a lo dispuesto a este Cédigo, por lo tanto, en la actividad
procesal los administradores de justicia podran aplicar las normas de
igual o menor jerarquia en beneficio de las nifias, nifios y adolescen-
tes, siempre que no se opongan a las disposiciones del COGEP.

Los Unicos procedimientos para la actividad procesal que estable-
ce el Cédigo Organico General de Procesos son: Procedimiento or-
dinario, sumario, voluntario, ejecutivo y monitorio; ademas de las
diligencias preparatorias y providencias preventivas que tienen su
propio tramite.
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En cuanto al procedimiento o tramite de los procesos de adoptabili-
dad y adopcion, el Art. 332 del Cédigo Organico General de Proce-
sos dispone que, se tramitaran por el procedimiento sumario: “...3.
La pretension relacionada con la determinacion de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus in-
cidentes...” (Negrillas son fuera del texto). Cuando este numeral se
refiere también a los asuntos previstos en la ley de la materia, se en-
tiende que se trata de los asuntos previstos en el Cédigo de la Nifez
y Adolescencia, en donde estan inmersos los asuntos de adoptabili-
dad y adopcioén, pues, no podria referirse a otra ley, puesto que los
alimentos estan contemplados en el mismo Cédigo como derecho
de alimentos no como una ley aparte. En consecuencia, los asuntos
o procedimientos de adoptabilidad y de adopcién segln esta nor-
ma tendrdn el tramite sumario, tomando incluso en cuenta que este
procedimiento esta concebido para ser rapido y eficaz, es decir, una
tramitacién rapida de los casos en que la naturaleza de la accién
requiera esta condicion para su eficacia o de ciertos asuntos deter-
minados por el legislador en los que resulta necesario y conveniente
una resolucién pronta, pero sin omitir principios fundamentales del
debido proceso y la seguridad juridica, que es lo que requieren es-
pecialmente los asuntos de los nifos ninas y adolescentes; sin em-
bargo de aquello, los administradores de justicia podrian aplicar el
procedimiento voluntario en los casos que amerite, cuando sea en
beneficio de los ninos, nifas y adolescentes, puesto que en este pro-
cedimiento, de haber alguna oposicion igual pasaria a tramitarse en
el procedimiento sumario.

CONCLUSION

El procedimiento para los juicios de adoptabilidad y adopcién segiin
el COGEP es el sumario, pudiendo los administradores de justicia
aplicar las normas del procedimiento voluntario cuando el caso lo
amerite y sea en beneficio de ninos, ninas y adolescentes.
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Cabe declarar el abandono por falta de comparecencia del
recurrente a la audiencia en segunda instancia?

CONSULTA

sCabe declarar el abandono por la falta de comparecencia de la o
el recurrente del recurso de apelacion, a la audiencia convocada en
segunda instancia conforme senala el Art. 260 del COGEP?

ANALISIS

El abandono de que trata el Art. 245 y siguientes del Codigo Orga-
nico General de Procesos, se encuentra dentro del Titulo Il que se
refiere a las formas extraordinarias de conclusién del proceso, esto
es, del abandono cuando todas las partes que estdn en el proceso
han cesado en su prosecucién durante el término de ochenta dias. El
efecto del abandono en primera instancia es que no se puede volver
a presentar nueva demanda sobre lo mismo en ese procedimiento;
pero, de acuerdo al inciso final del Art. 249 del COGEP, el abandono
en segunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion, se
lo debe tener como desistimiento de la apelacién o del recurso de
casacion, cuyo efecto es dejar en firme la resolucion recurrida, es
decir, el efecto es diferente; por lo tanto, de acuerdo con el Art. 240
del mismo Cdédigo Organico General de Procesos, los que no pueden
desistir son:

1. Quienes no pueden comprometer la causa en arbitraje;

Quienes intenten eludir, por medio del desistimiento, el prove-
cho que de la prosecucion de la instancia pudiera resultar a la
otra parte o a un tercero.

3. Quienes represente al Estado y no cuenten con la autorizacién
del procurador General del Estado, en los términos previstos en
la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado.

4. Quienes sean actores en los procesos de alimentos.

En tal virtud, estableciendo la relacién de que el abandono en se-
gunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion, se lo
debe tener como desistimiento, s6lo en el caso del proceso de ali-
mentos no pueden desistir los actores, pero en los demds procesos,
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al declarar el abandono se entendera por desistida la apelacién o
el recurso extraordinario de casacién. En consecuencia, debiendo
en segunda instancia proceder conforme a las reglas generales para
las audiencias previstas en el COGEP, al no comparecer una de las
partes procesales a la audiencia, se tienen que aplicar las reglas del
Art. 87 del Cédigo Organico General de Procesos, es decir, si la par-
te que apelé no comparece a la audiencia en segunda instancia, se
considerara como desistida la apelacién y se declarara el abandono
del recurso, quedando en firme la resolucion apelada, salvo que se
trate de un proceso de alimentos y no concurra a la audiencia la o
el apelante, en cuyo caso no cabria que se considere como desistida
la apelacién y se declare el abandono, puesto que hay prohibicion
legal expresa, por lo tanto, se deberia practicar la audiencia con la
parte que concurra y resolver lo que corresponda aplicando las san-
ciones a las que haya lugar conforme al Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial, ya que no se puede suspender una audiencia o dejar de
practicarla, a no ser que haya razones de absoluta necesidad o por
caso fortuito o fuerza mayor, segin el Art. 82 del Cédigo Organico
General de Procesos.

CONCLUSION

El abandono en segunda instancia o en el recurso extraordinario de
casacion, se lo debe tener como desistimiento de la apelacién o del
recurso de casacion, cuyo efecto es dejar en firme la resolucién recu-
rrida, salvo que se trate de un proceso de alimentos, en cuyo caso no
cabe considerar como desistimiento ni declarar el abandono.

Si no se ha presentado reconvencion al contestar la demanda, cabe
que se lo haga en el desarrollo de la audiencia preliminar

CONSULTA

Tomando en cuenta lo que disponen los Arts. 289, 291 y 294.3 del
Cédigo General de Procesos, normas legales que entraran en vigen-
cia partir del 22 de mayo de 2016, se plantea la siguiente consulta:
“...si el actor tiene treinta dias para contestar la reconvencion, v, si
la reconvencion es presentada en el desarrollo de la Audiencia Pre-
liminar, el Juez de la causa debe conceder, suspendiendo la misma,
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igual término para que se conteste la reconvencion, conforme al Art.
291 del COGEP; vy, si es procedente que el demandado, no habiendo
presentado reconvencion al momento de contestar la demanda, pue-
da reconvenir al actor en el desarrollo de la Audiencia Preliminar”.

ANALISIS

Conforme establecen los Arts. 155 y 291 del Cédigo Organico Gene-
ral de Procesos, la o el demandado tiene treinta dias para contestar
la demanda, por lo tanto, dentro de estos treinta dias la parte deman-
dada puede reconvenir a la parte actora, quien a su vez tiene trein-
ta dias para contestar la reconvencién, en consecuencia, no puede
existir otro momento procesal en que la o el demandado plantee
reconvencion, puesto que se estaria contraviniendo lo dispuesto en
el inciso final del Art. 291 del propio Cédigo Organico General de
Procesos, el principio de eventualidad y el derecho a la defensa, ya
que la parte actora no tendria el tiempo suficiente en la audiencia
preliminar para contestar la reconvencién, lo cual viola lo dispuesto
en el literal b), numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién de la Repu-
blica. Ademas, de existir contradiccion entre dos normas juridicas
del mismo rango, se debe aplicar la norma tomando en cuenta uno
de los métodos de interpretacion constitucional como es la evolutiva
o dindmica, esto es, a partir de las cambiantes situaciones que ellas
regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de
tornarles contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

Del texto del Art. 291 del COGEP se evidencia con claridad que,
previo a desarrollarse la audiencia preliminar debe estar ya calificada
por la jueza o juez la reconvencion, mandato que no se cumpliria si
la o el demandado recién reconviene al momento de fundamentar la
contestacion a la demanda, vulnerandose el principio de eventuali-
dad o preclusion.

En el procedimiento oral que contempla el COGEP se tiene una etapa
0 momento para la contestacion a la demanda (30 dias), lapso de tiem-
po en el que también puede la parte demandada reconvenir, en cuyo
caso la o el juzgador debe conceder el término asi mismo de treinta
dias para que la parte actora conteste la reconvencion, para posterior-
mente pasar a otra etapa que es la audiencia preliminar, no siendo por
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lo tanto légico ni legal que estando el proceso en una etapa se regrese
a la anterior para actuar actos procesales que ya precluyeron.

CONCLUSION

La o el demandado tiene treinta dias para contestar la demanda, tér-
mino dentro del cual puede reconvenir a la parte actora, consecuen-
temente, no puede haber otro momento procesal en el que la o el
demandado plantee reconvencién, puesto que se estaria contravi-
niendo lo dispuesto en el inciso final del Art. 291 del propio Cédigo
Organico General de Procesos, el principio de eventualidad y el de-
recho a la defensa.

Si las partes mantienen la inaccion del proceso antes y después de
la vigencia del COGEP, cuando se debe declarar el abandono

CONSULTA

“a) Si el mandato normativo ordena que se produce el abandono
cuando las partes cesan en la prosecucién del proceso durante el
término de ochenta dias, y la resolucién 07-2015, en plena concor-
dancia con este mandato, en sus articulos 1y 2 asi lo reconoce; para
el evento, si las partes no han actuado en el proceso, en un periodo
anterior a la vigencia del COGEP, y con posterioridad a ella, esto es
al 22 de mayo de 2015, han transcurrido mds de ochenta dias sin que
se produzca intervencién alguna de parte ;Procede la declaratoria
de abandono?; o, b) A efectos de contar el término para el abandono
sdebemos hacerlo exclusivamente desde la fecha de emision de las
providencias o de la realizacién de actuaciones procesales que se
hayan dado con posterioridad a la fecha en que entré en vigencia
el COGEP, segun lo establecido en el articulo 3 de la resolucién?; lo
cual nos lleva a la pregunta también: ;Qué pasa si las partes, cuya
inaccién se produce antes de la publicaciéon del COGEP, mantiene su
inaccién dentro del proceso con posterioridad a su vigencia ;Cuando
deberia declararse el abandono?”.

ANALISIS
En los procesos abandonados antes de la vigencia del COGEP y que
ya han transcurrido dieciocho meses, procede declarar el abandono
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sin esperar que transcurran los ochenta dias; en los procesos en los
cuales no se ha dado ningln impulso por las partes sin que se haya
cumplido dieciocho meses antes de la vigencia del periodo de aban-
dono establecido por el COGEP, procederia la declaratoria de aban-
dono una vez trascurridos los ochenta dias, término que se contard a
partir del 22 de mayo de 2015, aplicando para el efecto las normas
del Cédigo Organico General de Procesos, en la forma que estable-
cen los Arts. 245 y 246, asi como el inciso segundo del Art. 3 de la
Resolucion del Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y, si con pos-
teridad a la vigencia del COGEP se ha dictado providencia o sustan-
ciado el proceso, el término de ochenta dias se debera contar desde
el dia siguiente de la dltima notificacién de la dltima providencia
recaida en alguna gestion Gtil para el decurso del proceso o de ser el
caso desde el dia siguiente de la dltima actuacién procesal.

CONCLUSION

Si han transcurrido 18 meses antes de la vigencia del COGEP, cabe
el abandono sin esperar los 80 dias; si no se ha impulsado el proce-
so antes del COGEP pero tampoco se ha cumplido 18 meses, cabe
el abandono una vez que ha transcurrido los 80 dias; vy, si posterior
a la vigencia del COGEP se ha dictado providencia, los 80 dias se
contara de la Gltima notificacion de la dltima providencia recaida en
alguna gestion atil.

La o el juez como prueba de oficio puede solicitar al perito que
incorpore el avalio real del predio segin la plusvalia que haya
generado

CONSULTA

“;Podemos los jueces aplicando el Art. 130.10 del C.O.FJ, solicitar
al perito que ademas de todo lo que solicitan las partes incorpore el
avalio real del predio segun la plusvalia que haya generado, el sector
donde se encuentra ubicado el inmueble; para asi considerar que la
via ha sido la correcta?.
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ANALISIS

La facultad jurisdiccional de la jueza o juez de ordenar pruebas de
oficio, conforme dispone el Art. 130 No. 10 del Cédigo Organico de
la Funcién Judicial, en relacién con lo que estatuye el Art. 118 del
Codigo de Procedimiento Civil, decision que deberd ser motivada,
es Unicamente con la finalidad de esclarecer la verdad, pues, con
ese proposito es que el Art. 169 de la Constitucion de la Republica
establece que el sistema procesal es un medio para la realizacién
de la justicia, es decir, si la o el juzgador ejerce esta facultad legal a
pedido de una de las partes o no cumple el propésito de esclarecer
la verdad, no cabe la prueba de oficio. Ademas, la o el juez como di-
rector del proceso tiene el deber fundamental de garantizar la tutela
judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucién y los
instrumentos internacionales, debiendo formarse un criterio que le
permita expedir una sentencia o resolucién con plena certeza. Como
ya se manifestd, la atribucién del administrador de justicia es para
esclarecer alguna duda que todavia exista sobre algtin hecho o punto
controvertido, es decir, la actuacion del juez resulta subsidiaria con
el fin exclusivo de esclarecer la verdad, mas no con el proposito
de reemplazar la actividad de las partes procesales que tienen la
obligacién de probar lo que afirman en la demanda, contestacion o
reconvencion.

CONCLUSION

De acuerdo a las facultades jurisdiccionales la o el juez, puede dis-
poner prueba solo para esclarecer la verdad, pero no para suplir la
obligacién que tienen las partes de presentar sus pruebas.

Notificacion a herederos a los herederos del litigante que llegare
a fallecer

CONSULTA

Las normas sobre la citacion del Cédigo Organico General de Proce-
sos se encuentran vigentes por la disposicion final segunda de aquel
cuerpo legal, sin embargo ni en aquellas disposiciones, ni en las de
la notificacion, se trata sobre la notificacién a los herederos del li-
tigante fallecido. Con este antecedente se consulta: para el caso de
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fallecer un litigante se debe aplicar la “citaciéon” conforme al Art. 58
del COGEP.

ANALISIS

Conforme al texto de los Arts. 53 y 65 del Céodigo Organico General
de Procesos, que tratan en su orden de la citacion y la notificacién,
tenemos que partir del hecho de que, el juez consultante al referirse
a la “notificacién de los herederos del litigante fallecido”, se esta
refiriendo a que el litigante ya fue citado con la demanda antes del
fallecimiento, por ello hay que notificar a los herederos, pues, mal
se podria hablar de citacién o volver a citar a los herederos si ya fue
citado inicialmente con la demanda quien actualmente ha fallecido.
Si se tratara de recién citar con la demanda a los herederos, se debe
aplicar lo que dispone el Art. 58 del Codigo Orgdnico General de
Procesos; pero, si se trata de notificar a los herederos, debemos tener
en cuenta lo que dispone la dltima parte del inciso segundo del Art.
67 ibidem. En consecuencia, la notificacion al heredero o herederos
del litigante fallecido, que llegan a ser parte procesal, se lo debe
realizar en los correspondientes domicilios, o en caso de conocerse
se lo hara en el casillero judicial, domicilio judicial electrénico o
correo electronico, conforme a la disposicion legal sefalada.

CONCLUSION

A los herederos del litigante que llegare a fallecer se los debe noti-
ficar de acuerdo con las normas del Cédigo Organico General de
Proceso, es decir, la notificacion se practicara de la forma que se
practica la citacion.

Que el procedimiento monitorio no tiene término o plazo
maximo para que se lleve a efecto la audiencia tnica

CONSULTA

En los procedimientos ordinarios la audiencia de juicio se reali-
zard en el término maximo de 30 dias, a partir de la culminacién
de la audiencia preliminar, conforme al Art. 297 del COGEP; en el
procedimiento sumario, la audiencia Unica se realizara en el térmi-
no maximo de 30 dia a partir de la contestacién a la demanda, de
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acuerdo con el Art. 333 del COGEP, y el procedimiento ejecutivo
recibe el mismo tratamiento por disposicion del Art. 355 del COGEP,
pero para el procedimiento monitorio no existe término o plazo a fin
de que se lleve a cabo la audiencia tnica, por lo que considera que
el Art. 359 del COGEP debe ser reformado y establecer el término
o plazo en que se realizara la audiencia Unica en el procedimiento
monitorio.

ANALISIS

El Libro IV del COGEP trata de los “PROCESOS”, y por lo tanto, el
Titulo | se refiere a los “PROCESOS DE CONOCIMIENTO, mientras
que el Titulo Il se refiere a los “PROCEDIMIENTOS EJECUTIVOS”,
titulo éste que comienza con el capitulo | sobre el “Procedimiento
Ejecutivo, en tanto que el capitulo Il de este mismo Titulo trata sobre
el “Procedimiento Monitorio”; es decir, el Titulo Il del Libro IV com-
prende el procedimiento ejecutivo y el procedimiento monitorio, en
consecuencia, este titulo no solo abarca el procedimiento ejecutivo
sino también el procedimiento monitorio. En tal virtud, lo dispuesto
en el Art. 355 del Cédigo Organico General de Procesos que dice:
“En todo lo no previsto en este Titulo seran aplicables las normas
del procedimiento sumario”, es también aplicable al procedimiento
monitorio, puesto es parte del Titulo II. Al constar ya una disposicion
como la del Art. 355 que se refiere a todo el titulo Il, no es necesario
que conste lo mismo en el capitulo del procedimiento monitorio.
Incluso por analogia se deberia aplicar la disposicion del Art. 355
del COGEP al procedimiento monitorio que es parte de los procedi-
mientos ejecutivos.

CONCLUSION

Lo dispuesto en el articulo 355 del COGEP es también aplicable al
procedimiento monitorio, es decir, lo relacionado con el término del
procedimiento ejecutivo se debe aplicar al monitorio.
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Qué sucede si se ha fijado fecha para el remate con el Cédigo de
Procedimiento Civil, pero no se ha llevado a efecto dicho remate,
encontrandose actualmente vigente el COGEP

CONSULTA

Que actualmente se encuentra vigente la normativa del Cédigo Or-
ganico General de Procesos, que hace referencia al remate de bienes
muebles e inmuebles, remate que se realiza en la pagina web del
Consejo de la Judicatura, razén por la que se consulta lo siguiente:
squé sucede en los procesos que han sido tramitados con anterio-
ridad, en los que se ha dictado el auto fijando fecha para el remate
con fundamento en el Cédigo de Procedimiento Civil, normativa que
difiere notablemente de lo previsto en el COGEP?.

ANALISIS

Desde que entraron en vigencia las normas legales y reglamentarias
para el remate en linea, a través de la plataforma dnica de la pagina
web del Consejo de la Judicatura, esto es, desde el 22 de noviembre
de 2015, y segln lo que disponen los Arts. 375, inciso tercer y 399
del COGEP, no cabe que se realicen los remates de ninguna otra
forma a lo previsto en dicha normativa, por lo tanto, si se trata de un
segundo senalamiento para el remate, se debe disponer que el perito
suba en digital a la pagina web del Consejo de la Judicatura el in-
forme pericial. Si el informe pericial ha sido elaborado por un perito
acreditado por el Consejo de la Judicatura como exige la normativa
actual, aunque el informe haya sido presentado antes del 22 de no-
viembre del 2015, la jueza o juez lo que debe es disponer que el
perito suba en digital a la pagina web del Consejo de la Judicatura el
informe pericial, siempre que el informe se encuentre ya aprobado,
caso contrario, debe primero aprobar el informe, incluso disponer la
actualizacién del mismo, de ser el caso; pero si el informe hubiera
sido presentado por un perito no acreditado por el Consejo de la Ju-
dicatura, la jueza o juez esta en la obligacion de designar un perito
acreditado y dar cumplimiento con el procedimiento que establece
la normativa del Cédigo Orgénico General de Procesos referente al
remate, asi como del Reglamento del Sistema de Remates Judiciales
en Linea de la Funcion Judicial.
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Es importante también senalar que, un proceso concluye con la re-
solucion de los recursos ordinarios y extraordinarios que se hayan
interpuesto oportunamente, por lo tanto, la fase de ejecucion debe
sustanciarse conforme a la normativa del Cédigo Organico General
de Procesos, y los remates con la aplicacion de las normas inherentes
desde su vigencia.

CONCLUSION

Encontrandose vigente el COGEP el peritaje y el nuevo sehalamiento
para el remate deben de estar en conformidad con la normativa del
COGEP

A efectos de la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera del
COGEP, ;cuando el proceso se encuentra en tramite?.

CONSULTA

La sefora jueza y los sefiores jueces provinciales consultan:

sEn qué momento se considera que un proceso se encuentra en tra-
mite, si al presentarse la demanda o al momento de que ésta se en-
cuentra calificada?

ANALISIS

En su acepcién comin, proceso significa accion, ir hacia delante,
desenvolvimiento; y, por ello se dice que proceso es el «conjunto
de fases sucesivas de un fenémeno natural o de una operacién ar-
tificial». Desde esa perspectiva, el proceso comprende una serie de
actividades, acciones o eventos interrelacionados con la finalidad de
obtener un resultado especifico y predeterminado.

Se trata de una expresion de variado significado y por ende multi-
facética: se dice que existen procesos fisicos, quimicos, informati-
cos, empresariales; y, claro esta, juridicos. En el ambito del derecho,
cuando usamos el término proceso nos referimos a los diversos actos
que deben cumplirse para resolver una controversia; vy, en tal sentido
es un mecanismo que se utiliza para obtener la aplicacién de las
normas a un caso concreto y particular. Los procesalistas italianos de
la Edad Media se referian al proceso usando las expresiones judicium
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est actus trium personarum: judicis, actoris el rei'; incluso, en la ac-
tualidad, el significado de tal término es multiple no sélo en la doc-
trina?, sino también en el ambito de la propia legislacién procesal,
donde generalmente, el término proceso se usa como sinénimo de
expediente y también de juicio’.

Con la proscripcién de la justicia privada, el proceso se instituye
como instrumento a través del cual se recaba la proteccién del Es-
tado®. En tal perspectiva, el proceso como una «abstraccion de la
ley»> es el medio por el cual se ejerce la funcién jurisdiccional y se
garantiza la seguridad y la paz social; se trata, en definitiva, de un
mecanismo artificial ideado por el legislador para desarrollar un con-
junto de actos progresivos cuya finalidad concreta es la decision de
una controversia sometida a decision de los jueces del Estado.

En ese sentido, tanto la doctrina clasica como la contemporanea son
coincidentes en identificar el objeto del proceso judicial. En sentido
clasico, el proceso es “una secuencia o serie de actos que se desen-
vuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante una

! Rafael de Piha y Jose Castillo Larrahaga, Instituciones del Derecho Procesal Civil (México: Porriia,
29na edicion, 2007) 196.

2 La doctrina procesalista, desde hace muchisimo tiempo, habia destacado que el proceso es una
entidad juridica compleja que presenta diversas acepciones: “En nuestro idioma también se llama
proceso al expediente judicial, al dossier, a los papeles escritos que consignan los actos judicial-
es de las partes y de los organos de la autoridad. [...] En la primera acepcion del proceso como
secuencia, éste constituye una accion humana que se proyecta en el tiempo; es una situacion
analoga a la que existe entre el ser y el devenir; los actos procesales devienen proceso. En su
segunda acepcion, en tanto relacion juridica, el proceso es un fenomeno intemporal e inespacial;
un concepto, un objeto juridico ideal, construido por el pensamiento de los juristas. En su tercera
acepcion, como expediente o conjunto de documentos, el proceso es un objeto fisico; ocupa un
espacio en el mundo material; es una cosa”: Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal
Civil (Buenos Aires, Depalma, 1958) 123

8 Solo con fines ilustrativos cabe destacar que el COGEP usa el termino proceso muchas veces,
aunque en diferentes sentido; por ejemplo, se dice que corresponde a la o el juzgador, ejercer la
direccion del proceso (Art. 3); que el impulso del proceso corresponde a las partes (Art. 5); que la
informacion de los procesos sometidos a la justicia es piblica (Art. 8); que mientras dure el conflic-
to de competencia el proceso principal estara suspendido (Art. 14 inc. 6); que la acumulacion de
procesos se podra ordenar hasta en la audiencia preliminar (Art. 16)

* Sobre el tema, vease a Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial
(Buenos Aires: Ediar, Parte General, 2da edicion, 1956) 399 y ss.

5 Jorge Claria Olmedo, Derecho Procesal (Buenos Aires, Depalma, tomo |, 1992) 126.
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decision de la autoridad, el conflicto sometido a su decisién”®; y, en
la actualidad, la doctrina especializada lo concibe como “el medio
para resolver jurisdiccionalmente los conflictos intersubjetivos, disci-
plinado juridicamente por un conjunto de normas y principios”’. De
ello, cabe concluir que el proceso comprende un conjunto normado
de actos que tienen por objeto la decision de un conflicto o litigio.

La idea misma de proceso sugiere la existencia de un punto de parti-
da y un acto final; mas adn, en el ambito del Derecho y en el marco
del Estado Constitucional, donde la garantia de seguridad juridica
que pesa sobre el Estado (Art. 82 CRE) determina la necesidad de
delimitar las conductas a partir de las cuales el ciudadano tenga la
confianza y certeza sobre una determinada situacion.

Se consulta determinar cuando el proceso se considera en tramite,
si al presentarse la demanda, o al momento de calificar la misma.
La necesidad de establecer tal cuestion surge de lo previsto en la
Disposicién Transitoria Primera del COGEP, cuyo tenor literal es el
siguiente:

Los procesos que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de
este Codigo, continuaran sustancidndose hasta su conclusién confor-
me con la normativa vigente al momento de su inicio. Las demandas
interpuestas hasta antes de la implementacion del Cédigo Orgédnico
General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitaran con
la norma aplicable al momento de su presentacién.

Si bien, el legislador usa las expresiones «los procesos que se en-
cuentran en tramite», estableciendo una especie de condicién para
determinar la ley procesal aplicable en el marco del régimen de tran-
sicion; una discusion de esa naturaleza carece de objeto y sustanti-
vidad, si consideramos que el propio legislador en la parte final de

& Eduardo Couture, Fundamentos... 122. En el mismo sentido, Lino Enrique Palacio, Manual de Dere-
cho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 17ma edicion, 2003) 52.

7 Joan PicoiJunoy, “La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil”, en Aspectos practicos
de la prueba civil (Barcelona: Bosch, 2006) 21.

97



98

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

la misma Disposicion Transitoria establece de forma concluyente: las
demandas interpuestas hasta antes de la implementacién del COGEP
se tramitaran con la norma aplicable al momento de su presentacion.
Asi, toda discusion sobre si deben aplicarse las leyes procesales anti-
guas o el COGEP queda relegada, ya que se ha determinado el acto
especifico que determina la ley procesal aplicable: la interposicién
de la demanda.

Ello resulta también una consecuencia légica. Si consideramos que
a través del COGEP, el legislador no sélo se limita a reformar los
procedimientos existentes sino a institucionalizar un nuevo sistema
procesal, cuya sustanciacion y ritualidad es completamente distin-
ta. En tal perspectiva, la prevision del legislador de que las deman-
das presentadas bajo un régimen procesal continden sustanciando-
se bajo ese régimen normativo hasta su conclusion, resulta no sélo
prudente sino también racional, si tenemos en cuenta, por ejemplo,
que los requisitos de la demanda han variado: no sélo respecto de la
obligatoriedad de presentar, anunciar o solicitar el acceso judicial a
las pruebas (Art. 142 numerales 7 y 8 COGEP) sino también respeto
de la precision y detalle que se exige a la narracién de los hechos
(Art. 142.5 COGEP); pues de lo contrario, una demanda presentada
antes de la implementacién del COGEP y calificada luego de su total
vigencia, obviamente no cumpliria los requisitos que la nueva legis-
lacion procesal exige.

Mds aun, la Disposicién Transitoria Primera del COGEP es necesaria
visto desde el prisma de los derechos constitucionales. Resulta claro,
que la finalidad del legislador es preservar el derecho de tutela judi-
cial (Art. 75 CRE), tanto en su faceta de acceso a la jurisdiccién como
el su faceta a obtener una decisién fundada en derecho; asi como
el derecho al debido proceso (Art. 76 CRE), esencialmente en la ga-
rantia de legalidad del procedimiento (Art. 76.3, parte final CRE), asi
como el derecho a presentar las pruebas y argumentos (Art. 76.7.h
CRE); pues, si para determinar la aplicacion de la ley procesal anti-
gua o el COGEP no se considerara la presentacion de la demanda,
los requisitos del régimen procesal nuevo serian exigibles a deman-
dadas presentadas con anterioridad a su total vigencia.
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Pero si lo sefialado no se considera suficiente, resulta oportuno anotar
que nuestra legislacion procesal establece en forma clara que «todo
proceso comienza con la presentacion de la demanda, a la que po-
dran precederle las diligencias preparatorias» (Art. 141 COGEP); nor-
ma que claro esta no constituye una innovacién del COGEP, sino que
ya se encontraba en el derogado Cédigo de Procedimiento Civil (Art.
64 CPC)?; es decir, por regla general, el acto por el cual se inicia el
proceso es la presentacién de la demanda.

Ello viene respaldado por las normas reguladoras de la fijacion de la
competencia del juez. Dice el legislador que «entre juezas y jueces
de igual clase de una misma seccién territorial, una jueza o juez
excluye a los demas por prevencion» (Art. 159 COF)); y, a continua-
cién regula los modos de prevencién, estableciendo que «en todas
las causas, la prevencién se produce por sorteo en aquellos lugares
donde haya pluralidad de juzgados, o por la fecha de presentacion
de la demanda, cuando exista un solo juzgador» (Art. 160.1 COF)).
A continuacién regula los casos en que una demanda se haya pre-
sentado varias veces, determinando que «sera competente la jueza
o juez al que le haya correspondido el libelo presentado primero,
en la oficina de sorteo, constatando fecha y hora» (Art. 160.1 inciso
2 COFJ); y, en todo caso, se establece que «si de hecho se presen-
taren varias demandas con identidad subjetiva, objetiva y de causa,
que hubieren sido sorteadas a diversos juzgados, sera competente la
jueza o el juez a cuyo favor se haya sorteado en primer lugar» (Art.
160.1 inciso 3 COF)).

CONCLUSION

A efectos de la aplicacién de la Disposicion Transitoria Primera del
Codigo Organico General de Procesos, la presentacién de la deman-
da es el acto por el cual el proceso se encuentra en tramite; es decir,
las demandas presentadas antes del 23 de mayo de 2016 deberan
seguir sustanciandose de acuerdo a las normas procesales vigentes al
momento de su presentacion.

8 El Codigo de Procedimiento Civil decia “Art. 64.- Todo juicio principia por demanda; pero podran
preceder a ésta los siguientes actos preparatorios:”
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A efectos de la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera del
COGEP, cuando concluye o termina el proceso

CONSULTA
La sefora jueza y los sefores jueces de la Sala Civil consultan:

sCuando se entiende que concluye el proceso, con la sentencia eje-
cutoriada, con la finalizacién de la respectiva instancia, o con la
conclusion de la etapa de ejecucion?

sEn un juicio iniciado mientras se encontraba vigente la Codificacién
del Cédigo de Procedimiento Civil, y una vez que ya ha entrado en
total vigencia el Cédigo Organico General de Procesos, es acertado
calificar el recurso de casacion acorde a las normas de la Codifica-
cién del Codigo de Procedimiento Civil, segln la Disposicion Tran-
sitoria Primera del Cédigo Organico General de Procesos, o debe
segln la resolucién 06-2015 aplicarse el Cédigo Organico General
de Procesos?

ANALISIS

La consulta plantea establecer cuando concluye o termina el proce-
so. Resulta claro que tal planteamiento surge también de lo previsto
en la Disposicion Transitoria Primera del COGEP, puesto que dicha
norma establece que «los procesos que se encuentren en tramite a la
fecha de vigencia de este Cédigo, continuaran sustanciandose hasta
su conclusion conforme con la normativa vigente al momento de
su inicio». Debemos destacar que el presupuesto previsto para la
aplicacién de la ley procesal antigua (frente a la implementacién del
GOCEP) es la conclusion del proceso.

El término conclusion tiene varias acepciones: accién y efecto de
concluir; fin y terminacién de algo; asi como, «resolucién que se
ha tomado sobre una materia después de haberla ventilado». Esa
variedad del significado puede evidenciarse en el propio texto de la
legislacién procesal; asi por ejemplo, refiriéndose a los dias y horas
habiles se dice que las diligencias iniciadas podran continuar «in-
cluso en las horas inhabiles hasta su conclusién o suspension, de asi
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decidirlo el juzgador» (Art. 78 COGEP); que «las audiencias se desa-
rrollaran de forma continua hasta su conclusiéon» (Art. 81 COGEP);
que en el informe pericial «las conclusiones deben ser claras, Gnicas
y precisas» (Art. 224 COGEP); que existen «formas extraordinarias de
conclusion del proceso»; que una vez acreditada la extincién de la
obligacién «se declarard la conclusion de la ejecucion y el archivo
del proceso» (Art. 395 COGEP).

Claro que, aqui no hacemos referencia a la conclusién de una di-
ligencia como seria el caso de las audiencias, o a las conclusiones
que deben contener los informes periciales; sino a la conclusion del
proceso a efectos de la aplicacion de las leyes procesales antiguas o
del COGEP.

El COGEP establece que las juezas y jueces «se pronuncian y deci-
den a través de sentencias y autos» (Art. 88 inc. 1 COGEP); siendo los
autos interlocutorios y de sustanciacion. Nuestra legislacion procesal
establece de forma expresa que el auto interlocutorio «resuelve cues-
tiones procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden
afectar los derechos de las partes o la validez del procedimiento»
(Art. 88 inc. 3 COGEP); mientras que el auto de sustanciacion «es
la providencia de tramite para la prosecucion de la causa» (Art. 88
inc. 4 COGEP); y, de su parte, la sentencia «es la decision de la o del
juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso» (Art.
88 inc. 2 COGEP).

Cierto es, que cuando la o el juzgador adopta una decisién mediante
auto interlocutorio o sentencia pone fin al asunto sometido a su co-
nocimiento; sin embargo, esto no significa que el proceso concluya
con la adopcién de un auto interlocutorio o sentencia. En lo esencial,
porque el sistema procesal establecido por el COGEP comprende
la primera instancia, la segunda instancia para los casos en los que
se haya previsto el recurso de apelacion, asi como la posibilidad
de interponer el recurso de casacién. Asi, el articulo 256 del CO-
GEP prevé el recurso de apelacién «contra las sentencias y autos
interlocutorios dictados dentro de primera instancia asi como contra
las providencias con respecto de las cuales la ley conceda expresa-
mente este recurso»; y, el articulo 298 del COGEP determina que la
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admision «del recurso de apelacién oportunamente interpuesto da
inicio a la segunda instancia»; es decir, existen procesos cuya sustan-
ciacién comprenden dos instancias.

Ademas, conforme los casos y motivos previstos en el COGEP, proce-
de el recurso de casacion «contra las sentencias y autos que pongan
fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes Provincia-
les de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Conten-
cioso Administrativo» (Art. 266 COGEP); es decir, puede recurrirse
en casacion, tanto las sentencias dictadas en apelacion (Art. 265 CO-
GEP), asi como las decisiones pronunciadas por las y los juzgadores
de lo contencioso administrativo o tributario, que actdan como 6rga-
nos jurisdiccionales de Gnica instancia (Art. 302 COGEP).

En tal perspectiva, sin bien el COGEP establece que la o el juzgador
decide los asuntos sometidos a su conocimiento mediante autos y
sentencias, ello no significa que la sola adopcién de un auto interlo-
cutorio o sentencia implique la conclusién del proceso; fundamen-
talmente, porque de acuerdo a lo previsto en la legislacion procesal,
los recursos forman parte del mismo proceso.

Ello resulta claro en la posicién adoptada por nuestro maximo érga-
no de justicia ordinaria, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, en
la Resolucién No. 06/2015, que establece:

Hasta cuando el Cédigo Organico General de Procesos entre en vi-
gencia en su totalidad, para la interposicién, sustanciacion y reso-
lucion de los recursos de casacion, se aplicard la Ley de Casacion,
salvo en lo relativo a la competencia para calificar la admisibilidad
o inadmisibilidad de los recursos, que se regird por la Disposicién
Reformatoria Segunda.4 del COGEP (cursivas fuera del original)°.

Si bien, la citada resolucién establece la aplicacién inmediata de la
norma que establece el érgano competente para calificar la admision
del recurso de casacion; tal aplicacion inmediata estd fundada en la

9 Pleno de la Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 06/2015, de 25 de mayo de 2015, publicada en
el Registro Oficial No. 517, de 8 de junio de 2015.
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reforma de las normas que regulan la competencia de los Conjueces
de la Corte Nacional de Justicia; mas no, en la consideracion de que
el COGEP como ley procesal nueva es inmediatamente aplicable.
Esto resulta claro cuando en uno de los considerandos de la referida
Resolucion se expone de forma clara:

Que del contexto de las disposiciones legales citadas, se desprende
que la intencion del legislador es que en la Corte Nacional de Justi-
cia, las normas relativas a la competencia para la calificacién de la
admisibilidad de los recursos de casacién, sean aplicadas en forma
inmediata, inclusive para los procesos que se encuentran en tramite
a la fecha de publicacién del COGEP en el Registro Oficial;

Hay que recordar que, en el aflo 2009 con la promulgacién del Co-
digo Organico de la Funcién Judicial, una de las funciones de los
Conjueces de la Corte Nacional de Justicia era “Integrar, por sorteo,
el Tribunal de tres miembros para calificar, bajo su responsabilidad,
la admisibilidad o inadmisibilidad de los recursos que corresponda
conocer a la sala especializada a la cual se le asigne y para conocer
y resolver las causas cuando sea recusada la sala por falta de des-
pacho” (Art. 201.2 COOF))'%; funcion que segin el numeral 4 de
la Disposicién Reformatoria Segunda del COGEP se sustituye en la
siguiente forma: “2. Calificar, bajo su responsabilidad, la admisibi-
lidad o inadmisibilidad de los recursos que corresponda conocer a
la sala a la cual se le asigne e integrar por sorteo el tribunal de tres
miembros para conocer y resolver las causas cuando sea recusada la
sala por falta de despacho”.

En tal perspectiva, la Resoluciéon No. 06/205 del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia no hace otra cosa mas que ratificar que, cuan-
do se interponga el recurso de casacién en procesos iniciados con
anterioridad a la implementacién del COGEP es aplicable la Ley de
Casacion; es decir, lo que determina la ley procesal aplicable, atin
para la sustanciacién del recurso de casacion, es el tiempo de pre-
sentacion de la demanda, con la variacion de las normas reguladoras

0 Suplemento del Registro Oficial Nro. 544, de 9 de marzo de 2009.
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de la competencia en fase de admision del recurso de casacion en la
Corte Nacional de Justicia que, por reforma del numeral 2 del arti-
culo 201 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial debera hacerse
por un Conjuez y ya no por el Tribunal de Conjueces como se venia
haciendo desde el 2009.

En tal perspectiva, en caso de deducirse recurso de casacién en los
procesos cuyas demandas se hayan interpuesto antes de la imple-
mentacion del COGEP (antes del 23 de mayo de 2016), el recurso de
casacion deberd interponerse, sustanciarse y resolverse conforme la
Ley de Casacion. Asi, a efectos de la Disposicién Transitoria Primera
del COGEP ha de considerarse que el proceso concluye con la reso-
lucién de los recursos ordinarios y el extraordinario de casacién, en
caso de haberse interpuesto.

CONCLUSION

A efectos de la Disposicién Transitoria Primera del Cédigo Organico
General de Procesos, ha de considerarse que el proceso concluye
con la resolucién de los recursos ordinarios y el extraordinario de
casacion, en caso de haberse interpuesto.

Calificacion del recurso de casacion

CONSULTA

;En un juicio iniciado mientras se encontraba vigente la Codificacion
del Cédigo de Procedimiento Civil, y una vez que ya ha entrado en
total vigencia el Cédigo Organico General de Procesos, es acertado
calificar el recurso de casacion acorde a las normas de la Codifica-
cién del Codigo de Procedimiento Civil, segin la Disposicion Tran-
sitoria Primera del Cédigo Organico General de Procesos, o debe
segln la resolucién 06-2015 aplicarse el Cédigo Organico General
de Procesos?

ANALISIS

De conformidad con lo previsto en la Disposicién Transitoria Primera
del Cédigo Organico General de Procesos y la Resolucién 06/2015 del
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, cuando se haya deducido recurso
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de casacion en los procesos iniciados antes de la implementacién del
COGEP, el recurso debera interponerse, calificarse, sustanciarse y re-
solverse conforme las normas de la Ley de Casacion.

CONCLUSION

Cuando se haya deducido recurso de casacién en los procesos ini-
ciados antes de la implementacion del COGEP, el recurso deberd in-
terponerse, calificarse, sustanciarse y resolverse conforme las normas
de la Ley de Casacion.

Respecto de la fase de ejecucion

CONSULTA

Se plantea la siguiente consulta:

+En los juicios en los que existe resolucién ejecutoriada dictada en
aplicacién de la Codificacién del Cédigo de Procedimiento Civil, si
la etapa de ejecucién se inicia o reinicia luego de la entrada en total
vigencia del COGEP, deben aplicarse a dicha etapa de ejecucion las
normas del CPC o del COGEP? Por ejemplo: una sentencia dictada
el 20 de mayo de 2016, es decir antes de la entrada en total vigencia
del COGEP, se ha ejecutoriado luego de los recursos horizontales
respectivos el 30 de junio del 2016 y se solicita el inicio de la eje-
cucion el 1 de julio del 2016, en estos casos, corresponde aplicar
a la etapa de ejecucion y por ende al remate como parte de ésta la
normas de la Codificacién del Cédigo de Procedimiento Civil, o las
normas del Cédigo Organico General de Procesos?

ANALISIS

Si ya hemos establecido que el proceso concluye con la resolucién
de los recursos ordinarios y extraordinarios que se hayan interpuesto
oportunamente, debemos sefialar que la fase de ejecucion debe sus-
tanciarse conforme el nuevo régimen procesal. Cierto es, que con-
forme lo previsto en el articulo 75 de nuestra Constitucion, el cum-
plimiento de las resoluciones judiciales forma parte del derecho de
tutela judicial, cuestién que resulta sobradamente reiterada por una
abundante doctrina y jurisprudencia constitucional, e incluso por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
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asi como también resulta pacifico que el ejercicio de la jurisdiccion
«consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do» (Art. 150 COFJ). Sin embargo, no es menos cierto que la ejecu-
cién de lo juzgado constituye un auténtico derecho sélo cuando la
decision ha adquirido cierta certeza conforme las normas procesales
pertinentes.

La doctrina procesalista, tempranamente, habia sefialado que el objeto
del proceso es «el examen del derecho (pretension) del actor contra el
Estado a obtener tutela juridica»'’; v, si a ello le agregamos que el fin
del proceso es la soluciéon de una controversia, no cabe duda que la
ejecucion no forma parte del mismo proceso. De hecho, la ejecucion
tiene como presupuesto que el resultado del proceso sea favorable; es
decir, para que exista un derecho a ejecutar lo decidido se requiere
una sentencia favorable susceptible de ejecucion forzosa.

Asi, resulta innegable que el proceso de conocimiento y la ejecucién
coinciden en la finalidad esencial de procurar la tutela plena de los
derechos; sin embargo, resulta importante destacar que ambos repre-
sentan distintos momentos o etapas dentro de la actividad jurisdic-
cional. Por eso mismo, ya Calamandrei dejaria expuesto que “... [e]l
derecho del ciudadano a obtener de los 6rganos del Estado la forma
especial de tutela juridica que constituye la ejecucién forzada en su
favor (accién ejecutiva), no nace sino para quien esté, provisto an-
teriormente de una declaracién de certeza dotada de determinados
requisitos sustanciales y formales”'?; de manera que, «con un paran-
gon algo burdo pero muy claro, se puede considerar [al proceso de-
clarativo o de conocimiento] como la llave indispensable para abrir
la puerta a la ejecucion o mejor con la tarjeta de entrada»'.

De su parte, Carnelutti habia destacado con claridad la diferencia
entre el proceso de conocimiento y la ejecucién, poniendo especial

" James Goldscchmidt, Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Labor S. A., 1936, trad. de Leonardo
Prieto) 2.

12 Piero Calamandrei, El procedimiento monitorio (Buenos Aires: Editorial E.J.E.A, Trad. De Sentis Me-
lendo, 1946) 22 y ss.

3 lbidem.
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atencion en el elemento preponderante en la actividad jurisdiccio-
nal, sefalando al respecto:

No seria temerario subrayar esta diferencia mediante la antitesis entre
la razén y fuerza: en realidad, aquélla es el instrumento del proceso
jurisdiccional (de conocimiento), y ésta, el del proceso ejecutivo. De
ese modo se comprende también la subordinacién normal del segun-
do al primero: hasta que no se haya establecido la razén, no debe ser
usada la fuerza.

Esta concepcion parece ser coincidente con lo previsto en nuestro
ordenamiento procesal, pues el COGEP determina que la ejecucién
«es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las obliga-
ciones contenidas en un titulo de ejecucién» (Art. 362 COGEP)'%;
y, entre los titulos de ejecucion se establece a la sentencia ejecuto-
riada (Art. 363.1 COGEP). Es mas, cuando el legislador se refiere a
las facultades del juzgador y las partes prevé que «la ejecucion se
circunscribird a la realizacion o aplicacién concreta de lo estableci-
do en el titulo de ejecucién», asi como que «las partes actuaran en
plano de igualdad, pero se limitaran exclusivamente al control del
cumplimiento del titulo de ejecucion, conforme con la ley» (Art. 364
COGEP).

En tal perspectiva, el proceso y la fase de ejecucion son cuestiones
distintas, aunque coincidan en una finalidad comin: el derecho de
tutela judicial. Ello puede evidenciarse también en las normas que
regulan algunas formas extraordinarias de conclusion del proceso.
Asi por ejemplo, puede «declararse el abandono del proceso en pri-
mera instancia, segunda instancia o casacion» (Art. 245 COGEP),
pero no declararse el abandono de la etapa de ejecucién (Art. 247.3
COGEP); es decir, se tiene claro que puede abandonarse tanto la ins-
tancia como los recursos (sean ordinarios o extraordinarios) con sus
consecuentes efectos, precisamente porque se parte del supuesto de
que la ejecucion es una fase posterior a la conclusion del proceso.

' Libro VV del COGEP.
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CONCLUSION

La ley procesal aplicable para sustanciar la ejecucién de la senten-
cia ejecutoriada es la ley vigente al tiempo de iniciarse la fase de
ejecucion.

Respecto de la apelacion de los autos de archivo dictados al ampa-
ro del COGEP

CONSULTA

sEs procedente el recurso de apelacion sobre los autos de archivo
dictados en la causa, cuando se ha estimado que la demanda no
cumple con los requisitos previstos en el COGEP?

sEs procedente admitir a tramite el recurso de apelacion interpuesto
contra autos interlocutorios en donde se dispone el archivo del pro-
ceso, por no completar la demanda?

ANALISIS

El Cédigo Organico General de Procesos regula la impugnacion en
el Titulo 1V, dentro del Libro Tercero denominado “Disposiciones Co-
munes a todos los procesos”. Dentro de las reglas generales que ri-
gen la impugnacién de las decisiones judiciales establece:

Se concederan Gnicamente los recursos previstos en la ley. Seran re-
curribles en apelacién, casacién o de hecho las providencias con res-
pecto a las cuales la ley haya previsto esta posibilidad. La aclaracion,
ampliacién, revocatoria y reforma serdn admisibles en todos los ca-
sos, con las limitaciones que sobre la impugnacién de las sentencias
y autos prevé esta Ley. (Art. 250 inciso 2 COGEP).

De acuerdo con esta disposicion, el sistema procesal establece dos
reglas que deben observarse en materia de recursos. La primera, es
que en materia de recursos verticales el legislador se ha orientado
por una opcion cerrada, lo cual significada que se puede interpo-
ner recurso de apelacién, recurso de casacién y recurso de hecho
s6lo si el legislador ha previsto expresamente tal posibilidad; vy, la
segunda, es que los denominados recursos horizontales como son la
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aclaracién, ampliacién, revocatoria y reforma pueden interponerse
en todos los casos, con las limitaciones que prevé el COGEP respec-
to de las sentencias y autos. Dentro de los recursos horizontales que
no son posibles interponer (limitaciones) contra las sentencias y autos
estan la revocatoria y la reforma.

Por otro lado, el COGEP establece que puede «el recurso de apela-
cién procede contra las sentencias y los autos interlocutorios dicta-
dos dentro de primera instancia asi como contra las providencias con
respecto a las cuales la ley conceda expresamente este recurso» (Art.
256 inciso T COGEP).

Ahora bien, no cabe duda que si consideramos literalmente el inciso
segundo del articulo 250 del COGEP los denominados recursos ver-
ticales, por los cuales el proceso se pone en conocimiento de érgano
jurisdiccional distinto, proceden Gnicamente ante la prevision expre-
sa del legislador. De ahi que, el articulo 256 del COGEP no hace otra
cosa que reiterar que las sentencias o autos, y en general toda provi-
dencia, es recurrible en apelacién tGnicamente cuando el legislador
haya establecido el recurso. En virtud de lo expuesto, no procede el
recurso de apelacién contra el auto de archivo pronunciado por la o
el juzgador al no haberse completado la demanda.

Ello ha de entenderse asi, sobre todo si consideramos que la interpre-
tacion de una norma debe ser acorde con el contenido general del
ordenamiento al que pertenece; es decir, una disposicion no puede
ser entendida de forma aislada del conjunto que forma parte sino
considerando su articulacién con las demas normas.

Tal comprensién tiene mayor sentido, si tomamos en cuenta que el
legislador se ha ocupado exhaustivamente de sefalar las decisiones
objeto del recurso de apelacién; pues, de lo contrario, el hecho de
que el legislador haya ido sefialando expresamente las decisiones
contras las que procede el recurso de apelacion careceria de senti-
do. Por otra lado, debemos tener en cuenta que no estamos ante la
inexistencia del recurso de apelacion en contra de una decision defi-
nitiva, como seria el caso de una sentencia o auto que acoge una ex-
cepcion previa; pues, al contrario el auto de archivo de la demanda
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por no haberse completado la misma, no excluye la posibilidad de
volver a presentar la demanda.

Por lo demas, si el constituyente ha establecido como funcién priva-
tiva de la Asamblea Nacional: expedir, codificar, reformar y derogar
las leyes (Art. 120.6 CRE); resulta claro que el establecimiento de
los recursos en la legislacion procesal es una cuestién que ataie a
la libertad del legislador en uso de sus competencias, como se ha
admitido tanto por la jurisprudencia constitucional como por la doc-
trina. Asi, nuestra Corte Constitucional ha establecido que “[...] aun
cuando el derecho a un doble pronunciamiento es un derecho cons-
titucional, esto no significa que el legislador deba establecer recursos
en todo proceso”".

Tal cuestion ha sido también abordada por la jurisprudencia com-
parada, que ha determinado que el legislador “[...] puede instituir
recursos diferentes al de apelacion para la impugnacion de las de-
cisiones judiciales o establecer, por razones de economia procesal,
las circunstancias y condiciones en las que proceden y la oportu-
nidad procesal para incoarlos y decidirlos, e incluso definir cuan-
do no procede ningln recurso”'®, asi como ha establecido que “I...]
también hace parte del poder de configuracién legislativa en materia
procesal, con relacién a los recursos contra las decisiones judiciales,
precisamente el no consagrarlos.”'”. Por su parte, la jurisprudencia
constitucional espafola lo ha identificado como el derecho al recur-
so previsto por la ley's.

Obviamente, ello resulta mds categérico cuando, como en el pre-
sente caso, no se trata de la imposibilidad de recurrir una decisién
definitiva sino tan sélo una decision provisional, puesto que como ya
hemos anotado, el COGEP no impide la presentacién de una nueva

5 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 008-13-SCN-CC; reiterado en sentencia 009-14-SCN-CC.

16 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C—005-1996, de 18 de enero.

7 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-203-2011, de 24 de marzo.

18 E| Tribunal Constitucional espanol, desde su temprana sentencia 20/1991, de 31 de enero ha venido
sosteniendo tal posicion, habiendose reiterado en miltiples ocasiones: 133/1991, de 17 de junio;
177/1991, de 19 de septiembre; sentencia 170/1996, de 29 de octubre; entre otras.
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demanda. Conforme con lo expuesto, las normas existentes en el
COGEP son claras, sin que se advierta duda, obscuridad o ininte-
ligencia de la ley que motive el conocimiento de la misma por el
Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

CONCLUSION

De acuerdo con las normas que regulan el recurso de apelacion y las
reglas generales de la impugnacién previstas en el Cédigo Organico
General de Procesos, el auto de archivo que adopta la o el juzgador
por no haberse completado la demanda no es susceptible de recurso
de apelacion.

Respecto de los documentos para acceder al procedimiento moni-
torio y el reconocimiento de documentos privados

CONSULTA

sEs suficiente para iniciar un proceso monitorio, Gnicamente presen-
tar un documento que constituye copia quimica de un documento, o
una copia simple, con el sello de la parte que se presume deudora,
sin necesidad de que aparezca la firma original de ésta?

sSi un documento presentado a la parte deudora para su reconoci-
miento, esta se niega a reconocerlo, se acoge al derecho al silencio
o simplemente no lo impugna de forma alguna, ello genera el efecto
de que se tenga por reconocido a dicho instrumento?

ANALISIS

Estas cuestiones se plantean, en realidad, como dos consultas distintas;
no obstante, se trata de temas interdependientes y relacionados, lo
cual hace necesario tratarlo en forma conjunta. En la primera consulta,
se plantea la cuestion de si una copia quimica de un documento o una
copia simple resultan suficiente para iniciar el proceso monitorio; vy,
en la segunda se expone, si la parte deudora se niega a reconocer un
documento, se acoge al derecho al silencio o simplemente no lo im-
pugna de forma alguna, ello implica que se lo tenga por reconocido.

Conforme lo expuesto, parece inferirse que la cuestion esencial de las
consultas formuladas es el valor que ha de atribuirse a determinadas
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pruebas, con la finalidad de adoptar una determinada decision. Para
establecer si existe duda, obscuridad o ininteligencia de la ley sobre
estas cuestiones, lo que habilitaria el ejercicio de las facultades del
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, procederemos en primer lugar
con un analisis del proceso monitorio.

Monitorio es una palabra que proviene del latin monitorius, que sig-
nifica avisar o amonestar; y, desde el punto de vista lingiistico su
significado no varia. Pero, en su acepcion juridica, el término moni-
torio no significa lo mismo que desde el punto de vista gramatical,
puesto que mediante ese procedimiento no sélo se avisa 0 amonesta
a un deudor; sino que se instituye un procedimiento especial para
hacer efectivas determinadas obligaciones, mas concretamente para
el cobro de una deuda.

Segin ha identificado la doctrina, “[...] el proceso monitorio tuvo
su origen en las ciudades italicas, a finales del siglo XIV o principios
del siglo XV; ciudades en las que, ante la necesidad de agilizar el
trafico mercantil, se cre6 este proceso con el fin de evitar el siempre
largo, costoso y demasiado formalista proceso ordinario entonces
existente, el solemnis ordo iudiciarius”®. Asi, la evolucién de este
procedimiento da cuenta que en el derecho italiano se establecio el
«procedimiento d’ingiunzione», que los franceses institucionaliza-
ron la «procedure d’injonction», y que en el derecho aleman existi6
la institucion del «Mahnverfahren»®.

Obviamente, como es fcil advertir, el procedimiento monitorio no
se trata de una creacién exclusiva de nuestra legislacion, pues un
juicio de esa naturaleza existia hace ya algin tiempo en Europa.
Incluso, ya Calamandrei destacaria la estructura del procedimiento
monitorio, asi como sus diferentes manifestaciones en la legislacion
austriaca y alemana; y, mas concretamente sefialaria los anteceden-
tes que, en el caso de ltalia, se remontan al Real Decreto No. 239,

'S Francisco Tomas y Valiente, “Estudio historico juridico del proceso monitorio”, Revista de Derecho
Procesal, 1960, 33-132
% Jose Roca Martinez, La tutela judicial del crédito, Ediciones de la Universidad de Oviedo, 2013, 33.
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de 20 de marzo de 1913, sobre el articulo 239 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil*'.

La doctrina ha establecido que la naturaleza monitoria de un proce-
dimiento estd determinada porque se trata de un “proceso especial
plenario rapido, que tiende, mediante la inversion de la iniciativa del
contradictorio, a la rdpida creacion de un titulo ejecutivo con ple-
nos efectos de cosa juzgada”?*. Claro que, cuando la doctrina refiere
que la finalidad del procedimiento monitorio es obtener un titulo
ejecutivo, hemos de entender que conforme nuestro ordenamiento
juridico, no nos referimos a los documentos previstos el articulo 347
del COGEP; sino propiamente a una decisién judicial que una vez
que haya alcanzado estado sea susceptible de ejecucion forzosa; es
decir, la demanda monitoria pretende una decision judicial (senten-
cia ejecutoriada) que constituya titulo de ejecucién en los términos
del articulo 363 del COGEP. En esa linea, la doctrina al definir al
juicio monitorio dice que es “aquel proceso de declaracion especial
en el que el acreedor solicita al Juez que requiera al deudor para que
pague totalmente o formule oposicion, con la advertencia de que, en
caso contrario, se despachara ejecucién sin mas tramites”?>.

En nuestro pais, el Codigo Orgdnico General de Procesos como la
mayoria —sino todas— de leyes procesales alrededor del mundo es-
tablece los procedimientos que han de observarse para la sustan-
ciacion de los diferentes asuntos, asi como las normas que regulan
la proposicion, admision, practica y valoracion de la prueba en el
proceso judicial. Por lo tanto, lo que podriamos denominar teoria
general de la prueba en el ambito jurisdiccional estd supedita a la
regulacion establecida por el legislador.

Respecto del procedimiento monitorio, éste se encuentra regulado
en los denominados “Procedimientos Ejecutivos” del Titulo II, Libro

2 Piero Calamandrei, El procedimiento monitorio, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina,
trad. de Santiago Santis Melendo, 1946, 24 y ss.

2 Juan Pablo Correa, E/ proceso monitorio, Barcelona, Bosch, 1998, 211.

% José Bonnet Navarro, La reclamacion judicial de los gastos de comunidad, Madrid, Edisofer, S.L.,
2004, 43.
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IV (Procesos) del COGEP; particularmente en el Capitulo Il cuyo in-
ciso primero del articulo 356 prescribe:

La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de dinero,
liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cin-
cuenta salarios basicos unificados del trabajador en general, que no
conste en titulo ejecutivo, podrd iniciar un procedimiento monitorio,
cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes formas: (re-
saltado fuera del original).

De acuerdo con esta norma, para que una demanda sea sustanciada
mediante el procedimiento monitorio existen varios presupuestos: a)
Que la parte actora pretenda cobrar una deuda de dinero; b) Que la
deuda sea liquida, exigible y de plazo vencido; c) Que el monto de
la deuda (obligacién) no exceda los cincuenta salarios bdsicos uni-
ficados (Iimite de cuantia); d) Que la obligacién no conste en titulo
ejecutivo; y, finalmente, e) Que la deuda se pruebe por algunas de las
formas que ha previsto expresamente el legislador.

Ahora bien, ademas de tales prepuestos el legislador ha establecido
requisitos especificos que debe contener la demanda que pretenda
sustanciarse en el procedimiento monitorio; pues conforme con lo
previsto en el articulo 357 del COGEP, la demanda monitoria no sélo
debe cumplir con los requisitos generales de toda demanda (estableci-
dos en el articulo 142 del COGEP), sino que también debera contener
«la especificacion del origen y cantidad de la deuda»; asi como «se
acompanara el documento que prueba la deuda» (Art. 357 COGEP).

Cierto es, que el legislador usa las expresiones «cuando se pruebe la
deuda de algunas de las siguientes formas» como presupuesto de pro-
cedencia al procedimiento monitorio, asi como establece que como
requisito de la demanda «se acompanara el documento que pruebe
la deuda»; no obstante, tales preceptos han de ser comprendidos en
sus justos términos a fin de evitar errores o exageraciones, que des-
naturalice la voluntad legislativa. Ademds debemos considerar que el
articulo 358 del COGEP establece que «/a o el juzgador una vez que
declare admisible la demanda concedera el término de quince dias
para el pago y mandara que se cite a la o el deudor».
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En esa perspectiva, si bien el COGEP establece que a la demanda
monitoria se acompafie el documento que pruebe la deuda, otorgan-
dole a ese documento no sélo el caracter de requisito de la demanda
sino también de presupuesto para acceder al procedimiento; ello no
significa que el documento que se adjunte a la demanda se convierte
en prueba una vez que se haya declarado admisible la demanda.
Dicho en otras palabras, si bien la o el juzgador para “calificar la
demanda” y conceder el término de pago conforme el articulo 358,
debe considerar si el medio probatorio resulta idéneo para acceder a
la via procesal eso no significa que se autorice al juzgador establecer
si la deuda esta probada; es decir, la o el juzgador para declarar ad-
misible la demanda debe considerar si el documento adjunto retine
los requisitos y condiciones que exige la ley, por ello precisamente
se ha determinado la regulacién concreta de los documentos que
dan lugar a demandar en el procedimiento monitorio en los cinco
numerales del articulo 356 del COGEP.

Por lo demas, declarada admisible la demanda y concedido el término
para el pago, el COGEP es claro en determinar que “[s]i la o el deu-
dor no comparece dentro del término concedido para el efecto o si lo
hace sin manifestar oposicion, el auto interlocutorio al que se refiere el
inciso primero quedara en firme, tendra el efecto de cosa juzgada y se
procedera a la ejecucion” (Art. 358 inciso final COGEP). En tal pers-
pectiva, resulta claro que el COGEP instituye una carga procesal a la
parte demandada (deudora), en el sentido de que no es suficiente com-
parecer al proceso sino que también es necesario manifestar oposicion.

Tal cuestion no es nueva, pues no sélo que la doctrina hace mucho
tiempo habia sefialado que uno de los elementos determinantes de
la naturaleza del procedimiento monitorio es la «inversion de la ini-
ciativa del contradictorio» sino que es una cuestion que se encuentra
con facilidad en la legislacion comparada, practicamente desde sus
origenes. Pero ha debe tenerse claro que, tanto en nuestra legislacion
como en la legislacion comparada e incluso en la doctrina, la inver-
sion (o alteracion de régimen comin de cargas procesales) afecta
Gnicamente a la iniciativa del contradictorio; es decir, la Gnica carga
invertida en el juicio monitorio es la iniciativa de oponerse a las
pretensiones de la demanda. De ahi que, resulta esclarecedor que
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el COGEP prevea la posibilidad de que el demandado manifieste
su oposicion a la demanda, en cuyo caso se da lugar al juicio; asi
lo prescribe el articulo 359: “[s]i la parte demandada comparece y
formula excepciones, la o el juzgador convocara a audiencia Unica,
con dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en
debate y conciliacién y la segunda, de prueba y alegatos”.

Respecto de la inversion de la iniciativa del contradictorio; es decir,
el establecimiento de una carga procesal a la parte demandada (deu-
dora) en la iniciativa de contradecir y oponerse, ha de entenderse
justificada si se considera que la finalidad del procedimiento es la
busqueda de tutela, que como exige nuestra Constitucion, ha de ser
efectiva y expedita del crédito (Art. 75 CRE). En esa linea, la doctrina
habia sefialado, en sus origenes, que “la finalidad de llegar con ce-
leridad a la creacion de un titulo ejecutivo [de ejecucién conforme
el COGEP] se alcanza desplazando la iniciativa del contradictorio
del actor al demandado”?*. De hecho, en Europa el Parlamento y el
Consejo de la Unién Europea adoptd, el 29 de junio del afio 2000,
la Directiva 2000/35/CE por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, en la que insta
a los Estados miembros a instituir en las legislaciones nacionales pro-
cedimientos que garanticen una justicia pronta®.

También en el dmbito de la legislacion comparada se ha entendi-
do que la naturaleza del proceso monitorio, encuentra justificada la

% Piero Calamandrei, El procedimiento..., 25.

% Enel caso de Espaha, recuerda Roberto Gonzalez Lopez: “La introduccion en nuestro derecho pos-
itivo del proceso monitorio se debe a la Union Europea, a través de la recomendacion de 12 de
mayo de 1995 que dicta la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo por el que se proponen
determinadas directrices de lucha contra la morosidad en las operaciones mercantiles, medidas
entre las que se cita la introduccion de un proceso judicial agil y rapido que articule la reclamacion
al deudor, sistema que ya existia en la mayor parte de los paises europeos, en algunos ordenamien-
tos juridicos extranjeros operando desde hace decadas asi vgr. le procédure d’injonction de payer
del derecho francés, el Mahnverfaren del derecho germanico, il procedimento d’ingiunzione del
derecho italiano o el Mandatsverfahren austriaco ; en otros resulta de reciente implantacion como
lainjungao portuguesa instaurada a finales de 1993 [1] o mas recientemente la acao monitoria en el
derecho brasileno [2] en todos ellos el termino monitorio que significa advertencia, admonicion, ex-
horto, se configura como un instrumento juridico en virtud del cual se advierte al deudor que pague
o conteste al requerimiento so pena de decretar ejecucion sobre sus bienes”: “Sobre la debatida
naturaleza juridica del proceso monitorio”, Boletin Aranzadi Civil-Mercantil, No. 38, 2002.
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inversion de la iniciativa del contradictorio, en la finalidad de otorgar
tutela efectiva del crédito dinerario. Por ejemplo, la Ley de Enjuicia-
miento Civil espanola promulgada en el ano 2000, en su exposicion
de motivos expone la naturaleza del proceso monitorio, en unos tér-
minos que merecen ser reproducidos:

En cuanto al proceso monitorio, la Ley confia en que, por los cauces
de este procedimiento, eficaces en varios paises, tenga proteccion
rapida y eficaz el crédito dinerario liquido de muchos justiciables y,
en especial, de profesionales y empresarios medianos y pequenos.
En sintesis, este procedimiento se inicia mediante solicitud, para la
que pueden emplearse impresos o formularios, dirigida al Juzgado
de Primera Instancia del domicilio del deudor, sin necesidad de in-
tervencion de procurador y abogado. Punto clave de este proceso es
que con la solicitud se aporten documentos de los que resulte una
base de buena apariencia juridica de la deuda. La ley establece casos
generales y otros concretos o tipicos. Es de senalar que la eficacia de
los documentos en el proceso monitorio se complementa arméni-
camente con el reforzamiento de la eficacia de los genuinos titulos
ejecutivos extrajudiciales.

Si se trata de los documentos que la ley misma considera base de
aquella apariencia o si el tribunal asi lo entiende, quien aparezca
como deudor es inmediatamente colocado ante la opcion de pagar
o «dar razones», de suerte que si el deudor no comparece o no se
opone, estd suficientemente justificado despachar ejecucién, como
se dispone. En cambio, si se «dan razones», es decir, si el deudor se
opone, su discrepancia con el acreedor se sustancia por los cauces
procesales del juicio que corresponda segin la cuantia de la deuda
reclamada. [...].

Si el deudor no comparece o no se opone, se despacha ejecucion
segln lo dispuesto para las sentencias judiciales. En el seno de esta
ejecucion forzosa cabe la limitada oposicion prevista en su lugar,
pero con la particularidad de que se cierra el paso a un proceso or-
dinario en que se reclame la misma deuda o la devolucién de lo que
pudiera obtenerse en la ejecucién derivada del monitorio. Este cierre
de las posibilidades de litigar es conforme y coherente con la doble
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oportunidad de defensa que al deudor le asiste y resulta necesario
para dotar de eficacia al procedimiento monitorio.

De tales reflexiones merece destacarse, la alusion a la buena apa-
riencia juridica de la deuda que ha de desprenderse de los documen-
tos que se adjunten a la demanda monitoria. La doctrina ha dejado
claro la existencia de clases de procedimiento monitorio, pues ya
Calamandrei habia dejado expuesto la existencia de un procedi-
miento monitorio puro y otro denominado documental: en el prime-
ro (puro), para que el juzgador dicte la orden de pago al deudor no
se requiere acompanar ningiin medio de prueba, siendo suficiente la
sola afirmacién del acreedor?®; por el contrario, en el proceso moni-
torio documental el juzgador sélo despacha la orden de pago si los
hechos alegados por el acreedor son probados por medio de docu-
mentos concretos que se acompanan a la demanda?. Obviamente,
el establecer una u otra especie de procedimiento monitorio es una
facultad del legislador, como se ha hecho en nuestro caso a través
del COGEP.

El COGEP parece acoger esta segunda clase de procedimiento mo-
nitorio, con la particularidad de que los documentos que sirven para
fundar la pretensién del acreedor han quedado determinados por el
propio legislador, conforme lo establecen los cinco numerales del
articulo 356. Expuesta la naturaleza que debe atribuirse al procedi-
miento monitorio, resulta imprescindible establecer cuando los do-
cumentos alcanzan el valor de prueba, ain en el proceso monitorio.
Hemos de reiterar, como ya hemos dicho, que en el procedimiento
monitorio existe la inversion de la carga de contradiccién en cabeza
de la parte demandada o deudora. De ahi que, si la demanda retine
los requisitos y se adjunta los documentos conforme el articulo 356
del COGEP, el juzgador declara admisible la demanda y concede

% En el procedimiento monitorio puro, no recaer sobre el acreedor la carga de probar, sino solamente
la carga de afirmar los elementos de hecho de los cuales resulta que el crédito es idoneo: Piero
Calamandrei, El procedimiento. .., 122.

7 De hecho el proceso monitorio documental se encontraba en el proyecto de Codigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, que en su articulo 321.1 establecia que para demandar en procedimiento
monitorio se requerira “documento autentico o autenticado judicialmente en la etapa preliminar”.
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el término para el pago. Las actitudes de la parte demandada (deu-
dora) pueden ser diversas: 1) no comparecer, 2) comparecer pero
no oponerse a la pretensién; en ambos casos, la orden de pago se
perfecciona, alcanzando el estado de cosa juzgada; y, dando lugar
a la ejecucion forzosa. Pero existe una tercera opcién, que es com-
parecer oponiéndose, en cuyo caso hay lugar a la audiencia Unica.

Ahora bien, para establecer las normas que rigen la valoracion de las
pruebas resulta necesario revisar, aunque sea sucintamente, la regu-
lacién de la prueba en el COGEP.

Al regular los actos de proposicion el COGEP establece como requisi-
to de la demanda «el anuncio de los medios de prueba que se ofrece
para acreditar los hechos» (Art. 142.7). En ese sentido, la ley especi-
fica que se debe acompanar la némina de testigos con la indicacién
de los hechos sobre los cuales declararan; o para los casos de soli-
citud de inspeccion judicial, exhibicién, informes de peritos u otras
diligencias se debe sefalar los objetos sobre los cuales versaran las
diligencias; y, cuando se trate de pruebas documentales o periciales
sobre las que la parte actora no tenga acceso se debera describir su
contenido, indicando de forma precisa el lugar en que se encuentran
y la solicitud de medidas para su practica. También, el COGEP esta-
blece como requisito de la demanda «la solicitud de acceso judicial a
la prueba debidamente fundamentada, si es el caso» (Art. 142.8 CO-
GEP); y dispone, entre los documentos que se deben acompafiar a la
demanda «los medios de probatorios de que se disponga, destinados
a sustentar la pretension, precisando los datos y toda informacion que
sea necesaria para su actuacion» (Art. 143.5 COGEP).

No obstante, tales disposiciones no deben ser malentendidas. Si con-
sideramos que el propio articulo 142.7 del COGEP establece como
obligacién de la parte actora el anuncio de la prueba, y si tomamos
en cuenta que el propio legislador, cuando regula los actos de pro-
posicion, se refiere Gnicamente a los medios de prueba que se ofrece
para acreditar los hechos; podemos sostener que la interpretacion
mas asertiva determina que la prueba ha de ser valorada luego de
que los medios probatorios debidamente anunciados se hayan prac-
ticado, en un eventual, juicio.
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Si por anuncio hemos de entender el aviso o informacion respecto de
algo; el anuncio de la prueba no es otra cosa que hacer conocer a la
parte demandada aquellos mecanismos que se pretende hacer valer,
eventualmente, en el juicio para probar los hechos expuestos en la
demanda. Luego, si la propia ley habla de medios de prueba, ello
se debe fundamentalmente a que los elementos probatorios que se
adjuntan o los que se solicitan en la demanda, no alcanzan el valor
de prueba sino Gnicamente luego de haberse practicado en el juicio
oral. Precisamente debido a ello, es que el COGEP establece el crite-
rio de oportunidad dentro de las normas de las reglas generales de la
PRUEBA previstas en el Titulo I, mas no dentro de la norma sobre la
calificacion de la demanda; asi como también establece las normas
reguladoras de la admisibilidad de las pruebas (Arts. 160 a 162 CO-
GEP) dentro de las reglas generales del Titulo Il del Libro Ill, ya que
de lo contrario tales normas deberian estar previstas en las normas
sobre la calificacion de la demanda:

Art. 159. Oportunidad. La prueba documental con que cuenten las
partes o cuya obtencién fue posible se adjuntara a la demanda, con-
testacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la reconven-
cion, salvo disposicién en contrario.

La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada
y aquella que no se anuncie no podré introducirse en la audiencia,
con las excepciones previstas en este Codigo.

Todo documento o informacion que no esté en poder de las partes y
que para ser obtenida requiera del auxilio del érgano jurisdiccional,
facultard para solicitar a la o al juzgador que ordene a la otra parte
o0 a terceros que la entreguen o faciliten de acuerdo con las normas
dé este Codigo.

La practica de la prueba serd de manera oral en la audiencia de juicio.
Para demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar
cualquier tipo de prueba que no violente el debido proceso ni la ley.

Resulta ilustrativo que el COGEP establezca los momentos procesa-
les en que debe adjuntarse la prueba, y lo denomine oportunidad,
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sefialando los momentos procesales en que tanto la parte actora y
la parte demandada deben anunciar sus medios de prueba: deman-
da, contestacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la
reconvencion. Si consideramos que el significado etimolégico de tal
término oportunidad (opportunitas) hace referencia a lo conveniente
de un contexto, asi como a la confluencia de un espacio y tiempo
apropiado para obtener un provecho o cumplir un objetivo.

Por ello, interpretando de forma razonada y en términos generales
las normas reguladoras de las prueba, podemos asegurar que la parte
actora al presentar su demanda debe: a) adjuntar los medios proba-
torios que estén en su poder; b) anunciar los medios probatorios que
requiera y no estén a su disposicién; y, ¢) y, solicitar al juzgador que
autorice el acceso a los medios probatorios que asi lo requiera. Pero
se trata de una obligacién en términos de oportunidad, en el sentido
de que posteriormente no podrd hacerlo.

Para comprender mas adecuadamente esta cuestion, resulta Gtil la
doctrina que ha referido que quienes intervienen en el proceso judi-
cial tienen deberes, obligaciones y cargas procesales?. Por deber, se
ha entendido aquello que es imperativo respecto del proceso mismo,
por ejemplo la calificacién de la demanda o el dictar sentencia; por
obligacién, en cambio ha de entenderse como un mandato inexo-
rable que corresponde a una de las partes, la doctrina senala que el
ejemplo por excelencia de esta categoria suele ser el pago de costas.
Si bien cada una de estas cuestiones son sumamente relevantes para
el proceso, nos vamos a ocupar detalladamente aqui.

A nosotros nos interesa el tema de las cargas procesales. Por carga
procesal hemos de entender una situacion juridica instituida por la
ley, que consiste en la realizacion facultativa de una conducta en
interés propio y cuya omision implica una consecuencia gravosa,

% Puede encontrarse reflexiones sobre este tema en, Eduardo Couture, Estudios de derecho procesal
civil (Buenos Aires: Depalma, Tomo Il, 1998) 254; también a Isidoro Eisner, La Prueba en el Proceso
Civil (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1964) 49y ss.; y otros. Vease tambien Francisco Carreta Muhoz,
“Deberes procesales de las partes en el proceso civil chileno: referencia a la buena fe procesal y
al deber de obediencia”, en Revista de Derecho, No. 1,2008, 101y ss.
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poniéndolo en situacién de desventaja frente a la contraparte. La car-
ga de la prueba (onus probandi) no es otra cosa que una especie del
género de las denominadas cargas procesales, que cumple una doble
funcién: a) la primera, impone a las partes la responsabilidad respec-
to de demostrar, mediante la practica de prueba, que los hechos pro-
puestos en su demanda son verdaderos; y, b) la segunda, establece
una regla para el juzgador cuando en el proceso no aparecen prue-
bas suficientes (o simplemente no exista ninguna) que conduzcan a
la certeza sobre los hechos?’. De manera que, a través de la carga de
la prueba «se distribuye el riesgo de la falta de prueba de un hecho
afirmado, siendo la consecuencia de dicha falta de prueba recaera
en aquella parte que tenia la carga de aportarla y no lo hizo»*°.

Sobre esta cuestion la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha precisado:

Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a
quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no,
sin que el Juez o persona alguna pueda compelerlo coercitivamente
a ello, todo lo contrario de lo que sucede con las obligaciones; de
no, tal omisién le puede acarrear consecuencias desfavorables. Asi,
por ejemplo probar los supuestos de hecho para no recibir una sen-
tencia adversa®'. (cursiva fuera del original).

Volviendo al escenario de nuestra legislacién procesal, la distincién
entre deberes, obligaciones y cargas procesales resulta Gtil para ilus-
trar que, si bien el anuncio de la prueba (adjuntar los medios proba-
torios que estén en poder de la parte actora, solicitar la practica de
diligencias que no estén a su alcance, o solicitar autorizacioén judicial
de determinado medio probatorio) es requisito de la demanda; esto
no significa que el juzgador deba “valorar” si los medios probatorios

% V\ease entre otros a Leo Rosenberg, La carga de la prueba (Montevideo-Buenos Aires: Editorial B
DE F, 2da edicion, trad. de Ernesto Krotoschin) 32y ss.

% Walter Campos Murillo, “Aplicabilidad de las teorias de las cargas probatorias dinamicas al proce-
so peruano. Apuntes iniciales”, en Revista Oficial del Poder Judicial, Ao 6-7, 2012-2013, 201 y ss.

31 Corte Constitucional de Colombia, entre muchas otras, sentencias C-1512 de 2000, de 8 noviembre;
C-279 de 2013, de 15 de mayo; y reiterada Ultimamente en la sentencia C-086/16, de 24 de febrero.
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sefalados en la demanda se estiman suficientes para probar los he-
chos que sustentan su pretension, al momento de calificar la misma.
Dicho en otras palabras, la obligacién que el COGEP impone a la
parte actora debe entenderse desde la perspectiva de la carga pro-
cesal y en términos de oportunidad (en el sentido de que luego de
los actos que sefala la ley no se puede agregar o solicitar ninguna
prueba).

Asi, lo que debemos tener claro es que el momento procesal que
tiene la parte actora para anunciar (comunicar o informar) a la parte
demandada los medios probatorios que pretende hacer valer en el
juicio es la demanda; lo cual significa que, no se puede introducir
medios probatorios en otro momento procesal (como seria luego de
la citacion con la demanda en el caso del actor, o en la audiencia
preliminar, etc.), y si de hecho asi se procediese, tal prueba careceria
de eficacia y no podria ser valorada. Tal limitacién, de anunciar sus
medios probatorios en el momento oportuno, esta fundado en una
exigencia —constitucional eso si— de someter a contradiccion, y evitar
la sorpresa procesal, con la finalidad dltima de que el derecho cons-
titucional a la defensa de la parte contraria no se vea disminuido y
goce de total plenitud.

Ademas, hay que considerar que de acuerdo con el sistema oral (Art.
168.6 CRE), «la practica de la prueba sera de manera oral en la au-
diencia de juicio» como lo dispone la parte inicial del inciso final
del articulo 159 del COGEP. Incluso, se establece que «para que
las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan solicitarse,
practicarse e incorporarse dentro de los términos senalados en este
Cédigo» conforme lo previsto en el inciso primero del articulo 164
del COGEP. De ahi que, como es conocido, por la interpretacion sis-
tematica, las normas juridicas no pueden ser comprendidas fuera del
contexto al que pertenecen; es decir, para determinar el significado
mas adecuado que se debe atribuir a una norma, puede resultar ne-
cesario considerar otras normas del mismo cuerpo legal.

Asi, la interpretacion de una norma no puede producir efectos ais-
lados carentes de sentido respecto de las demds normas de un cuer-
po legal. Por ello, para una adecuada comprensién del denominado
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“requisito” de anuncio de los medios probatorios (adjuntar pruebas
que estén en poder de la parte actora, solicitar la practica de diligen-
cias que no estén a su alcance, o solicitud de autorizacién judicial
de determinado medio probatorio) debe tomarse en cuenta que el le-
gislador lo establece como oportunidad; pero ademas ha de tomarse
en cuenta que las normas establecen cuando un determinado medio
se constituye en PRUEBA.

Desde luego, este régimen que se ha previsto con caracter general
para todo procedimiento ha sido variado por el propio legislador en
el procedimiento monitorio, en el sentido de que el documento que
prueba la deuda debe adjuntarse a la demanda, asi como institu-
yendo una inversion de la iniciativa de contradiccién, como ya he-
mos explicado; pero ello no significa que se haya alterado el sistema
sobre la practica y valoracion probatoria, que en el procedimiento
monitorio debe hacerse en audiencia Gnica, cuando la parte deman-
dada comparezca oponiéndose a la demanda monitoria.

Por Gltimo, s6lo los medios probatorios que han sido debidamente
anunciados, admitidos y practicados en la audiencia de juicio pue-
den ser valorados por el juzgador (Art. 164 inciso primero COGEP).
Si por valoracién de la prueba entendemos la actividad mental que
realiza el juzgador para determinar la eficacia que se otorga a los
medios probatorios practicados en la formacion de su decision; ob-
viamente, estaremos de acuerdo en que se trata de una actividad de
gran relevancia, ya que la acreditacion de ese valor tiene incidencia
directa en la decisién que adopte el juzgador en el caso sometido a
su conocimiento y resolucion. Por ello la doctrina dice:

[...] el juez debe realizar una operacién intelectual que consiste en
realizar un andlisis critico del contenido y resultado de las pruebas
rendidas. A partir de ello buscara establecer el peso, mérito o valor
de conviccion que cada una de las evidencias aportadas, asi como el
conjunto de ellas, tiene para adoptar una decision acerca de la ocu-
rrencia o no de los hechos que han motivado la controversia. De esta
manera, al fijar el peso relativo de cada prueba se pretende determi-
nar cudl de las hipétesis que las partes han presentado al juez acerca
de los hechos es la mas probable o debe ser tenida por verdadera,
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de modo que respecto de ella se apliquen las normas que resulten
pertinentes y se resuelva la contienda de forma adecuada [...]*.

Como resulta conocido, ya la clasica doctrina procesalista habian
identificado dos sistemas de valoracién de la prueba que rigen la
actividad del juzgador. Asi por ejemplo, Echandia decia que “[l]as
legislaciones y, en ausencia de éstas, las costumbres judiciales, han
regulado esta materia, en una u otra forma, desde tiempos antiqui-
simos, y lo han hecho, ora sujetando al juez a reglas abstractas pre-
establecidas, que le sefialan la conclusién que forzosamente debe
aceptar en presencia o por la ausencia de determinados medios de
prueba (que es el sistema conocido como tarifa legal), ora otorgando-
le, por el contrario, facultades para que haga una valoracién personal
y concreta del material probatorio”?.

El COGEP, también dentro de las reglas generales que deben ob-
servarse respecto de la prueba (Capitulo | del Titulo 1l) establece las
normas que rigen su valoracién, en los siguientes términos:

La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las re-
glas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas
en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. (Art.
164 inciso segundo COGEP).

De acuerdo con la norma anotada, es indudable que el legislador ha
optado por un sistema de libre valoracion de la prueba; es decir, co-
rresponde al juzgador establecer el peso, grado de conviccién, fuerza
o determinacion que un medio probatorio (documento, testimonio,
pericia u observacion directa) ha tenido para adoptar su decision.

En otras palabras, a quien corresponde asignar el valor que merezca
una prueba es al juzgador del proceso ante quien se practic, como
claramente lo sefiala el articulo 6 del COGEP cuando establece que,

% Cristian Contreras Rojas, La valoracion de la prueba de interrogatorio (Madrid: Marcial Pons, 2015) 84.
# Hernando Davis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Edi-
tores) 64.
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por el principio de inmediacién, «la o el juzgador celebra las au-

iencias en conjunto con las partes procesales que deberan estar
d t I t | deb t
presentes para la evacuacién de la prueba y demas actos procesales
que estructuran de manera fundamental el proceso» (Art. 6 COGEP).
Ello viene reforzado por la exigencia de inmediacién como principio
que forma parte del derecho de tutela judicial del articulo 75 de la
Constitucién, una exigencia que es caracteristica bdsica, y a la vez
fundamento, del juicio oral.

En el contexto de las consultas planteadas hemos de precisar lo si-
guiente. Cuando el inciso primero del articulo 356 del COGEP pres-
cribe que “la persona que pretenda cobrar una deuda determinada
de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exce-
da de cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general,
que no conste en titulo ejecutivo, podra iniciar un procedimiento
monitorio, cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes
formas”, no establece que el juzgador determine si la deuda esta
probada para iniciar el proceso, 0 mds concretamente para calificar
la demanda sino Gnicamente si el documento, adjunto a la deman-
da, retne los requisitos y condiciones previstas en la ley; es decir,
tiene buena apariencia juridica para declarar admisible la demanda
y conceder el término de pago, pues la deuda ha de ser probada en
la parte correspondiente al juicio en la audiencia tnica, cuando el
deudor haya comparecido al proceso formulando oposicién.

Sobre la cuestién de si un documento, bajo determinadas circunstan-
cias (se niega a reconocerlo o guarda silencio o no lo impugna) tiene
o no la suficiencia para ser considerado prueba, es una cuestion, que
como todo hecho, corresponde determinar al juzgador que conoce
el proceso. Cierto es, que la Constitucion de la Republica reconoce
un derecho «a acogerse al silencio» (Art. 77.7.b CRE) como parte del
derecho a la defensa, pero ha de aclararse que el mismo se encuentra
establecido como parte de las garantias basicas aplicables «a todo
proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona»;
de manera que, no puede sostenerse que existe un derecho a acoger-
se al silencio en todo proceso judicial sino Ginicamente en el proceso
penal conforme lo establece expresamente la Constitucion.
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Y respecto de la falta de impugnaciéon de un medio de prueba, ha
de considerarse que es una carga procesal que ha de hacerse valer
por quien pretenda beneficiarse de ella, estando demas sefalar que
el COGEP reconoce expresamente tal posibilidad, cuando dice que
en la contestacion de la demanda debera pronunciarse, entre otras
cosas, sobre la «autenticidad de la prueba documental que se haya
acompanado» (Art. 151 COGEP); asi como cuando se prevé que la
contraparte podra impugnar y contradecir la idoneidad probatoria
del documento defectuoso (Art. 197 COGEP).

En tal perspectiva, las normas previstas en el COGEP establecen
como facultad exclusiva del juzgador la valoracién de la prueba, sin
que ningln érgano del Estado tenga facultad para establecer una es-
pecie de valor a uno u otra prueba; no habiéndose previsto en nues-
tro sistema procesal la denominada prueba tasada, y por ende, al
Corte Nacional de Justicia ni puede, ni debe, establecer un catalogo
sobre el valor que corresponda otorgar a una u otra prueba.

Por lo expuesto, resulta claro que no existe duda, obscuridad o inin-
teligencia de la ley respecto de las normas que regulan el acceso al
procedimiento monitorio, ni respecto de las normas sobre la valo-
racion de la prueba; ya que, de acuerdo con nuestra ley procesal
esas determinaciones corresponden exclusivamente al juzgador que
conoce.

CONCLUSION

Para acceder al proceso monitorio la o el juzgador no debe deter-
minar si la deuda esta probada; sino Gnicamente si el documento
adjunto a la demanda retne los requisitos y condiciones previstas en
la ley, teniendo buena apariencia juridica para declarar admisible la
demanda y conceder el término de pago, pues la deuda debe probar-
se en la fase correspondiente al juicio en la audiencia Unica, cuando
el deudor haya comparecido al proceso formulando oposicion.

Respecto del valor de los documentos u otros medios de prueba,
conforme las reglas de valoracién de las pruebas establecidas en
el COGEP, corresponde al juzgador ante quien se practicé la prue-
ba determinar si constituye o no prueba suficiente para acreditar
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los hechos. En lo fundamental, porque el legislador ha establecido
un sistema de libre valoracion de la prueba; lo cual implica, que
no se puede via interpretativa, menos aun via resolucién general y
obligatoria, establecer el valor que corresponde a una determinada
prueba.

Prescripcion del procedimiento monitorio

CONSULTA

;Se puede presentar en procedimiento monitorio, una letra de cam-
bio que no cumpla los requisitos para ser considerada titulo ejecu-
tivo, o cuya accién ejecutiva esta prescrita?, ;cabe inadmitir en el
primer auto una demanda presentada en procedimiento monitorio a
la cual se adjunta un titulo ejecutivo?, y ;En qué tiempo prescribe la
accion monitoria?

ANALISIS
Todo titulo ejecutivo lo es tal, por reunir los requisitos formales cons-
titutivos de su creacion, asi:

a) Estitulo ejecutivo la declaracién de parte, cuando retna 2 requi-
sitos: que haya sido realizada ante un Juez competente, y que se
la haya receptado con juramento del declarante;

b) La Letra de Cambio, es titulo ejecutivo cuando retne los requisi-
tos del Art. 410 del Cédigo de Comercio;

c) El pagaré a la orden cuando cumple los requisitos del Art. 486 del
Cédigo de Comercio;

d) El cheque lo es cuando retine los requisitos del Art. 479 del Libro
|, del Cédigo Orgédnico Monetario y Financiero.

Se ha descrito a modo de ejemplo 4 titulos ejecutivos, debiendo re-
cordar que la condicién de titulo ejecutivo, es distinta de la obliga-
cién que lo contiene, pues de acuerdo al Art. 347 del COGEP, el
titulo ejecutivo debe contener obligacién de dar o hacer. Esto lo po-
demos comprender cuando el Art. 348 del COGEP, indica que “Para
que proceda el procedimiento ejecutivo, la obligacion contenida en
el titulo debera ser clara, pura, determinada y actualmente exigible.
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Cuando la obligacion es de dar una suma de dinero debe ser, ade-
mas, liquida o liquidable mediante operacion aritmética. (...)”

Por tanto, es titulo ejecutivo, el documento al cual la ley dotandolo
del tal caracter, ha impuesto condiciones constitutivas de su crea-
cion; es ejecutiva la obligaciéon cuando la contraprestacion es de dar
o hacer, clara, pura, determinada, actualmente exigible, y liquida o
liquidable si es de dar una suma de dinero.

El Art. 356 del COGEP, en relaciéon al procedimiento monitorio, ex-
presa que: “La persona que pretenda cobrar una deuda determinada
de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exce-
da de cincuenta salarios bdsicos unificados del trabajador en general,
que no conste en titulo ejecutivo, podra iniciar un procedimiento
monitorio, cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes
formas: 1. Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que
aparezca firmado por la deudora o el deudor o con su sello, impronta
0 marca o con cualquier otra senal, fisica o electronica, proveniente
de dicha deudora o dicho deudor (...)”

Hay que recordar que los titulos ejecutivos son los que estan expre-
samente sefalados en la ley, es decir, se aplica el principio de lega-
lidad, no de otra forma se entiende el texto del Art. 347 del COGEP,
cuando al describir ejemplificativamente los titulos ejecutivos, en el
numeral 8 dice: “Los demads a los que otras leyes otorguen el cardcter
de titulos ejecutivos.”

Asi, la letra de cambio debe contener los requisitos descritos en el
Art. 410 del Cédigo de Comercio, siendo algunos de ellos subsana-
bles de acuerdo al Art. 411 del mismo cuerpo normativo; mas de
carecer la cambial del nombre de la persona a quien o a cuya orden
debe efectuarse el pago, no es titulo ejecutivo, pero por contener la
firma de la persona que se obliga, podria exigirse su pago mediante
procedimiento monitorio, si cumple el resto de las condiciones exigi-
das en el Art. 356 del COGEP, como son: “deuda determinada de di-
nero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general, (...)”
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De tratarse de documento que constituyendo titulo ejecutivo, haya sido
presentado en procedimiento monitorio, correspondera la inadmision
de la demanda por manifiestamente inadmisible (Art. 147 inciso final);
basado en que la via procesal no es la correcta, ya que se incumplié
los presupuestos de admisibilidad previstos en el Art. 356 del COGEP.

Ya que una letra de cambio pueda demandarse en procedimiento
ejecutivo dentro de los 3 afios desde su vencimiento (Art. 479 Cédigo
de Comercio) o hasta los 5 afios (Art. 461 Cédigo de Comercio).

En el derecho publico rige el principio de que sélo puede hacerse lo
que estd expresamente permitido en la ley.

Al tratar la teoria de las normas procesales, y describir las permisivas,
prohibitivas e imperativas, Barrios de Angelis*, dice:

Un tema iniciado en la literatura es el de las implicaciones
normativas, resulta enteramente inédito, que sepamos, el de
las correlaciones. Las reglas de implicacién podrian formu-
larse asi: toda prohibicién implica una imperativa y, recipro-
camente, toda imperativa una prohibitiva; en tanto que toda
imperativa o prohibitiva incluye una permisiva; y, toda permi-
siva implica imperativas y prohibitivas. Para comprenderlas,
digamos que la implicacién es una relacién que se da entre
una especie normativa expresa y otras implicitas en ella. Y
distingamos, ademas, entre la implicacién interna —respecto
del mismo destinatario—y la implicacién externa —respecto de
otros sujetos—; esta segunda forma la denominaremos correla-
cién. Para no extendernos excesivamente, daremos dos ejem-
plos; la prohibicién de ser depositario judicial (art. 85, C.P.C.)
implica la imposiciéon de adoptar la conducta contraria a la
prohibida y el permiso de no efectuar la prohibida, asi como
el de realizar la impuesta; el permiso de solicitar una medida
precautoria implica la prohibicion de hacerlo fuera de los Ii-
mites fijados por el legislador y la imposicion de hacerlo —en
el caso de que ocurra tal solicitud— dentro de dichos limites.

% Dante Barrios de Angelis, Teoria del proceso, Montevideo-Buenos Aires, Editorial IB de f, 2da.
Edicion, 2005, pags. 85.
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Por lo que, partiendo del criterio dado por este autor, podemos decir
que el Art. 356 del COGEP, al sefialar entre los presupuestos de ad-
misibilidad del procedimiento monitorio, que la deuda “no conste
en titulo ejecutivo”; es la vez, una norma imperativa, pues contiene
una orden positiva, y es norma prohibitiva, por contener una prohibi-
cién. Asi podemos ejemplificar que: la prohibicién de demandar un
titulo ejecutivo en procedimiento monitorio (norma imperativa pro-
hibitiva), implica la obligatoriedad de presentarlo en procedimiento
ejecutivo (norma imperativa permisiva).

El Cédigo Civil, clasifica a la prescripcion en 2 clases, segin el Art.
2392:

1. La primera es un modo de adquirir las cosas ajenas por haberlas
poseido durante el tiempo que la ley prevea y de cumplirse los
demas requisitos que ella los contempla; vy,

2. Lasegunda como modo de extinguir las acciones y derechos aje-
nos, por no haberlos ejercido durante cierto tiempo, y concu-
rriendo los demas requisitos legales. Una accién o derecho se
dice que prescribe cuando se extingue por la prescripcion.

La segunda clase de prescripcién, como extintiva de acciones y dere-
chos, es la que trataremos de desarrollar en este andlisis, y para ello,
es necesario establecer la diferencia entre caducidad y prescripcion.
Mientras que por la caducidad se pierde el derecho al ejercicio de
la accion, por la prescripcion se termina la exigibilidad del derecho
material; existe un comin denominador que las identifica, y es el
transcurso del tiempo, esto es, hay un lapso claramente definido por
el ordenamiento legal que hace fenecer el derecho material.

La Corte Nacional de Justicia en la Resolucion 05-2016, relativo a la
caducidad de la accién del despido ineficaz, ha dicho:

La caducidad de la accidn, consiste en la extincion de un dere-
cho por el transcurso del tiempo expresamente concedido en
la ley para su ejercicio. En el caso de la caducidad de la accién
estamos frente a la pérdida de la oportunidad para acudir ante
la administracién de justicia con una determinada pretension,
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debido a que aquella no ha sido ejercida dentro del plazo o
término que especificamente, en cada caso, la ley ha conside-
rado pertinente establecer un tiempo perentorio; en tanto que
en la prescripcion, lo que se extingue es el derecho que ya no
puede ser exigido.

En el caso de la caducidad, aquella opera de pleno derecho,
por mandato expreso de la ley, sin que por tanto se puedan
discutir en el juicio el asunto de fondo; no es necesario que
se trabe la litis, se actden pruebas y alegatos, asi como una
sentencia de mérito; pues lo que ocurre es que la accién ha
perdido total eficacia por el transcurso del tiempo sin que el
titular del derecho a accionar la haya ejercitado.

La prescripcién extintiva de las acciones y la caducidad de la
accién son similares en cuanto a sus efectos, pero difieren en
sus caracteristicas y condiciones. Asi la prescripcién solo pue-
de ser alegada como excepcién por la persona contra quien se
ejerce la accion, en tanto que la caducidad puede y debe ser
declara de oficio por el juzgador, pues opera de pleno dere-
cho; la prescripcion se la interrumpe en forma civil o natural,
la caducidad no es susceptible de interrupcion, pues s6lo con-
diciona el ejercicio de la accién en un determinado tiempo; la
prescripcion extintiva debe declararsela en sentencia en tanto
que la caducidad puede ser declarada por el juez en cualquier
instancia del proceso, incluso al momento en que ha de cali-
ficar la demanda.

Esta resolucion es obligatoria y vinculante, en relacién a la caduci-
dad de la accién del despido ineficaz en materia laboral; sin embar-
go, para visualizar de mejor manera estas dos instituciones juridicas,
para el resto de materias, es adecuado entenderla como doctrina ju-
risprudencial, entendida ésta como el criterio judicial seguido por las
Altas Cortes, de cardcter persuasivo y no vinculante, pero marcador
de un derrotero a seguir por los jueces inferiores.

Se identifica entonces, de acuerdo al enfoque que nos trae la citada
Resolucion, ciertas caracteristicas y condiciones entre la caducidad
y la prescripcion, a decir:
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a) La caducidad es la extincion del derecho por no haber ejercitado
la accién dentro del tiempo establecido en la ley; es declarada
de oficio por el juzgador; no es susceptible de interrupcion; es
declarada al inicio del proceso o en su decurso.

b) Por la prescripcién el derecho material ya no puede ser exigido,
por haber transcurrido el tiempo previsto en la ley; es alegada
como excepcién contra quien ejerce la accién; se interrumpe ci-
vil o naturalmente; se la declara en sentencia.

En efecto, el Art. 2393 del Cédigo Civil, sefala que la prescripcién
no opera de pleno derecho, esto es, el juzgador no podria declararla
de oficio, sino a peticion de parte.

El Art. 1486 del mismo cuerpo normativo, dice que “Las obligaciones
son civiles o meramente naturales. Civiles, las que dan derecho para
exigir su cumplimiento. Naturales, las que no confieren derecho para
exigir su cumplimiento,; pero que, cumplidas autorizan para retener
lo que se ha dado o pagado en razon de ellas. Tales son: (...) Las obli-
gaciones civiles extinguidas por la prescripcion”.

Devis Echandia, al abordar el concepto de excepcion, dice:

El caso de la prescripcion es especial, y de ahi que nuestro
Cédigo exija que se alegue por el demandado, debido a que
si bien extingue la obligacién civil, deja vigente la obligacion
natural, y esta da derecho al acreedor para recibir el pago;
por tanto, si el demandado no propone la prescripcion, debe
entenderse que esta dispuesto a cumplir su obligacién natural.
Lo mismo sucede con la compensacién, porque tiene cierto
sentido reconvencional y debe ser reclamada™®.

Ahora, se tratara un asunto que merece cierta definicién en lo que
tiene relacién con la posibilidad de demandarse en procedimiento
ordinario, un titulo ejecutivo que ha sido declarado prescrito en el
procedimiento ejecutivo.

% Hernando Devis Echandia, Nociones generales del derecho procesal civil, Segunda Edicion, Bo-
gota, Editorial Temis S.A., 2009, pag. 594.
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Al respecto, en el juicio No. 154-2011, mediante resolucion de fecha
2 de octubre de 2012, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Na-
cional de Justicia, tiene el siguiente criterio juridico:

CUARTO.- Motivacién: 4.2.2. (...) En los juicios ordinarios
para el cobro de una deuda, los documentos tales como che-
ques, letras de cambio, pagarés a la orden u otros, no son ele-
mentos constitutivos auténomos de una obligacién, pues por
alguna razén han perdido el caracter de titulos ejecutivos, por
ello, es necesario que el accionante demuestre la existencia
de la obligacién acudiendo a otros medios probatorios adicio-
nales al documento.- La accién civil ordinaria de enriqueci-
miento injustificado, es eminentemente civil y no ejecutiva, se
trata de un juicio de conocimiento pues, busca la declaracién
de un derecho, como es la existencia de una obligacién, no
ejecutiva, se la debe intentar en la via ordinaria a diferencia de
las demds acciones que se pueden intentar para conseguir el
pago de un documento cambiario, de naturaleza meramente
mercantil, por ser el Gltimo recurso que una persona intenta
para que se cumpla con una obligacién, se transforma en una
accién civil, no solo porque la via en la que la contienda se
decidira es la ordinaria, y no la verbal sumaria o ejecutiva, que
es la regla para demandar la ejecucién o el cumplimiento de la
obligacién pecuniaria contenida en un titulo de crédito, sino
porque se trata de establecer la existencia de una deuda sin
recurrir solamente al principio de literalidad del titulo de cré-
dito, el cual por si solo no constituye prueba de la obligacién,
sino un principio de prueba por escrito, ya que en la accién or-
dinaria de enriquecimiento injustificado el actor debe probar
tanto la existencia de una obligacién como, que ésta tenga los
requisitos necesarios para que persista, como es: objeto licito,
causa licita, capacidad de las partes y que tal declaracién no
adolezca de ningln vicio de consentimiento, puesto que al
haber operado la caducidad o prescripcién de las acciones
cambiarias, corresponde establecer el nexo causal, que dio
origen a la obligacién.

En el juicio No. 175-2007, mediante resolucién de fecha 26 de mar-

zo de 2012, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, se expone el siguiente razonamiento:
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QUINTO.- (...) En el presente caso si bien la accién ejecu-
tiva fue desechada por contener dos vencimientos, aquello
no obsta para que se pueda reclamar el pago del dinero en
la via ordinaria, ya no en base al titulo ejecutivo, sino a la
accién de enriquecimiento injustificado, por una parte existe
un incremento patrimonial en desmedro del patrimonio de
otra persona sin una causa o justificacion alguna, como es la
demanda ejercida por el actor. Sobre este tema la doctrina y
jurisprudencia se Ilama accién de enriquecimiento incausa-
do, indebido o injusto, concepto que comprende o envuelve
la idea de un dafio patrimonial resultante del desplazamiento
ilegitimo, injusto, sin sustento juridico, de un bien en prove-
cho de una persona y en perjuicio o desmedro de otra. En
nuestro Cédigo Civil, aunque no aparece reconocido como
fuente auténoma generadora de obligaciones, sin embargo,
se infiere, de los preceptos, entre otros, los siguientes: Arts.
291, 693, 697, 703, 704, 972, 973, 974, 1510, 1732, 2217,
2218, 2219, 2222, etc., del Cédigo Civil. Tales disposiciones
registran verdaderas aplicaciones del principio prohibitivo
del enriquecimiento injusto, indebido o incausado. Por tan-
to, no es, no puede ser, la accién de enriquecimiento injusto
(acciéon de in rem verso), desconocida para el foro nacional
como para que pueda ser confundida e identificada con el
delito derecho penal tipificado como enriquecimiento ilicito
(Gaceta Judicial, Ao XClI, Serie XV, No. 13, p. 3933, Quito,
22 de octubre de 1991).

Del criterio vertido en estos fallos, si se puede demandar en proce-
dimiento ordinario (accién de enriquecimiento injustificado) el co-
bro de un titulo ejecutivo prescrito; pero el documento por si solo
no prueba la obligacién, sino que tendrd que demostrarse con otras
pruebas el nexo causal que dio origen a la obligacién.

Se ha consultado ademds, en qué tiempo prescriben las acciones que
actualmente se demandan en procedimiento monitorio; al respecto,
cabe indicar que en nuestra legislacion sustantiva al tratar de la pres-
cripcién de la via procesal, se refiere inicamente a las ordinarias y
a las ejecutivas; es asi que el Art. 2415 del Cédigo Civil, sehala que:
“Este tiempo es, en general, de cinco afnos para las acciones ejecu-
tivas y de diez para las ordinarias. La accion ejecutiva se convierte
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en ordinaria por el lapso de cinco anos; y convertida en ordinaria,
durarad solamente otros cinco.”

Sin que conste tampoco en el Cédigo Organico General de Procesos,
la prescripcion del procedimiento sumario ni la del monitorio; para
lo cual debera aplicarse las reglas sobre prescripcién de corto tiem-
po, a la cual va unida el derecho sustancial pretendido, por lo cual,
en referencia a las pretensiones que pueden plantearse por procedi-
miento monitorio, tenemos como ejemplo:

a)

Prescriben en 3 afos, los honorarios de abogados, de procurado-
res, de médicos, de cirujanos, de directores o profesores de co-
legios y escuelas, de ingenieros; y en general, de los que ejercen
cualquiera profesion liberal, y siempre que no estén comprendi-
dos dentro de las disposiciones del Cédigo del Trabajo. (Art. 2421
Cddigo Civil)

Prescriben en 2 anos, las acciones de los mercaderes, proveedo-
res y artesanos, por el precio de los articulos que despachan al
menudeo. La de toda clase de personas, por el precio de servicios
que se prestan periédica o accidentalmente a excepcion de los
que se hallan regulados en el Cédigo del Trabajo. (Art. 2422 Cé-
digo Civil)

Prescriben en 3 anos, las acciones provenientes de los actos y
contratos de trabajo, sin perjuicio de los demds casos de prescrip-
cién de corto tiempo, especialmente contemplados en el Cédigo
del Trabajo (Art. 635 Cédigo del Trabajo)

Prescriben en 6 meses, las acciones y derechos del arrendatario
contra el arrendador vy titular del inmueble, para el reintegro de
lo indebidamente pagado por pensiones de arrendamiento y per-
cepcion de las sanciones establecidas en la ley de Inquilinato;
de tratarse de pensiones de arrendamiento que no excedan de
dos mil sucres, la prescripcion sera la de 2 anos. (Art. 50 Ley de
Inquilinato)
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CONCLUSION

Un documento, es titulo ejecutivo, por cuanto la ley lo ha dotado de
tal caracter, imponiendo condiciones constitutivas en su creacién. A
manera de ejemplo, si la letra de cambio tiene aln accion ejecutiva
no procede ser tramitada en procedimiento monitorio, sino en pro-
cedimiento ejecutivo, correspondiéndole al juez inadmitir su cobro
por via monitoria en el primer auto.

Al estar prescrito un titulo ejecutivo, se tiene dos vias procesales:

1. El procedimiento ordinario ejerciendo la accién de enriqueci-
miento injustificado, debiendo en ese proceso demostrarse con
otras pruebas, como la declaracién testimonial (Art. 1728 Cédigo
Civil), el nexo causal que dio origen a la obligacion;

2. El procedimiento monitorio, donde a més de agregar a la deman-
da el titulo prescrito (principio de prueba por escrito que hace
verosimil el hecho litigioso) se acompanara prueba documental
preconstituida que demuestre la deuda; como una transferencia
bancaria o el documento de entrega de mercaderia.

Corresponde tramitarse por procedimiento monitorio aquellos docu-
mentos que por deficiencia formal no constituyen titulos ejecutivos,
pero que cumplen con los demas requisitos del Art. 356 del COGEP,
esto es, que contengan deuda determinada de dinero, liquida, exigi-
ble y de plazo vencido; y, que cuyo monto no exceda de cincuenta
salarios bésicos unificados del trabajador en general.

La prescripcion de las acciones que se tramitan en procedimiento
monitorio, depende del derecho sustancial pretendido.

Tarjeta de credito en procedimiento monitorio

CONSULTA

:Se puede demandar en procedimiento monitorio, el pago de una
tarjeta de crédito, pidiendo el capital, gastos de cobranza, intereses
y adicionales?
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ANALISIS
El monitorio, es un: “Proceso judicial sumario dirigido al cobro de
una deuda dineraria vencida y exigible”?¢.

Piero Calamandrei, identificé al monitorio con la denominacién de
inyuccion, nocién cuyas bases dogmdticas se sostienen en tres as-
pectos principales, a saberse, el primero que establece la naturaleza
jurisdiccional o declarativa de este instituto en el régimen civil de los
juicios, el segundo verifica la naturaleza monitoria que no es propia-
mente correspondiente a la esfera de los procedimientos ejecutivos,
y el tercero establece que constituye una sustancia sumaria cualifica-
da o una accion calificada de condena a un deudor?”.

Este procedimiento esta previsto para cobrar una deuda determinada
de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exce-
da de cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general,
que no conste en titulo ejecutivo (Art. 356 COGEP).

Siempre que se prueba la deuda de cualesquiera de las formas deter-
minadas en la referida norma, siendo aplicable a la tarjeta de crédito
la numerada como 2, que dice: “Mediante facturas o documentos,
cualquiera que sea su forma y clase o el soporte fisico en que se en-
cuentren, que aparezcan firmados por el deudor o comprobante de
entrega, certificacion, telefax, documentos electrénicos, que sean de
los que comprueban la existencia de créditos o deudas que demues-
tren la existencia de la relacion previa entre acreedora o acreedor y
deudora o deudor.”

El legislador ha previsto que se someteran a este procedimiento el
cobro de deudas menores, esto es, que no excedan de cincuenta
salarios basicos unificados del trabajador en general, estableciendo
las siguientes caracteristicas:

% Real Academia Espahola http://dle.rae.es/srv/fetch?id=UFbxsxz
3 Piero Calamandrei. El Procedimiento Monitorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameri-
ca, 1953, p.18
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a) Se dicta el mandamiento de pago inaudita altera parte,

b) En base a una prueba documental,

c) Existe posibilidad de oposicion,

d) Con inversién de carga del contradictorio, y

e) Es de estructura simple, a decir de Barrios de Angelis*®, “El objeto

del juicio monitorio documental, en cambio, implica un grado
de certeza que corresponden a una menor de la estructura. (...)
segun la cual, a menor cuestion, menor estructura. O, del mismo
modo, y teniendo en cuenta que la reduccion de la cuestion obe-
dece a un momento de la evidencia, o a una mayor evidencia,
podria decirse que la estructura se halla en razén inversa a la
evidencia del objeto.”

Se ha previsto que en el primer auto se dicte el mandamiento de
pago de la deuda, concediéndose al deudor el término de 15 dias
para su pago u oposicion. Ante lo cual tiene las siguientes opciones:

1. En caso de no pagar u oponerse, el auto interlocutorio queda en
firme, con el efecto de cosa juzgada y se procederd a la ejecucion
(Art. 358)

2. En caso de pagar, extingue la obligacion y se ordena el archivo de
la causa (Art. 361)

3. En caso de oponerse hay audiencia, en la cual se dictara senten-
cia (Art. 359), y a continuacién el Art. 360 establece que la deuda
devengard el méximo interés convencional y de mora legalmente
permitido, desde que se cite el reclamo.

Del andlisis de las normas del procedimiento monitorio, se puede
concluir que al permitirse al deudor pagar la deuda (s6lo capital)
dentro de los 15 dias de citado con el petitorio y el mandamiento de
pago, lo animaba a no crear contradiccion, porque le era desventa-
joso oponerse ya que ello posiblemente le implicaba pagar intereses
convencionales y moratorios.

% Dante Barrios de Angelis, Teoria del proceso, Montevideo-Buenos Aires, Editorial IB de f, 2da.
Edicion, 2005, pags. 35.
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Ademads, esta previsto en nuestra norma procesal que en el procedi-
miento de ejecucion, el juzgador designara una o un perito para la li-
quidacion de capital, intereses y costas; salvo los procesos laborales,
en los cuales el mismo juzgador tiene la obligacién de liquidar (Art.
371). Luego de lo cual dictara el mandamiento de ejecucion (Art.
372). Lo que no sucede en el procedimiento monitorio, en el cual el
mandamiento de pago, se convierte en mandamiento de ejecucion,
ante la ausencia de pago u oposicién del deudor.

Por otro lado, somos del criterio expresado por Devis Echandia, que
en el procedimiento voluntario, la legitimacion en causa y el interés
en el obrar deben examinarse al inicio del proceso; criterio aplicable
al procedimiento monitorio, debido a que es el inico momento pro-
cesal para hacerlo en el caso de inexistencia de oposicion:

En Colombia y Espana, en los procesos ordinarios, por lo
general, es en la sentencia cuando el juez estudia la legi-
timacién en la causa. En cambio, el juez tiene el deber de
examinarla para la admision de la demanda, y ello ocurre por
lo comin cuando debe pronunciarse sobre el fondo de lo pe-
dido, en el mismo auto admisorio o posteriormente, pero sin
debate probatorio previo. (...) Otras veces existe etapa pro-
batoria, pero la admisién de la demanda estd condicionada
no solamente a que se cumplan los presupuestos procesales
de la accion y de la demanda —como sucede en todos los
juicios—, sino, ademas, a que aparezca la prueba de la debida
legitimacion del demandante y su interés para obrar. Asi ocu-
rre en los juicios de jurisdiccion voluntaria (...) Es decir, en
los juicios especiales se examina siempre la legitimacién en
la causa y el interés para obrar que tienen el demandante y
el demandado, si lo hay, para la admisién de la demanda. Sin
duda, esto es un acierto, pues asi se evitan procesos inutiles
y pérdidas de dinero al Estado y a las partes, y de tiempo a
estas y a los jueces®.

¥ Hernando Devis Echandia, Nociones generales de derecho procesal civil, Bogota, Editorial Temis
S.A., 2da. Edicion, 2009, pag. 365 a 366.



28.

Capitulo | | Consultas procesales

CONCLUSION

De demandarse el pago de lo adeudado por tarjeta de crédito en
procedimiento monitorio, se agregard a la demanda el contrato de
emision de la tarjeta de crédito y el estado de cuenta que refleje el
saldo deudor. Pero en este procedimiento sélo serd exigible el pago
del capital, debido ya que en este procedimiento la deuda genera
intereses convencionales y de mora, sélo desde la citacion del peti-
torio, siempre y cuando haya sentencia.

Principio dispositivo e impulso oficioso

CONSULTA
sEn el nuevo sistema procesal ecuatoriano, el impulso procesal co-
rresponde a las partes procesales o al juez?

ANALISIS

El Art. 19 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, en relacién al
principio dispositivo, dice: “Todo proceso judicial se promueve por
iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de con-
formidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en
mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad
con la ley. (...)"

En relacién a este principio, la doctrina procesal, ha establecido las
siguientes reglas:

a) El juzgador no puede dar iniciativa a un proceso de oficio (reza
nemo iure sine actore);

b) El juzgador no puede valorar hechos ni medios de prueba que no
hayan sido introducidos al proceso por las partes (quod non est
in actis non est in mundo);

c) El juzgador debe tener certidumbre sobre aquellos hechos que
han acordado las partes en conflicto (ubi partis sunt concordes
nihil ab judicien);

d) El juez debe atenerse estrictamente a lo alegado y probado por
las partes (secundum allegata et probata); vy,
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e) El juez no puede condenar por fuera de lo pedido por el actor en
el libelo de su demanda (ne eat ultra petita partiun)*®.

Por lo cual, por el principio dispositivo, corresponde a las partes pro-
cesales en materias no penales, dar inicio al procedimiento mediante
sus actos de proposicion; y, durante el proceso hacer uso de los me-
canismos extraordinarios de conclusién del proceso, como el retiro
de la demanda, el desistimiento, el allanamiento, la conciliacion, la
transaccion, o el abandono.

Teniendo presente que en el desarrollo del procedimiento hay cier-
tos imperativos juridicos, identificados como deberes, obligaciones
y cargas procesales.

Para Couture, deberes son los impuestos en interés de la comunidad,
disenados para una adecuada realizacién del proceso, no imponen
su ejecucion forzosa pero si formas de coaccion moral o intimida-
cién; asi el deber de comparecencia del testigo, a quien se le impone
arresto si se rehiisa a comparecer, o el deber del magistrado de resi-
dir en el lugar donde presta sus servicios, sancionandole funcional-
mente con la pérdida, la postergacién o la suspensién del empleo.
Obligaciones son las impuestas en interés del acreedor con ocasién
del proceso, como la que surge de la condena en costas, asi como
las obligaciones econémicas frente al Erario, derivadas de los tributos
que se pagan con ocasion del proceso. Las cargas estan establecidas
en interés del propio sujeto, consisten en el requerimiento de una
conducta de realizacion facultativa, cuya omision trae aparejada un
perjuicio o consecuencia gravosa para él. Como la carga de la con-
testacion a la demanda, la carga de la prueba, la carga de la conclu-
sion; el riesgo consiste en que, si no lo hace oportunamente, se falla
el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir sus pruebas o sin saber
sus conclusiones*'.

% ALSINA, Hugo, Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda Edicion,
Parte General, Tomo |, Ediar Soc. Anon. Editores, Buenos Aires — Argentina, 1963, p. 101y 102.

# Eduardo Couture: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque de Palma Editores, Tercera
Edicion, Buenos Aires, 1958, pags. 209-214.
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En cambio por el principio de celeridad, “una vez iniciado un proce-
so, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro
de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos
en que la ley disponga lo contrario” (Art. 20 Cédigo Organico de la
Funcién Judicial).

CONCLUSION

Por lo que, existen actos procesales que se le atribuyen a la iniciativa
de los justiciables, como es la presentacion de la demanda, retiro de
la demanda, desistimiento, conciliacién, transaccion, allanamiento,
abandono.

Hay cargas procesales con consecuencias gravosas a la parte proce-
sal omisa, como la contestacion a la demanda, proposicion probato-
ria, utilizacion de los recursos.

El principio de celeridad le impone al juzgador proseguir el trdmite
una vez iniciado a peticion de parte, hasta su conclusién con la sen-
tencia, salvo que en aplicacion del derecho dispositivo (Art. 5 CO-
GEP), las partes procesales decidan terminar el proceso utilizando
una de las formas de conclusion extraordinaria.

Convocatoria a las audiencias

CONSULTA

;Cudl es el término para convocar a la audiencia, dentro del proce-
dimiento ejecutivo, sumario y monitorio? puesto que en el procedi-
miento ejecutivo si el demandado se opone formulando excepciones
distintas a las previstas en el Art. 353 del COGEP, la norma ordena
que se dicte sentencia.

ANALISIS

Sobre este tema, es importante recordar que nuestro Codigo Organi-
co General de Procesos, distingue entre términos legales y judiciales,
sefalando el Art. 75 que los primeros se caracterizan por ser irrenun-
ciables e improrrogables; mientras que los judiciales se definen en
el Art. 76, indicandose que son los sefalados por el juez, siempre y
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cuando la ley no lo haya previsto, ademas que las partes de comtn
acuerdo pueden reducir, suspender o ampliarlos con la aprobacién
del juzgador.

Los términos senalados en los procedimientos para convocar a au-
diencias, son legales, por lo que no pueden renunciarse o prorro-
garse, salvo el diferimiento de audiencia ya fijada, de haber comdn
acuerdo, asf lo dispone el inciso 2 del Art. 293 del COGEP, que dice:
“Las partes, por una sola vez y de mutuo acuerdo, podrdn diferir la
audiencia y se fijard nuevo dia y hora para su celebracion”.

En el procedimiento ejecutivo el Art. 354 sefala que: “Si se formula
oposicion debidamente fundamentada, dentro del término de tres
dias se notificard a la contraparte con copia de la misma y se senala-
rd dia y hora para la audiencia Unica, la que debera realizarse en el
término maximo de veinte dias contados a partir de la fecha en que
concluyo el término para presentar la oposicion o para contestar la
reconvencion, de ser el caso”.

En relacién al término para convocar a la audiencia en el procedi-
miento monitorio, se debe observar que el Libro 1V, Titulo Il del CO-
GEP, trata de los procedimientos ejecutivos, y que dentro del Titulo
I, se encuentran 2 capitulos, el primero se refiere al procedimiento
ejecutivo, y el segundo capitulo es del procedimiento monitorio; que
el Art. 355, dice lo siguiente: “En todo lo no previsto en este Titulo
serdn aplicables las normas del procedimiento sumario”; por lo que
si no existe norma que haya previsto el término para convocar a la
audiencia del procedimiento monitorio, debemos remitirnos a las
normas del procedimiento sumario.

En el procedimiento sumario, el Art. 333, sobre el tema en referen-
cia, sefala que “Esta audiencia se realizara en el término maximo de
treinta dias a partir de la contestacion a la demanda”.

El Art. 358 establece que: “Si la o el deudor no comparece dentro del
término concedido para el efecto o si lo hace sin manifestar oposi-
cion, el auto interlocutorio al que se refiere el inciso primero quedara
en firme, (...)";y, el Art. 359, sefala que: “Si la parte demandada
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comparece y formula excepciones, la o el juzgador convocara a au-
diencia tnica, (...)”.

De igual manera sucede en las situaciones procesales previstas en el
Art. 352, esto es, si el demandado dentro del respectivo término no
cumple la obligacién, ni propone excepciones o si las excepciones
propuestas son distintas a las permitidas en este Cédigo para este
tipo de procesos; en los supuestos 1y 2, esto es, de no cumplirse la
obligacion o no haberse propuesto excepciones dentro del término,
obviamente se debe esperar el vencimiento del mismo para senten-
ciar; pero en el supuesto 3, es decir, si las excepciones propuestas
son distintas a las previstas en el Art. 353 del COGEP, la duda surge
en el siguiente sentido, qué sucede si el deudor formula excepciones
permitidas al cuarto o quinto dia de haber sido citado; se debe espe-
rar que el término venza, para dictar sentencia o no.

CONCLUSION

En el procedimiento sumario y monitorio el juzgador sefialara la au-
diencia, en un término maximo de 30 dias a partir de la contestacién
a la demanda (sumario) o del escrito de oposicién con excepciones
(monitorio).

Por lo que, en el procedimiento ejecutivo, la convocatoria audiencia
serd en un término maximo de 20 dias desde la conclusion del térmi-
no para oponerse a la demanda, de tal manera que si el ejecutado ha
contestado la demanda antes de los 15 dias que tiene para ello, no sig-
nifica que el juzgador deba inmediatamente convocar a la audiencia,
pues el legislador ha establecido imperativamente la obligacion de es-
perar que venza en su totalidad el término para convocarla; esto tiene
relaciéon con la posibilidad prevista en el Art. 351 del COGEP, ya que
el demandado hasta el vencimiento del término (15 dias), pese a haber
contestado la demanda, puede “pagar o cumplir con la obligacién”.

Desde luego que el juzgador, consultada su agenda, puede senalar la
fecha de audiencia en un término menor a los 20 dias, para el ejecu-
tivo (pero siempre a partir del vencimiento del término para contestar
la demanda); y, en un término menor a los 30 dias, en el sumario y
monitorio (a partir de la contestacion u oposicion, respectiva).
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Si las excepciones propuestas por el deudor al contestar la demanda
son distintas a las previstas en el Art. 353 del COGEP, se tendra que
esperar el fenecimiento del término para sentenciar, ya que pese a
que se contest6 la demanda antes, le queda al deudor la posibilidad
de pagar o cumplir la obligacion (15 dias).

Rehabilitacion de la declaratoria de muerte por desaparecimiento

CONSULTA
sEn qué procedimiento corresponde rehabilitar a la persona sobre la
cual se declaré la muerte por desaparecimiento?

ANALISIS
El Cédigo Civil establece dos declaratorias de muerte por desapare-
cimiento, una provisional y la definitiva.

En la Declaraciéon Provisional de Muerte por Desaparecimiento.- A
mas de cumplir con los otros requisitos descritos en el Art. 67 del
Cédigo Civil, se demostrara que han transcurrido por lo menos 2
anos desde la fecha de las dltimas noticias sobre la existencia del
desaparecido, se fijard como dia presuntivo de la muerte, el Gltimo
del primer afo, y transcurridos 3 anos desde la misma fecha, se con-
cederd la posesion provisional de sus bienes, con la declaratoria de
disolucién de la sociedad conyugal. Los poseedores provisionales,
procederan a formar el inventario solemne de los bienes; representa-
ran a la sucesion en las acciones y defensas contra terceros; podran
vender en publica subasta una parte o todos los muebles, si el juez lo
creyere conveniente; no podran enajenarse ni hipotecarse los bienes
raices, sino por causa necesaria o de utilidad evidente declarada por
el juez, en plblica subasta; prestaran caucion de conservacion vy res-
titucién, y hard suyos los respectivos frutos e intereses.

En la Declaracion Definitiva de Muerte por Desaparecimiento.- Se
obtendra transcurridos que sean 10 anos, desde la fecha de las dl-
timas noticias, cualquiera que fuese, a la expiracion de dichos diez
anos la edad del desaparecido, si viviere. Se procedera a la distribu-
cion de sus bienes y se cancelaran las cauciones; se da por terminado
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el matrimonio; se abre la sucesién si no hubiere precedido posesion
provisional; los propietarios y fideicomisarios de bienes usufructua-
dos o poseidos fiduciariamente por el desaparecido, los legatarios y
en general cuantos tengan derechos subordinados a la condicion de
muerte de aquél, podran hacerlos valer como en el caso de verda-
dera muerte.

Primera Excepcion a la Declaracién Provisional de Muerte por Des-
aparecimiento.- Sin haberse concedido la declaracién provisional,
puede directamente declararse la muerte presunta definitiva, cuando
una persona recibié una herida grave en la guerra, o naufragé la em-
barcacion en que navegaba, o le sobrevino otro peligro semejante,
no se ha sabido mas de ella, y han transcurrido desde entonces 6 me-
ses, fijard el juez como dia presuntivo de la muerte, el de la accién de
guerra, naufragio o peligro, o, no siendo enteramente determinado
ese dia, adoptard un término medio entre el principio y el fin de la
época en que pudo ocurrir el suceso, y concedera inmediatamente la
posesion definitiva de los bienes del desaparecido.

Segunda Excepcion a la Declaracion Provisional de Muerte por Des-
aparecimiento.- El juez concedera la posesion definitiva, en lugar de
la provisional, si, cumplidos los 3 anos, se probare que han transcu-
rrido 80 afos desde el nacimiento del desaparecido.

El Cédigo Civil en su Art. 79 expresamente sefiala: “El decreto de po-
sesion definitiva podra revocarse a favor del desaparecido, si volviere,
o de sus legitimarios habidos durante el desaparecimiento, o de su
conyuge por matrimonio contraido en la misma época”.

Y de la misma manera el Art. 80 del cuerpo sustantivo en mencion,
manifiesta:

“En la revocatoria del decreto de posesion definitiva se obser-
vara las reglas que siguen: 1. El desaparecido podrad pedir la
revocatoria en cualquier tiempo que se presente, o que haga
constar su existencia; 2. Las demads personas no podran pedirla
sino dentro de los respectivos plazos de prescripcién, conta-
dos desde la fecha de la verdadera muerte; 3. Este beneficio

147



31.

148

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

aprovechara solamente a las personas que por sentencia judi-
cial lo obtuvieren; 4. En virtud de este beneficio se recobraran
los bienes, en el estado en que se hallaren, subsistiendo las
enajenaciones, las hipotecas y demas derechos reales consti-
tuidos legalmente en ellos; 5. Para toda restitucion seran con-
siderados los demandados como poseedores de buena fe, a
menos de prueba contraria; y, 6. El haber sabido y ocultado la
verdadera muerte del desaparecido, o su existencia, constituye
mala fe.”

El Art. 289 del Cédigo Organico General de Procesos, sefiala que:
“Se tramitaran por el procedimiento ordinario todas aquellas preten-
siones que no tengan previsto un trdmite especial para su sustancia-
cion.”

CONCLUSION
La revocatoria de la declaratoria provisional o definitiva de muerte por
desaparecimiento, debe ser tramitada en procedimiento ordinario.

Informes de presidencia de corte nacional de justicia

CONSULTA

sEs vinculante el informe que se contiene en el oficio No. 018-AJ-PC-
NJ-2017, de 5 de Enero de 2017, del Director Técnico de Asesoria
Juridica y Cooperacion Judicial de la Corte Nacional de Justicia, de
ser asi, como proceder en la ejecucion de juicios que se tramitaron
con el Cédigo de Procedimiento Civil?

ANALISIS

En relacion a la primera interrogante de los consultantes, si el in-
forme de la Direccién Técnica de Asesoria Juridica y Cooperacién
Judicial de la Corte Nacional de Justicia, es vinculante o no.

Se debe recordar que segin el Art. 126 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial y la Resolucion del Pleno de la Corte Nacional de
Justicia de 20 de mayo de 2009, publicada en el Registro Oficial No
614 de 17 de junio de 2009; los jueces de primera instancia deben
enviar las consultas al Presidente de la Corte Provincial respectiva,
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este remitird al Presidente de la Corte Nacional de Justicia, quien dis-
pone a la Asesoria Juridica que presente un informe motivado acerca
de la consulta o anteproyecto de ley.

De merecer ser acogida la consulta, con el respectivo informe, se
presentard al Pleno de la Corte Nacional de Justicia para su aproba-
cién y resolucion; que sera generalmente obligatoria, mientras no se
disponga lo contrario por la ley, de conformidad con lo prescrito en
el articulo 180.6 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

En el caso de que la consulta no amerite una resolucién, se indicara
este particular en el informe de Asesoria Juridica y por tanto, al no ser
el informe obligatorio, se convierte no obstante en una orientacion,
ponencia o criterio, que nutre la doctrina juridica sobre los temas
planteados.

Sobre la segunda interrogante, esto es, en relacion a los procesos que
se tramitan con normas procesales anteriores al COGEP, la impug-
nacion debera regirse por las mismas leyes procesales aplicables el
momento de su tramitacién, esto es, Cédigo de Procedimiento Civil,
Ley de Inquilinato, Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrati-
va; en aplicacién de la Disposicién Transitoria Primera del COGEP.

“Los procesos que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de
este Codigo, continuaran sustancidndose hasta su conclusién confor-
me con la normativa vigente al momento de su inicio. Las demandas
interpuestas hasta antes de la implementacion del Cédigo Orgédnico
General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitaran con
la norma aplicable al momento de su presentacién.”

Entendiéndose que el proceso concluye con la resolucion de los re-
cursos ordinarios y el extraordinario de casacion.

Por otro lado, los procesos que se sustanciaron con el Cédigo de
Procedimiento Civil, Ley de Inquilinato, Ley de la Jurisdicciéon Con-
tenciosa Administrativa; si la etapa de ejecucién empieza a partir del
23 de mayo del 2016 (fecha de la entrada en vigencia del COGEP),
deben tramitarse con la nueva norma procesal.
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El COGEP determina que en la ejecucién, el juzgador debe circuns-
cribirse a la realizacion concreta de lo establecido en el titulo, limi-
tandose las partes procesales al control del cumplimiento del titulo
de ejecucion (en este caso la sentencia).

El proceso de conocimiento que tuvo el juez antes de dictar la reso-
lucién, es distinto de la ejecucién del fallo. Mientras en el primero
ejerce potestad publica para decidir sobre los derechos subjetivos
que se encuentran en disputa, utilizando las reglas de la sana critica;
en el segundo su deber es realizar todo el conjunto de actos procesa-
les para llevar al cumplimiento de la sentencia.

CONCLUSION

En consecuencia, en los procesos tramitados con norma procesal an-
terior al COGEP, si la etapa de cognicién no ha terminado, la norma
aplicable para la impugnacién, sera la anterior.

Por otro lado, si el proceso tramitado con norma anterior al COGEP,
ha merecido sentencia ejecutoriada, la ejecucién de la misma, a par-
tir del 23 de mayo del 2016, debera ser con el COGEP.

Competencia del procedimiento de particion

CONSULTA

Que se indique el Juez competente para conocer el juicio de parti-
cién, jcudl es el tramite a seguir en el procedimiento voluntario de
particion, cudl es el procedimiento de exclusién de bienes incluidos
en la particién?, y si previo aprobar una particién, es necesario con-
tar con el informe favorable del municipio.

ANALISIS
La particion de bienes hereditarios consensual podra ser solemnizada
por la o el notario, conforme al numeral 37 del Art. 18 de la Ley Notarial.

La particion de bienes no hereditarios, o de bienes hereditarios sin
consentimiento previo, se tramitard en procedimiento voluntario, de
acuerdo a los Arts. 334, 335 y 336 del COGEP.
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Segln determina el Art. 234.1 del mismo Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial, las juezas y jueces de la familia, mujer, nifiez y adoles-
cencia tienen competencia para conocer las materias comprendidas
en el Libro Tercero del Cédigo Civil, sin perjuicio de las atribuciones
que en estas materias posean también los Notarios.

El Art. 2204 del Coédigo Civil, define el cuasicontrato de comunidad
como: “La comunidad de una cosa universal o singular, entre dos o
mads personas, sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad o
celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es una especie
de cuasicontrato”. Esta comunidad termina de acuerdo con el Art.
2212 ibidem: “...3. Por la division del haber comun”.

Art. 2213 del mismo cuerpo sustantivo, dispone: “La division de la
cosas comunes y las obligaciones y derechos que de ella resulten, se
sujetardn a las misma reglas que la particion de la herencia”.

Refiriéndose al procedimiento voluntario de inventario, el inciso final
del Art. 346, dice al respecto: “Los reclamos sobre propiedad o do-
minio de los bienes incluidos en el inventario se sustanciardn ante la
misma o el mismo juzgador, en procedimiento ordinario separado”.

El Art. 1348 del Codigo Civil, sefala que: “Las cuestiones sobre la
propiedad de objetos en que alguno alegue un derecho exclusivo y
que, en consecuencia, no deben entrar en la masa partible, seran de-
cididas judicialmente, y no se retardara la particién por ellas. Decidi-
das a favor de la masa partible, se procedera como en el caso del Art.
1365. Sin embargo, cuando recayeren sobre una parte considerable
de la masa partible, se podra suspender la particion hasta que se de-
cidan, si el juez, a peticion de los asignatarios a quienes corresponda
mads de la mitad de la masa partible, lo ordenare asi.”

El Art. 18 del Cédigo Civil, sefiala que Los jueces no pueden suspen-
der ni denegar la administracion de justicia por oscuridad o falta de
ley, para lo cual describe las reglas de interpretacion judicial de la
ley, entre las cuales para contestar la pregunta formulada, es relevan-
te la regla 4, que dice: “El contexto de la ley servird para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas
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ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de
una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particular-
mente si versan sobre el mismo asunto”.

Por otro lado, el COOTAD, en su Art. 473 dice: “En el caso de par-
ticion judicial de inmuebles, los jueces ordenardn que se cite con la
demanda a la municipalidad del cantén o distrito metropolitano y no
se podra realizar la particion sino con informe favorable del respecti-
vo concejo. Si de hecho se realiza la particion, serd nula. En el caso
de particion extrajudicial, los interesados pediran al gobierno muni-
cipal o metropolitano la autorizacion respectiva, sin la cual no podra
realizarse la particion.”

CONCLUSION

De acuerdo al numeral 1 del Art. 234 del Cédigo Orgénico de la
Funcion Judicial, las juezas y jueces de la familia, mujer, nifez y
adolescencia son competentes para conocer en primera instancia los
procesos de particion sobre los bienes de la sociedad conyugal o de
los hereditarios, por tratarse de materias comprendidas en los Libros
Primero y Tercero del Cédigo Civil. Acorde con el numeral 2 del
Art. 240 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial, a las juezas
y jueces de lo civil les corresponde conocer y resolver en primera
instancia los procesos de particién sobre los bienes comunitarios o
indivisos, cuyo titulo provenga sea de contratos como por ejemplo el
de compraventa, el de sociedad civil o mercantil; o de un cuasicon-
trato como el de comunidad.

En el Cédigo Organico de Organizacioén Territorial y Descentraliza-
cion, el Art. 473 ordena a los jueces que conozcan una causa de par-
ticion judicial de inmuebles, la obligatoriedad de citar al Municipio
o Distrito Metropolitano, asi como a contar con el informe favorable
del respectivo concejo; sancionando su incumplimiento con la nuli-
dad de todo el procedimiento.

En relacion al tramite que debe observarse dentro del procedimiento
voluntario jurisdiccional de la particién, cabe indicar que en la Dis-
posicion Final Primera del Cédigo Orgénico General de Procesos,
se contempla que en todo lo no previsto en este cuerpo legal, debe
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aplicarse el Cédigo Civil como norma supletoria. En el Cédigo Civil,
Libro lll, Titulo X, desde el Art. 1338 al 1369, se describe la institu-
cién de la particion de bienes. En caso de oposicién se tramitara en
procedimiento sumario.

La exclusién de bienes incluidos en la particion, se debe tramitar
ante el mismo juzgador, en procedimiento ordinario.

Procedimiento por negativa de inscripcion del registrador de la
propiedad

CONSULTA

Existe duda en cuanto al tramite que debe darse a la negativa de ins-
cripcion del Registrador de la Propiedad, unos jueces estiman que se
debe tramitar en ordinario y otros en voluntario.

ANALISIS
La Ley de Registro en su art. 11, establece que son deberes y atribu-
ciones del Registrador:

a) Inscribir en el Registro correspondiente los documentos cuya
inscripcion exige o permite la Ley, debiendo negarse a hacerlo
en los casos siguientes:

1. Si la inscripcién es legalmente inadmisible, como en el
caso de no ser auténtico el titulo que se presente o no estar
conferida la copia en el papel del sello correspondiente;

2. Silos impuestos que causan la celebracién del acto o con-
trato o su inscripcion no han sido pagados de acuerdo con
la Ley;

3. Siel inmueble a que se refiere el acto, contrato o manda-
to judicial que debe inscribirse no estd situado dentro del
Cantoén;

4. Si el titulo o documento que se trata de inscribir tiene al-
gln vicio o defecto que lo haga nulo;

5. Si el titulo o documento no contiene los requisitos legales
para la inscripcion; y,

6. Si no se ha dado al pdblico el aviso que previamente a la
inscripcion de un titulo o documento prescribe la Ley.
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En caso de negativa a inscribir, el Registrador expresara con precision
y claridad las razones en que se funde, debiendo contener su deci-
sion la debida motivacion, conforme lo manda el Art. 76 numeral 7
literal I) de la Constitucion de la Repdblica.

La Ley de Registro en el Art. 11 ademas describe el tramite a seguir
por el interesado que ha obtenido una negativa de inscripcién: “De
la negativa del Registrador se podra ocurrir al Juez competente, quien
luego de examinar la solicitud del interesado y las causas de la nega-
tiva, dictard su resolucion, la que serd notificada al Registrador en la
forma prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil. Si la resolucion
ordena la inscripcion, no serd susceptible de recurso alguno. Si el
Juez negare la inscripcion, el interesado podra interponer el recurso
de apelacion para ante la Corte Superior correspondiente, de cuya
resolucion no habra recurso alguno”.

El Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado expresamente por la
Disposicién Derogatoria Primera del COGEP, que dispuso: “Derc-
guese el Codigo de Procedimiento Civil, codificacion publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de 2005 y todas
sus posteriores reformas”; ademds, la Disposicién Reformatoria Pri-
mera del Codigo Organico General de Procesos, ordend lo siguiente:
“En todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, susti-
tdyase en lo que diga: 1. “Cédigo de Procedimiento Civil”; (...), por
“Codigo Orgénico General de Procesos”.

El Art. 334 del COGEP, describe a modo de ejemplo los procedi-
mientos voluntarios jurisdiccionales, sefialando en la parte final que:
“También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Sec-
cion los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de
autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por
razon del estado de las cosas, se resuelvan sin contradiccion”.

Sobre las reglas de proporcion de los sistemas del proceso, Barrios de
Angelis*?, ensena que:

“ Dante Barrios de Angelis, Teoria del proceso, Montevideo-Buenos Aires, Editorial IB de f, 2da.
Edicion, 2005, pags. 35.
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El objeto del juicio ordinario se considera institucionalmente
desprovisto de certeza; el juez no puede decidir en contra ni
en favor de la pretensién, por mas que desde el inicio le resul-
te evidente la solucién. No habra pronunciamiento sobre el
fondo hasta que el juicio se haya desarrollado en su totalidad.
El objeto del juicio monitorio documental, en cambio, impli-
ca un grado de certeza que corresponden a una menor de la
estructura. Lo mismo puede apreciarse cuando en un juicio
ordinario, la inicial confesion lisa y llana posibilita una de-
cision inmediata, es decir, una reduccion de la estructura. En
principio, toda relaciéon es una ley, y podria hablarse aqui de
una ley de proporcion entre la medida de la cuestion y la de la
estructura; segln la cual, a menor cuestion, menor estructura.
O, del mismo modo, y teniendo en cuenta que la reduccion
de la cuestion obedece a un momento de la evidencia, o a una
mayor evidencia, podria decirse que la estructura se halla en
razén inversa a la evidencia del objeto.

Hay que tener presente que en los procesos voluntarios, la legitima-
cion en causa y el interés en el obrar, deben examinarse al inicio del
proceso; esto es, al admitir la solicitud, puesto que es el Ginico mo-
mento procesal para hacerlo en el caso de inexistencia de oposicion,
asi lo senala Devis Echandia:

En Colombia y Espaia, en los procesos ordinarios, por lo
general, es en la sentencia cuando el juez estudia la legi-
timacion en la causa. En cambio, el juez tiene el deber de
examinarla para la admision de la demanda, y ello ocurre por
lo comdn cuando debe pronunciarse sobre el fondo de lo pe-
dido, en el mismo auto admisorio o posteriormente, pero sin
debate probatorio previo. (...) Otras veces existe etapa pro-
batoria, pero la admisién de la demanda estd condicionada
no solamente a que se cumplan los presupuestos procesales
de la accion y de la demanda —como sucede en todos los
juicios—, sino, ademas, a que aparezca la prueba de la debida
legitimacion del demandante y su interés para obrar. Asi ocu-
rre en los juicios de jurisdiccién voluntaria (...) Es decir, en
los juicios especiales se examina siempre la legitimacién en
la causa y el interés para obrar que tienen el demandante y
el demandado, si lo hay, para la admisién de la demanda. Sin
duda, esto es un acierto, pues asi se evitan procesos inutiles
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y pérdidas de dinero al Estado y a las partes, y de tiempo a
estas y a los jueces®.

CONCLUSION

Que el procedimiento mas adecuado de acuerdo a la naturaleza del
proceso y al objeto a resolver, negativa de inscripcién (asunto docu-
mental) en el cual debe contarse con el Registrador de la Propiedad
del cual provino la negativa, es el voluntario.

Procedimiento de la recuperacion de los nifios, nifias y adolescentes

CONSULTA

Con respecto a la recuperacion de menor, el COGEP establece que
corresponde ser tramitada en procedimiento sumario, pero la duda
se genera por no estar derogado el Art. 125 del Cédigo Organico de
la Nifez y Adolescencia.

ANALISIS

Con el Cédigo Organico General de Procesos, existen disposiciones
normativas que dejaron de tener vigencia, sea por derogatoria ex-
presa o tacita, una de las derogatorias tacitas es la del Art. 125 del
Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, que en los momentos
actuales es inaplicable.

El tramite para la recuperacion del menor, es sumario conforme el
Art. 332.3 del COGEP, la demanda debe cumplir los requisitos del
Art. 142 del mismo cuerpo legal, en el auto inicial se deben ordenar
las medidas provisionales que tiendan a proteger la integridad fisica
y emocional del menor, se dispondra la citacion e investigacion a la
oficina técnica, a la DINAPEN vy a la Fiscalia.

En caso de ausencia a la audiencia, como es evidente que se debe
hacer comparecer al menor de edad con la persona que lo retiene,

“ Hernando Devis Echandia, Nociones generales de derecho procesal civil, Bogota, Editorial Temis
S.A., 2da. Edicion, 2009, pag. 365 a 366.
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se dispondrd su comparecencia con apremio personal, debiendo
ejecutarla la DINAPEN, inclusive con allanamiento ordenado por el
juzgador; asi lo dispone el Art. 130.7 del Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial: “Disponer la comparecencia de las partes procesales,
testigos y peritos, cuya presencia sea necesaria para el desarrollo del
juicio, por medio de la Policia Nacional. Esta medida no podra te-
ner una duracion superior a veinticuatro horas, pero podra reiterarse
cuantas veces sea necesario hasta que se dé cumplimiento a la orden
de comparecencia, sin perjuicio de que la jueza o el juez imponga
la multa de dos salarios basicos unificados del trabajador en general,
salvo caso fortuito o fuerza mayor”;

Apremio que cesara conforme lo dispuesto en el Art. 139 del CO-
GEP: “Cesacion del apremio personal. La orden de apremio personal
cesard cuando: 1. Se conduzca a la persona apremiada ante la o el
juzgador competente para dar cumplimiento a la orden judicial. (...)”

CONCLUSION

El procedimiento para la recuperacién del menor, es sumario, la au-
diencia debe senalarse lo mas pronto que sea posible, el juzgador
debe ordenar las medidas provisionales que tiendan a proteger la
integridad fisica y emocional del menor, y la entrega debe realizarse
en audiencia.

Procedimiento de las medidas de proteccion de los nifos, niiias y
adolescentes

CONSULTA

sQué procedimiento corresponde aplicar en las medidas de protec-
cion, CONA o COGEP? Las mismas que se encuentran enmarcadas
en el Titulo VI, Capitulo I, del Cédigo Organico de la Nifiez y Adoles-
cencia, estas pueden ser administrativas o judiciales.

ANALISIS

El procedimiento relacionado a la remisién de las medidas de pro-
teccion dictadas por las juntas cantonales de Proteccién de Derechos
de la Nifez y Adolescencia estd establecido en el numeral 6 del
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Art. 217: “(...) 6. La custodia de emergencia del nifo, nina o adoles-
cente afectado, en un hogar de familia o una entidad de atencién,
hasta por setenta y dos horas, tiempo en el cual el Juez dispondra la
medida de proteccién que corresponda. Son medidas judiciales: el
acogimiento familiar, el acogimiento institucional y la adopcién.”

El Art. 218 ibidem, sobre la competencia para dictar las medidas
de proteccion nos dice: “Son competentes para disponer las medi-
das de proteccion de que trata este titulo, los Jueces de la Nifez y
Adolescencia, las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos y las
entidades de atencién en los casos contemplados en este Cédigo.
Las medidas judiciales de proteccion sélo pueden ser ordenadas pon
los Jueces de la Ninez y Adolescencia. Las medidas administrativas
pueden ser dispuestas indistintamente, por los Jueces de la Nifiez y
Adolescencia y las Juntas Cantonales de Proteccién de Derechos, se-
gun quien haya prevenido en el conocimiento de los hechos que las
justifican. Las entidades de atencion sélo podran ordenar medidas
administrativas de proteccion, en los casos expresamente previstos
en el presente Cédigo. De las medidas dispuestas por las Juntas Can-
tonales de Proteccién de Derechos y las entidades de atencién puede
recurrirse ante los Jueces de la Nifez y Adolescencia, contra cuya
resolucion en esta materia no cabra recurso alguno.”

Esta remision, es actualmente al Juez de Familia, Mujer, Niflez y Ado-
lescencia por su competencia del Art. 234. 4 del Cédigo Organico de
la Funcién Judicial: “ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Las juezas y jueces
de la familia, mujer, nifez y adolescencia conoceran y resolveran, en
primera instancia, las siguientes causas: (...4. Todo lo relativo a los
derechos de nifios, nifas y adolescentes de conformidad con la Cons-
titucion de la Republica, los convenios internacionales, el Cédigo de
la Nifnez y la Adolescencia y mas disposiciones legales vigentes...”

El juzgador al tener conocimiento de la medida administrativa dada
del Art. 217.6 del CONA, por una de las juntas cantonales de Pro-
teccion de Derechos de la Ninez y Adolescencia, debe pronunciarse
sobre esta medida; la que podria ser modificada, sustituida o revoca-
da dandole una medida judicial, que puede ser ordenada en el auto
inicial.
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Cuando la remision es por impugnacion a la resoluciéon de las me-
didas administrativas dadas, de acuerdo al numeral 2 Art. 241 del
CONA: “(...) 2. De apelacién, ante el Juez de la Nifiez y Adoles-
cencia con jurisdiccién correspondiente al érgano que pronuncio el
fallo o denegé a trdmite la peticion. La apelacion debe interponerse
en el término de tres dias contados desde que se dicté la resolucién
impugnada o se deneg6 la reconsideracion, segin el caso...”, sien-
do competente para conocer de este recurso el juzgador de Familia,
Muijer, Ninez y Adolescencia para resolver por apelacion las medidas
administrativas determinadas en el Art. 217 del CONA.

Al analizar el procedimiento que se debe dar a estas medidas, de
acuerdo al COGEP, tenemos 2 disposiciones, que ocasionan una
confusion de aplicacion, siendo:

1. La derogatoria décima cuarta que reza: “Quedan asimismo dero-
gadas, a la entrada en vigencia de la presente Ley, otras disposi-
ciones de igual o inferior jerarquia que se opongan a lo dispuesto
en la misma.”

2. Y la Disposicion Final Primera del mismo cuerpo legal que dice:
“En todo lo no previsto en el Cédigo Organico General de Proce-
sos, se observaran, de forma supletoria, las disposiciones vigentes
del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia...”. Siendo esta
norma supletoria, en parte sustantiva y en otra adjetiva, como
ocurre en el Art. 241 del CONA, donde se indica la tramitologia
a seguir en sede jurisdiccional por la remisién por impugnacion
dada a la resolucion de las medidas administrativas adoptadas
por las juntas cantonales de proteccion de derechos de nifias/os y
adolescentes.

CONCLUSION

Las medidas de protecciéon imponen al Estado, sus funcionarios y
empleados o cualquier particular, incluido los progenitores, parien-
tes, personas responsables de su cuidado, maestros, educadores y
el propio nifio, nina o adolescente, determinadas acciones con el
objeto de hacer cesar el acto de amenaza, restituir el derecho que
ha sido vulnerado y asegurar el respeto permanente de sus derechos.
El COGEP establece en su Art. 332.3 que los asuntos de la materia
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(Ninez y Adolescencia) se tramitaran por procedimiento sumario, in-
volucrando inclusive a las medidas de proteccién administrativas.
Por lo que, la remisién que hagan de las Juntas Cantonales de Dere-
chos, por custodia emergente seguira el tramite del procedimiento
sumario.

Cuando se trate de la remision por apelacion de la resolucién admi-
nistrativa, se procederd de acuerdo al Titulo IV, capitulo I, libro IlI,
del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

Las medidas de proteccién pueden ser sustituidas, modificadas o re-
vocadas por la autoridad judicial que las impuso; siendo su respon-
sabilidad, hacer el seguimiento, revision, evaluacién y de ser nece-
sario su revocatoria (Art. 219 CONA).

Diferimiento de audiencias

CONSULTA

Si el diferimiento de audiencias, que esta permitido en el procedi-
miento ordinario, también es aplicable para el procedimiento suma-
rio, ejecutivo y monitorio.

ANALISIS

El Cédigo Organico General de Procesos, distingue entre términos
legales y judiciales, sefialando el Art. 75 que los primeros se carac-
terizan por ser irrenunciables e improrrogables; mientras que los ju-
diciales se definen en el Art. 76, indicandose que son los sehalados
por el juez, siempre y cuando la ley no lo haya previsto, ademas que
las partes de comun acuerdo pueden reducir, suspender o ampliarlos
con la aprobacién del juzgador.

Por lo que, si bien es cierto en el procedimiento ordinario, se puede
diferir la audiencia ya fijada, de haber comdn acuerdo, asi lo dispone
el inciso 2 del Art. 293 del COGEP, que dice: “Las partes, por una
sola vez y de mutuo acuerdo, podréan diferir la audiencia y se fijara
nuevo dia y hora para su celebracion”; esta regla también es aplica-
ble al procedimiento sumario, ejecutivo y monitorio.
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CONCLUSION

Aplicando el Art. 18 del Codigo Civil, en cual se sefiala que los jue-
ces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia
por oscuridad o falta de ley, para lo cual describe las reglas de in-
terpretacion judicial de la ley, entre las cuales es relevante la regla
7, que dice: “A falta de ley, se aplicardn las que existan sobre casos
andlogos; y no habiéndolas, se ocurrira a los principios del derecho
universal”.

Por lo cual, aplicando por analogia las reglas del procedimiento ordi-
nario (Art. 293 COGEP), en los procedimientos ordinarios, sumarios,
ejecutivos y monitorios; las partes de mutuo acuerdo y por una sola
vez, pueden diferir la audiencia que haya sido ya fijada, debiendo el
juzgador sefialar nuevo dia y hora para su realizacion.

La ilegitimidad de personeria

CONSULTA
sLa ilegitimidad de personeria pasiva es solemnidad sustancial o
excepcion previa? Ya que el Art. 153.2 establece como excepcion
previa, la “Incapacidad de la parte actora o de su representante.”, y
no se establece como excepcion previa la incapacidad de la parte
demandada.

ANALISIS

Si el legislador ha previsto que sea considerada como excepcioén pre-
via la incapacidad de la parte actora o de su representante, mas no la
incapacidad de la parte demandada, es porque resulta obvio que las
excepciones previas fueron disefiadas como mecanismos de defensa
para ser utilizados por la parte demandada, entonces, ella misma no
podria intervenir por ejemplo con un poder diminuto y auto excep-
cionarse aduciendo incapacidad procesal por falta de poder.

Es por ello que la legitimidad de personeria de las partes procesales,
sea actor o demandado, consta como solemnidad sustancial en el Art.
107.3 siendo obligacién del juzgador declararla de oficio en el momen-
to en que la omision de la solemnidad sustancial se haya producido,
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dando como efecto el retrotraer el proceso al momento procesal ante-
rior a aquel que se dict6 el acto nulo (Arts. 109 y 110 COGEP).

CONCLUSION

Al dictar el auto de nulidad por omision de solemnidades procesa-
les, es deber del juzgador calificar si el provocante de la nulidad,
litigd o no en forma abusiva, maliciosa, temeraria o con deslealtad,
para sancionar o no en costas por el retroceso del proceso; ya que
de acuerdo al Art. 287 ibidem, “Cuando la o el juzgador, debiendo
declarar la nulidad no la declare pagard las costas ocasionadas desde
que pronuncio el auto o sentencia en que debi6 ordenar la reposi-
cién del proceso.”

Tercerias excluyentes de dominio

CONSULTA
sComo deben tramitarse las tercerias excluyentes de dominio?, y
sCual es el papel del juzgador en la etapa de ejecucién?

ANALISIS

En los procesos cuya fase cognitiva se sustancié con el Cédigo de
Procedimiento Civil, Ley de Inquilinato, Ley de la Jurisdiccién Con-
tenciosa Administrativa; si la etapa de ejecucion inicia a partir del 23
de mayo del 2016 (fecha de la entrada en vigencia del COGEP), su
tramitacion debe ser con la nueva norma procesal.

El COGEP determina que en la ejecucion, el juzgador debe circuns-
cribirse a la realizacion concreta de lo establecido en el titulo, limi-
tandose las partes procesales al control del cumplimiento del titulo
de ejecucion (en este caso la sentencia).

El proceso de conocimiento que tuvo el juez antes de dictar la reso-
lucién, es distinto de la ejecucion del fallo. Mientras en el primero
ejerce potestad publica para decidir sobre los derechos subjetivos
que se encuentran en disputa, utilizando las reglas de la sana critica;
en el segundo su deber es realizar todo el conjunto de actos procesa-
les para llevar al cumplimiento de la sentencia.
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Esto se evidencia en las formas de conclusion extraordinaria del pro-
ceso, como el desistimiento, abandono, allanamiento, retiro de la
demanda; que no son aplicables a la ejecucién, porque en ésta ya no
se discute sobre la existencia o no de un derecho (posibilidad juri-
dica), sino que ya hay certeza de que ese derecho le corresponde al
que obtuvo sentencia favorable.

En el Cédigo de Procedimiento Civil, la institucién procesal de la
terceria excluyente de dominio, era propuesta en el juicio ejecutivo,
desde que se decretaba el embargo de bienes hasta tres dias después
de la dltima publicacion para el remate (Art. 498 CPC); suspendia la
via de apremio sobre la cosa que era materia de ella y se sustanciaba
ordinariamente (Art. 503 CPC).

Mientras que en el COGEP, la terceria excluyente de dominio en los
procedimientos de ejecucion, se la propondra desde la convocatoria
a audiencia de ejecucién hasta su realizacién (Art. 48 COGEP); vy, si
esta fundada exclusivamente en un titulo inscrito, la o el juzgador de-
bera resolver sobre su admisibilidad y de creerla justificada dispon-
dra que se mantenga el embargo del bien hasta que se resuelva sobre
la terceria en el procedimiento ordinario, dejado a salvo el derecho
de la o del acreedor de solicitar el embargo de otros bienes de la o
del ejecutado (Art. 394 COGEP).

De lo cual se deduce que, desde la vigencia del Cédigo Orgédnico
General de Procesos, la etapa de ejecucién de los procesos iniciados
con norma procesal anterior, no es aplicable la Disposicion Transi-
toria Primera de dicho cuerpo normativo, que dice: “Los procesos
que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de este Cédigo,
continuaran sustanciandose hasta su conclusién conforme con la
normativa vigente al momento de su inicio. Las demandas interpues-
tas hasta antes de la implementacion del Cédigo Organico General
de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitaran con la norma
aplicable al momento de su presentacion”.

Una norma es imperativa, cuando contiene una orden positiva; es
norma prohibitiva, la que contiene una prohibicién; y, es norma per-
misiva, la que permiten una actuacion determinada.
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Cuando se dice que los procesos que se encuentren en tramite a la
fecha de vigencia de este Cédigo, continuaran sustanciandose hasta
su conclusién conforme con la normativa vigente al momento de
su inicio, tenemos una norma imperativa, impidiendo que aquellos
procesos puedan tramitarse con el COGEP, norma prohibitiva.

Del mismo modo cuando dicha disposicion transitoria, dice que las
demandas interpuestas hasta antes de la implementacién del Cédi-
go Organico General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se
tramitaran con la norma aplicable al momento de su presentacion,
tenemos una norma imperativa, impidiendo que aquellos procesos
puedan tramitarse con el COGEP, norma prohibitiva; pero al mismo
tiempo implicitamente preceptuando que las demandas interpues-
tas una vez vigente el Cédigo Organico General de Procesos (23 de
mayo del 2016), se tramitaran con la nueva norma procesal, norma
imperativa.

Es facultad del juzgador acceder de oficio a los registros publicos
de datos del ejecutado, con el fin de recabar informacién sobre sus
bienes, segin el Art. 365 del COGEP.

Sabiendo el juez que en esta clase de procedimientos no cabe orde-
nar el abandono del proceso, por expresa disposicion del Art. 247
ibidem*.

Por el principio de celeridad, que se encuentra en el Art. 20 del Codi-
go Organico de la Funcién Judicial, los jueces de cualquier materia,
una vez iniciado un proceso “estan obligados a proseguir el tramite
dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los
casos en que la ley disponga lo contrario.”

CONCLUSION
El Art. 392.5 del COGEP, que norma la audiencia de ejecucion, dis-
pone que en ella se resuelva sobre la admisibilidad de las tercerias y

# “Improcedencia del abandono. No cabe el abandono en los siguientes casos: (...) 3. En la etapa de
ejecucion.”



39.

Capitulo I | Consultas procesales

sobre reclamaciones de terceros perjudicados; y, el Art. 394.1 indica
que si la terceria es excluyente de dominio, se resolvera en procedi-
miento ordinario.

De lo cual, se puede concluir que desde el 23 de mayo del 2016, toda
demanda de terceria excluyente de dominio, de ser admisible, debera
tramitarse en procedimiento ordinario con normas del COGEP.

En la etapa de ejecucion, el juez debera realizar todas las actividades
jurisdiccionales que esté a su alcance para dar con los bienes del
ejecutado, sin esperar peticion de parte.

Procedimiento para la demarcacion de linderos de predios urbanos

CONSULTA
sCudl es el procedimiento para los asuntos sobre demarcacién de
linderos de predios urbanos?

ANALISIS

De acuerdo al Art. 18 numeral 21 de la Ley Notarial, correspon-
de como atribuciones exclusivas del notario: “Autorizar los actos de
amojonamiento y deslinde en sectores rurales, que a peticion de las
partes, siempre que exista acuerdo, tengan por objeto el restableci-
miento de los linderos que se hubieren oscurecido, desaparecido o
experimentado cualquier cambio o alteracién, o en que se deban fijar
por primera vez la linea de separacion entre dos o mas inmuebles,
con senalamiento de linderos.(...)”

El inciso final de citado articulo sefala que de existir controversia,
se demandara por via sumaria, acorde con el Art. 332.2 del COGEP,
norma que preceptia el procedimiento sumario, para: “Las acciones
posesorias y acciones posesorias especiales, accién de obra nueva,
asi como la constitucion, modificacion o extincion de servidumbres o
cualquier incidente relacionado con una servidumbre ya establecida,
demarcacion de linderos en caso de oposicion y demanda de despo-
jo violento y de despojo judicial.”
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En el Codigo Civil, se divide a las servidumbres legales en 2, las re-
lativas al uso pulblico y las relativas a la utilidad de los particulares
(Art. 875), describiéndolas en el Art. 877 a las segundas: “de demar-
cacioén, cerramiento, transito, medianeria, acueducto, luz y vista.”

Sefalandose desde el Art. 878 al 882 del Cédigo Civil, las reglas que
deben seguirse para la demarcacién, amojonamiento y cerramiento
de los predios®.

En la obra del Dr. Galo Espinosa, consta el siguiente fallo:

DEMARCACION Y LINDEROS. Procedencia de la accién de-
marcatoria. Para que sea procedente la demanda de fijacion de
linderos, no basta que los dos predios sean colindantes, sino
que es, ademads, absolutamente necesario que se justifique la
propiedad de la parte actora y de la demandada, atendiendo
a la naturaleza juridica de esta clase de acciones reales y a su
principal finalidad, cual es la de establecer una servidumbre
positiva predial, mediante la demarcacién y cerramiento. (1°.
Sala, 12 de noviembre de 1942)%.

Como se observa, los asuntos sobre demarcacién, amojonamiento
y cerramiento de los predios son servidumbres legales positivas; v,

% Art. 878.- Todo dueho de un predio tiene derecho a que se fijen los limites que lo separan de los

It

&

predios lindantes, y podra exigir a los respectivos duenos que concurran a ello, haciendose la
demarcacion a expensas comunes.

Art. 879.- Si se ha quitado de su lugar alguno de los mojones que deslindan predios vecinos, el
dueho del predio perjudicado tiene derecho para pedir que el que lo ha quitado lo reponga a su
costay le indemnice de los dafios que de la remocion se le hubieren originado, sin perjuicio de las
penas con que las leyes castiguen el delito.

Art. 880.- El duetio de un predio tiene derecho para cerrarlo o cercarlo por todas partes, sin per-
juicio de las servidumbres constituidas a favor de otros predios. El cerramiento podra consistir en
paredes, fosos, cercas vivas o muertas.

Art. 881.- Si el duefio hace el cerramiento del predio a su costay en su propio terreno, podra hacerlo
de la calidad y dimensiones que quiera. Y el propietario lindante no podra servirse de la pared, foso
o0 cerca, para ningiin objeto, a no ser que haya adquirido este derecho por titulo o por prescripcion
de diez ahos, contados como para la adquisicion del dominio.

Art. 882.- El dueho de un predio podra obligar a los duehos de los predios lindantes a que concurran a la
construccion y reparacion de las cercas divisorias comunes. El juez, en caso necesario, reglara el modo
y forma de la concurrencia; de manera que no se imponga a ningin propietario un gravamen ruinoso. La
cerca divisoria construida a expensas comunes, estara sujeta a la servidumbre de medianeria.

Galo Espinosa M, La mas practica enciclopedia juridica, Volumen lll, Quito, Imprenta Don Bosco,
1999, pag. 373.
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acorde al Art. 332.2 se tramitaran en procedimiento sumario la “/a
constitucién, modificacion o extincion de servidumbres o cualquier
incidente relacionado con una servidumbre ya establecida”.

El inciso final del Art. 334, en relacién al procedimiento voluntario,
se dispone que: “También se sustanciaran por el procedimiento pre-
visto en esta Seccion los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el
otorgamiento de autorizaciones o licencias y aquellas en que por su
naturaleza o por razon del estado de las cosas, se resuelvan sin con-
tradiccion.”

CONCLUSION
Por lo que, de existir acuerdo, en los asuntos sobre amojonamiento y
deslinde de predios rurales, corresponde conocer al Notario.

De existir acuerdo, en las acciones sobre amojonamiento y deslinde
de predios urbanos, conocera al Juez Civil, en procedimientos vo-
luntario.

De no existir acuerdo, en las acciones sobre amojonamiento y des-
linde de predios urbanos y rurales, conocerd al Juez Civil, en proce-
dimientos sumario.

La acumulacion de procesos

CONSULTA
sEn qué momento procesal corresponde acumular de procesos, hasta
antes de la audiencia preliminar o en ella?

ANALISIS

Por regla general, los casos en los cuales se puede ordenar la acumu-
lacién de procesos estan senalados en el articulo 16 del COGEP y
los requisitos que debe cumplirse para que proceda la acumulacién
estan establecidos en el articulo 18 del mismo cuerpo normativo.

Identificamos dos momentos procesales, el primero cuando el juz-
gador de oficio o a peticién de parte ordena que se proceda a la
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acumulacioén de ciertos procesos, notifica a las partes procesales, y ve-
rifica que se cumplan uno o mas de los supuestos del Art. 16, a decir:

1. Que la sentencia que vaya a dictarse en uno de los proce-
sos, pueda producir en otro, excepcion de cosa juzgada.

2. Que haya proceso pendiente sobre lo mismo que sea objeto
del que se haya promovido después.

3. Que en los procesos, propuestos separadamente, exista
identidad de personas, cosas y acciones.

4. Que de seguirse los pleitos por separado, se puede dividir la
continencia de la causa.

El segundo momento sera en la audiencia, cuando se dictara la re-
soluciéon de acumulacién de procesos, una vez que se cumplan los
requisitos del Art. 18 del COGEP, esto es:

1. Que la o el juzgador que pretende acumular los distintos
procesos sea competente para conocerlos todos.

2. Que todos los procesos se encuentren sometidos al mismo
procedimiento o que las partes acepten someterse a la mis-
ma via procesal.

3. Que los procesos que se pretende acumular no estén en
diversas instancias.

En la resolucién, deberd determinarse el estado procesal en que que-
dara cada uno de los procesos, segln el caso, cuales se suspenderan
en la tramitacién, qué actos procesales deberan realizarse nueva-
mente a fin de incorporar las particularidades de los procesos acu-
mulados, o si es necesario realizar cualquier otra actuacién para su
sustanciacion conjunta. En el caso de negarse la acumulacién, los
procesos se seguiran sustanciando independientemente.

En el procedimiento concursal voluntario y necesario, el juzgador en
el primer auto, ordenara la acumulacién de procesos que contienen
obligaciones pendientes de los que forme parte la o el fallido; con
el claro proposito de evitar la iniciacion de otro procedimiento con-
cursal (Art. 423.7 COGEP). En estos procesos, segin el Art. 21 de la
misma norma procesal, podran ademds acumularse los asuntos en
materia laboral pero con sentencia ejecutoriada.
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CONCLUSION

El juzgador, para decidir sobre la acumulacién de procesos, primero
de oficio o a peticiéon de parte ordena que se procedera a la acu-
mulacién de ciertos procesos, identificandolos (Art. 16); luego en la
audiencia preliminar en el caso del procedimiento ordinario, o en la
primera fase de los procedimientos de audiencia Unica, resolvera su
acumulacién o no (Art. 18).

Procedimiento de la interdiccion provisional y definitiva

CONSULTA
;Cudl es el procedimiento para declarar la interdiccién provisional y
definitiva?

ANALISIS

El' Art. 332.5 del Cédigo Organico General de Procesos establece
que tramitardn por el procedimiento sumario, las controversias rela-
tivas a incapacidades y declaratoria de interdiccién y guardas.

Al reglar el Cédigo Civil, la Curaduria del disipador, ebrio consue-
tudinario, toxicbmano y demente, sefala en el Art. 467 lo siguiente:
“Mientras se decide la causa, podra el juez, a virtud de los informes
verbales de los parientes o de otras personas, y oidas las explicacio-
nes del supuesto disipador, decretar la interdiccion provisional.”

El peticionario, si estd en disposicién de la prueba realizard con un
perito la experticia médica del presunto interdicto, caso contrario
solicitard al juez en el acto de proposicién el acceso a la prueba.
Para la declaratoria de la interdiccién provisional, el juzgador convo-
cara a una audiencia de oficio, en base al inciso final del Art. 87 del
COGEP, que dice:

Si la o el juzgador dispone de oficio la realizacién de una
audiencia la proseguira debiendo resolver lo que corresponda
conforme con el objeto para el cual la convocé.

169



170

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

Al tratarse de un asunto de caracter social y de interés general, el
juzgador dentro de sus facultades jurisdiccionales, dispondra esta
audiencia. Tomando en cuenta que la Corte Nacional de Justicia, en
la Resolucién No. 10-2016, de 21 de Diciembre de 2016, en otro
asunto de naturaleza similar (curador ad-litem), instrumenté como
obligatoria la convocatoria de una audiencia previa a cualquier otra
audiencia, con la finalidad especifica de escuchar al nifio, nifa o
adolescente, para que opine sobre el curador que le represente.

En esta audiencia, se escuchard a los parientes y a otras personas que
tenga interés en la causa, se examinara al presunto interdicto, incluso
es facultad del juzgador actuar oficiosamente; concluyendo con el
auto de interdiccién provisional y designacién de Curador provisio-
nal, que debe ser inscrito en el Registro de la Propiedad, notificarse
al publico por un periddico de la ciudad o el cantén, y por carteles
que se fijaran al menos, en tres de los parajes mas frecuentados de la
ciudad o cantén. (Art. 468 Cédigo Civil)

Cumplido lo cual, se convocara a la audiencia tnica del procedi-
miento sumario, en donde la oposicién en caso de haberla, se practi-
caran las pruebas, y se resolvera declarando la interdiccion definitiva,
o desestimando la pretension. La sentencia también debe ser inscrita
en el Registro de la Propiedad, notificarse al piblico por un periédi-
co de la ciudad o el cantén, y por carteles que se fijardn al menos, en
tres de los parajes mas frecuentados de la ciudad o canton.

La Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, en su Art.
10, dispone: “La Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacion solemnizard, autorizard, inscribird y registrard, entre
otros, los siguientes hechos y actos relativos al estado civil de las per-
sonas y sus modificaciones: (...) 23. La interdiccion de las personas
y su rehabilitacion.”

Por lo que, el juzgador tanto en el auto de interdiccién provisional
como en la sentencia deberd ordenar, que ademas se inscriba en el
Registro Civil, Identificacién y Cedulacién, correspondiente.
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La Ley Notarial, en el Art. 18, describe las atribuciones exclusivas de
los notarios, constando como ndmero 25, la siguiente: “Tramitar la
peticién de declaratoria de interdiccién para administrar los bienes
de una persona declarada reo por sentencia ejecutoriada penal; para
el efecto se adjuntard la sentencia ejecutoriada. En el acta que esta-
blezca la interdiccion, se designard un curador;”

CONCLUSION

Las controversias relativas a declaratorias de interdiccién del sordo-
mudo, demente, disipador, ebrio consuetudinario y toxicomano, se
tramitaran ante el Juez, en procedimiento sumario, disponiendo una
audiencia oficio para escuchar a los parientes y terceros interesados;
y examinar al supuesto fallido (reconocimiento).

En la audiencia del sumario, se conocera la oposicién de existir, la
practica de la prueba (informe periciales), y se resolvera.

La declaratoria de interdiccién del reo por sentencia ejecutoriada
penal, es atribucién exclusiva del notario.

Procedimiento concursal

CONSULTA

;Se puede demandar a varios deudores en un solo procedimiento
concursal, o es necesario presentar varias demandas?, y ;Cudl es el
juez competente?

ANALISIS

En el auto inicial del concurso voluntario y necesario, el juzgador
ordenara la acumulacion de todos aquellos procesos que contienen
obligaciones pendientes del fallido (Art. 423 COGEP), asi como las
sentencias ejecutoriadas en materia laboral (Art. 18 COGEP).

El'Art. 35 de la misma norma procesal, sefala que el insolvente serd
representado en los derechos patrimoniales por el sindico, debiendo
representar ademds a la masa concursal (Art. 433).
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En el COGEP, existen varias disposiciones normativas que se refieren
al fallido o concursado, en sustantivo singular, esto es, una sola per-
sona, asi tenemos:

“Art. 419.- Solicitud de concurso preventivo. En su solicitud de
inicio del concurso preventivo, la o el deudor ademas de cum-
plir los requisitos formales de una demanda, expresara: (...)"

“Art. 420.- Procedimiento del concurso preventivo. (...) Si se
trata de una o un deudor comerciante, asumira la adminis-
tracion conjunta del negocio hasta que se retina la junta de
acreedores.”

“Art. 421.- Procedimiento del concurso voluntario. La o el
deudor que solicite el concurso (...)"

“Art. 424.- Auto inicial en el concurso necesario. (...) 1. Citar
en su domicilio a la o al deudor (...)”

“Art. 425.- Oposicién al concurso voluntario. Si la o el deudor
ha pedido el concurso estaran legitimados las o los acreedores
para oponerse a su declaracion.”

“Art. 427 .- Junta de acreedores. (...) concordato que la o el
juzgador aprobard en sentencia en la misma audiencia, que-
dando la o el deudor obligado a cumplirlo estrictamente. (...)
La o el fallido deberd concurrir personalmente y solo por cau-
sas que la o el juzgador apruebe, podrd ser representado por
una o un apoderado.”

“Art. 430.- Rehabilitacion. Si los bienes alcanzan para pagar la
totalidad de los créditos, la o el juzgador declarard extinguida
la obligacion y rehabilitara a la o al deudor. (...) También se
rehabilitara a la o al fallido, persona natural contra quien haya
seguido el proceso, (...)"

En la obra de Galo Espinosa, se ha transcrito un fallo sobre la nece-
sidad que el concurso se tramite contra un solo deudor (desde luego
que debera leerse con las debidas reservas, ya que se refiere al Cédi-
go Procesal derogado).

CONCURSO DE ACREEDORES. Concurso seguido contra

dos o mas personas. La universalidad del juicio concursal
contra el fallido y la necesidad de examinar su insolvencia
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en la integridad de su patrimonio, a efecto de pagar los crédi-
tos de sus acreedores, concede al procedimiento un caracter
personalisimo, en virtud del cual no puede ser sino uno y un
solo individuo el concursado. Comprender en el auto inicial
a dos sujetos comporta una antinomia procesal inadmisible,
por mas que se trata de deudores solidarios. A efecto, no pue-
den ser mas claras las reglas de los Arts. 614 y 615 (actua-
les Arts. 586 y 587) del Cédigo de Procedimiento Civil. La
primera expresa que el acreedor, por obligaciones suscritas,
endosadas o garantizadas solidariamente por personas que
luego hayan quebrado, sera admitido en todas las quiebras
con el valor total de sus créditos, lo cual significa que siendo
varios los deudores, cualquiera que sea la naturaleza de su
deuda, deberan iniciarse sendos concursos y que en cada
uno de ellos el acreedor solidario tiene derecho de intervenir
son poder cobrar mas de lo que legitimamente se le deba,
como se prescribe en el mismo precepto. Las opiniones ver-
tidas por los comentaristas tampoco dejan duda sobre la in-
dividualidad de este proceso. Federico Puig Pefa, reputado
investigador del Derecho, en su “Tratado de Derecho Civil
Espafiol”, dice: “El concurso de acreedores puede conside-
rarse desde el punto de vista del Derecho Sustantivo como
el estado de insolvencia legalmente reconocido del deudor,
y desde el punto de vista del Derecho Adjetivo o Procesal,
como un procedimiento especial establecido por la ley para
la realizacion colectiva de los créditos cuando el deudor no
pueda cumplir sus obligaciones corrientes”. Alvaro Puelma
Accorsi, en su “Curso de Derecho de Quiebra”, al tratar de
los sujetos pasivos de la quiebra, anota que puede ser de-
clarada en quiebra toda persona natural o ente que tenga el
beneficio de la personalidad juridica”, y anade que la ley
pretende que en un solo procedimiento y ante un solo juez se
ventilen todos los asuntos relativos a los bienes de un fallido
y al pago de sus obligaciones. En el caso que se analiza, se
ha solicitado al Juez Provincial (hoy de lo civil) que se abra
en un mismo proceso el concurso de los acreedores solida-
rios que no acataron el mandamiento de ejecucién recaido
en el juicio ejecutivo, y el juez, con evidente error, acoge el
pedimento y dicta el auto inicial dando paso a la apertura
del concurso de dos personas en un solo cuaderno, lo cual
es inadmisible, porque viola el procedimiento del concurso
en forma que influirda de modo necesario en su resolucién,
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ocasionando asi la nulidad de todo lo actuado. (22. Sala, 18
de febrero de 1975)¥.

Por otro lado, el Art. 418 del COGEP, dice: “La o el juzgador del
domicilio de la o del deudor serd competente para conocer el proce-
dimiento concursal, ordenara se deje constancia de las ejecuciones
y se las acumule.”

CONCLUSION

En consecuencia, no puede presentarse demanda concursal contra
varios deudores, sino contra uno. De manera que, si son varios deu-
dores, se iniciaran concursos individuales por cada uno de ellos.

Ademas, el juez civil del domicilio del deudor, es el competente para
conocer el procedimiento concursal (Art. 418 COGEP).

Providencias preventivas

CONSULTA

sComo se piden medidas cautelares al juez de primera instancia,
cuando la causa se encuentra ante la corte provincial, si el juez infe-
rior perdié competencia?

ANALISIS

El Art. 124 del Cédigo Organico General de Procesos, indica que:
“Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y dentro
del proceso, solicitar el secuestro o la retencién de la cosa sobre la
que se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito.
El secuestro o la retencion se solicitard a la o al juzgador de primera
instancia, aun cuando la causa se halle ante la corte provincial.”

A diferencia de las diligencias preparatorias, en las cuales el juzga-
dor que las conoce, sera el competente para juzgar la causa principal

47 Galo Espinosa M., La mas practica enciclopedia juridica, Volumen Ill, Imprenta Don Bosque, Quito,
1999, pags. 299 a 300.
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(Art. 123); en las providencias preventivas, el juzgador que las orde-
ne, no radica la competencia para conocer del asunto principal.

Por lo que bien pueden ser solicitadas, sortearse y conocerse por un
juez, y luego al presentar la demanda en lo principal, sea sorteado
otro juez para su conocimiento.

Las providencias preventivas tienen el cardcter instrumental, auténo-
mo y provisional.

La instrumentalidad la encontramos en el Art. 124 ya relatado, ya que
sirven para asegurar la cosa litigiosa o de los bienes que aseguren la
satisfaccion del crédito, debiendo proponerse la demanda principal
dentro del término de 15 dias de ordenadas o de que se hizo exigible
la obligacion (Art. 133).

Son de caracter auténomo porque independientemente del proceso
principal, pueden interrumpirse cuando el deudor haya caucionado
(Art. 128), y son apelables en efecto suspensivo (Art. 132).

Son provisionales ya que caducan en el caso de no haberse pro-
puesto la demanda dentro de los 15 dias de ordenadas o de haberse
hecho exigible la obligacién (Art. 132).

CONCLUSION

Por ello es que, el legislador ha previsto que el secuestro o la reten-
cién, puede solicitarse a cualquier juez de primera instancia (no al
mismo juez que conocié la causa en lo principal), aun cuando el
proceso se encuentre en conocimiento de la Corte Provincial.

Declaracion que acepta la pretension

CONSULTA

Si la declaracién legitimamente hecha sobre la verdad de la deman-
da termina el proceso, ;en qué momento procesal opera y quien
debe rendirla, el actor, demandado o un tercero?
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ANALISIS
El Art. 183 del COGEP, dice: “La declaracion legitimamente hecha
sobre la verdad de la demanda termina el proceso”.

Esta norma se refiere a la declaracién de la parte demandada, puesto
que es la Unica capaz de terminar el proceso de aceptarse la verdad
de la pretension; ademas esa declaracion debe ser legitima, esto es,
que dicha parte procesal tenga legitimacion en causa y capacidad
procesal.

Esta declaracion, puede acontecer en dos momentos procesales, el
primero como declaracién anticipada, cuando se trate de personas
gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quie-
nes van a salir del pais y de todas aquellas que demuestren que no
pueden comparecer a la audiencia de juicio (Art. 181). El segundo
cuando se la practique en la audiencia de juicio (Art. 188).

Cabe aqui, hacer ciertas diferencias y semejanzas, con la institucion
procesal del allanamiento (Arts. 241 a 244)

Diferencias:

a) Mientras la declaracion de parte demandada sobre la verdad de
la pretension, se la recepta en dos momentos procesales (antici-
pada y en audiencia de juicio); el allanamiento cabe en cualquier
momento procesal antes de sentencia.

b) Mientras el allanamiento de uno o varios demandados, sobre una
obligacion comdn divisible, no afecta a los otros y el proceso
continuard con quienes no se allanaron; la declaracién de parte
demandada sobre la verdad de la pretension, debe provenir de
todos los demandados o de su procurador judicial o comun.

c) Mientras que en el allanamiento parcial o condicional se sigue el
proceso respecto a lo que no ha sido aceptado; la declaracién de
parte demandada sobre la verdad de la pretension, no puede ser
parcial o condicional por que no es capaz de terminar el proceso.
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Semejanzas:

No caben cuando se trate de derechos indisponibles.

b) Ambas terminan el proceso.
c) Sila obligacion es indivisible, debera provenir de todos, o de su
procurador judicial o comdn.
d) Son ineficaces:
e Cuando el demandado sea incapaz, excepto cuando se trate
de personas juridicas.
e Cuando los hechos admitidos no puedan probarse por medio
de la declaracion de parte.
e Cuando la sentencia deba producir efecto de cosa juzgada
con respecto a terceros.
e) Eljuzgador aprobara mediante sentencia, la que causard ejecuto-
ria.
CONCLUSION

Por lo que, la declaracién de la parte demandada, es capaz de termi-
nar el proceso de aceptarse la verdad de la pretension. Siempre que
cumpla estas condiciones:

1.

w

Legitima, esto es, hecha por la parte demandada que ostente la
legitimacién en causa;

Realizada por quien tenga capacidad procesal;

Que no se trate de derechos indisponibles;

Si la obligacion es indivisible, deberd provenir de todos, o de su
procurador judicial o comin;

Si los hechos admitidos pueden probarse tGinicamente por medio
de la declaracion de parte; y,

Si la sentencia no produzca efecto de cosa juzgada con respecto
a terceros.

Si la declaracion de parte sobre la verdad de la demanda, cumple
con estas condiciones, el juzgador dictara sentencia, la que causara
ejecutoria.
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Procedimientos del cheque

CONSULTA

Si los cheques que no cumplen con el requisito de ejecutividad, se
podra tramitar en la via monitoria de conformidad con el Art. 356
del COGEP, ya que el Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero en
su articulo 516 expresa: “Titulo ejecutivo.- El cheque no pagado por
falta o insuficiencia de fondos y protestado dentro del plazo de pre-
sentacion, constituye titulo ejecutivo, asi como el comprobante a que
se refiere el inciso tercero del articulo 497. En los demds casos, salvo
disposicion legal en contrario, el pago de un cheque podra reclamar-
se en juicio verbal sumario”; que por la Disposicion Reformatoria
Primera numeral 2 del Cédigo Orgédnico General de Procesos, se sus-
tituye la denominacion de juicio verbal sumario por procedimiento
sumario, es decir, que cuando el cheque no cumpla los requisitos
para ser considerado titulo ejecutivo, deberad procederse por la via
sumaria.

ANALISIS

El' Art. 479 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, Libro T,
sefiala los requisitos que debe contener el cheque para su validez,
y son: “1. La denominacion de cheque, inserta en el texto del docu-
mento y expresada en el idioma empleado para su redaccion; 2. El
mandato puro y simple de pagar una suma determinada de dinero; 3.
El nombre de quien debe pagar o girado; 4. La indicacion de la fecha
de pago; 5. La indicacién del lugar de la emision del cheque; y, 6. La
firma de quien expide el cheque o girador. El cheque en el que falte
alguno de los requisitos indicados no tendra validez como cheque”.

El Art. 516 dice que: “El cheque no pagado por falta o insuficiencia
de fondos y protestado dentro del plazo de presentacion, constituye
titulo ejecutivo. Igualmente constituye titulo ejecutivo el comproban-
te a que se refiere el inciso tercero del articulo 497. En los demads ca-
sos, salvo disposicion legal en contrario, el pago de un cheque podra
reclamarse en juicio verbal sumario. La accién civil intentada para el
pago de un cheque, no perjudica la accion penal correspondiente”.
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El Art. 478 del Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero, Libro 1,
describe al cheque, como: “medio de pago escrito mediante el cual
una persona llamada girador, con cargo a los depdsitos que manten-
ga en una cuenta de la que es titular en una entidad financiera, orde-
na a dicha entidad, denominada girado, que pague una determinada
cantidad de dinero a otra persona llamada beneficiario”.

La Disposicion Reformatoria Primera del COGEP, dice: “En todas las
disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sustitiyase en lo que
diga:... 2. “Juicio verbal sumario” por “procedimiento sumario”.

El Art. 332 del mismo cuerpo adjetivo senala que: “Se tramitaran por
el procedimiento sumario: 1. Las ordenadas por la ley...”.

El Art. 356, en relacion al procedimiento monitorio, expresa que:
“La persona que pretenda cobrar una deuda determinada de dinero,
liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cin-
cuenta salarios bdsicos unificados del trabajador en general, que no
conste en titulo ejecutivo, podrd iniciar un procedimiento monitorio,
cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes formas: 1.
Mediante documento, cualquiera que sea su forma y que aparezca
firmado por la deudora o el deudor o con su sello, impronta o marca
o con cualquier otra sehal, fisica o electronica, proveniente de dicha
deudora o dicho deudor (...)".

CONCLUSION
Las vias procesales para el cobro del cheque, segtin el COGEP, son:

1. Procedimiento Ejecutivo, cuando el cheque no ha sido pagado
por falta o insuficiencia de fondos y protestado dentro del plazo
de presentacion, o el comprobante de pago parcial;

2. Procedimiento Sumario, cuando el cheque no siendo titulo eje-
cutivo, ademas no cumpla con las condiciones de ser deuda
determinada, liquida, exigible y de plazo vencido. A modo de
ejemplo, son los casos descritos en el Art. 495 del Cédigo Orga-
nico Monetario y Financiero, Libro 1: “... El girado debera retener
el importe del cheque revocado hasta que un juez resuelva lo

179



180

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

conveniente, o hasta que el girador deje sin efecto la revocatoria,
o hasta el vencimiento del plazo de prescripcion de seis meses,
contados desde la expiracion del plazo de presentacion, o hasta
cuando se declare sin efecto el cheque por sustraccion, deterioro,
pérdida o destruccién, de conformidad con las normas de carac-
ter general dictadas por la Junta de Politica y Regulacion Moneta-
ria 'y Financiera.”; y,

3. Procedimiento Monitorio, cuando: a) El cheque no sea titulo eje-
cutivo, b) su monto no rebase los 50 salarios basicos unificados
del trabajador en general; y, c) contenga deuda determinada, li-
quida, exigible y de plazo vencido.

Es importante tener en cuenta que el cheque a diferencia de la letra
de cambio o del pagaré; no constituye titulo ejecutivo por el solo he-
cho de cumplir con los requisitos formales de su creacion, que estan
indicados en el Art. 479 del Libro I, del Cédigo Organico Monetario
y Financiero*®, pues segin el Art. 516 ibidem, constituye titulo eje-
cutivo el cheque “no pagado por falta o insuficiencia de fondos y
protestado dentro del plazo de presentacion”.

Por lo que, a modo de ejemplo, si un cheque que cumpliendo los re-
quisitos de su creacién, no ha sido protestado; por no constituir titulo
ejecutivo, puede ser presentado al cobro por via monitoria, siempre
que se cumplan los demds presupuestos de esta via procesal, como
los de cuantia y exigibilidad de la obligacion.

% Art. 479.- Contenido y validez del cheque. El cheque debera contener:
1. La denominacion de cheque, inserta en el texto del documento y expresada en el idioma emplea-
do para su redaccion;
. El'mandato puro y simple de pagar una suma determinada de dinero;
. El nombre de quien debe pagar o girado;
. Laindicacion de la fecha de pago;
. Laindicacion del lugar de la emision del cheque;y,
. La firma de quien expide el cheque o girador.
El cheque en el que falte alguno de los requisitos indicados no tendra validez como cheque.

oo sWN
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46. Procedimiento de los contratos mercantiles de prenda y reserva de
dominio

CONSULTA
sQué procedimiento se debe aplicar a los contratos con reserva de
dominio y prendarios, las del COGEP o las del Cédigo de Comercio?

ANALISIS

Los contratos de prenda ordinaria, prenda especial de comercio,
prenda agricola o industrial; y, compraventa con reserva de dominio,
se encuentran insertos en su parte sustantiva y adjetiva en el Codigo
de Comercio; mas con la entrada en vigencia del COGEP, si bien la
parte sustantiva se mantiene, lo adjetivo o procedimental, tiene que
ser adaptado al nuevo Cédigo Procesal en materias no penales, con-
forme la Disposicién Derogatoria Décima Cuarta del citado cuerpo
legal®.

Las instituciones procesales anteriores a la entrada en vigencia del
COGEP, que no hayan sido derogadas expresa o tacitamente, deben
ser adaptadas a los nuevos procedimientos que nos trae la aplicacién
de los principios procesales de oralidad, inmediacién, celeridad,
contradiccion, concentracién, simplificacion, uniformidad, eficacia,
etc.; convirtiéndose el Codigo de Comercio en norma supletoria del
COGEP segun la Disposicion Final Primera®®.

Debemos establecer la diferencia entre embargo preventivo del em-
bargo de ejecucion, el primero lo tenemos en el Art. 351 del CO-
GEP*'; mientras el embargo de ejecucion se presenta en los siguien-
tes escenarios:

# “Quedan asimismo derogadas, a la entrada en vigencia de la presente Ley, otras disposiciones de
igual o inferior jerarquia que se opongan a lo dispuesto en la misma”.

5% “Entodo lo no previsto en el Codigo Organico General de Procesos, se observaran, de forma suple-
toria, las disposiciones vigentes del Codigo Organico de la Nifhez y Adolescencia; Codigo Organico
Tributario; Codigo Civil, Codigo del Trabajo y Codigo de Comercio”.

5 “(...) También podra pedirse embargo de los bienes raices, siempre que se trate de credito hipotecario”.
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a) De haberse ordenado providencias preventivas (secuestro, reten-
cién, prohibicion de enajenar o arraigo), al no cubrirse el manda-
miento de ejecucion dentro del término legal, Art. 375 COGEP*?,
corresponde el embargo de ejecucion.

b) De existir titulo de ejecucién, entre otros, los contratos prenda-
rios y el de compraventa con reserva de dominio, el juzgador
designara perito para la liquidacion de capital, intereses y costas,
luego se expedird el mandamiento de ejecucién, de no cumplirse
con la obligacién, se ordenara el embargo de ejecucion.

Por lo que, el COGEP ha previsto que s6lo en el procedimiento eje-
cutivo existiendo hipoteca de bienes raices, se ordenara el embargo
preventivo; y, que cuando exista titulo de ejecucién, siempre se dic-
tara embargo de ejecucion.

Se debe tener presente que, el juzgador en la etapa de ejecucion se
circunscribird a la realizacién concreta de lo establecido en el titulo
de ejecucion®?; por ejemplo: si el acreedor en un contrato de com-
praventa con reserva de dominio, pide la aprehensién y entrega, el
juzgador lo ordenard en la forma prevista en el Art. 366, esto es:

(...) el juzgador dictara mandamiento de ejecucién ordenando
que la o el deudor lo entregue en el término de cinco dias.
Salvo oposicion fundamentada del tercero, la o el juzgador
ordenard que la entrega se haga con la intervencién de un
agente de la Policia Nacional, pudiendo inclusive descerrajar
el local donde se encuentre (...).

Caso contrario, si se pide el embargo y remate de la cosa vendida
con reserva de dominio, se aplicara el Art. 367, que dice:

52 “Falta de cumplimiento del mandamiento de ejecucion. De no cumplirse con la obligacion, la o el
juzgador ordenara que se publique en la pagina web de la Funcion Judicial el mandamiento de eje-
cucion para conocimiento de terceros, a fin de que, todos aquellos que tengan interés en la ejecucion
concurran a la audiencia con todas las pruebas necesarias para hacer efectivos sus derechos.
Adicionalmente se ordenara el embargo de los bienes de propiedad de la o del ejecutado conforme
con la documentacion certificada proporcionada por la o el ejecutante o la obtenida por la o el
juzgador, los que se entregaran a la o al depositario de acuerdo con la ley. (...)".

% “Facultades de la o del juzgador y de las partes. La ejecucion se circunscribira a la realizacion o
aplicacion concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion. (...)".
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Obligaciones de dar dinero o bienes de género. Cuando se
trate de una obligacion de dar dinero, se procedera conforme
con lo previsto en este capitulo. Cuando se trate de deuda
de género determinado, la o el juzgador dictard mandamiento
de ejecucién ordenando que la o el demandado, consigne la
cantidad de bienes genéricos o deposite el importe de dichos
bienes a su precio corriente de mercado a la fecha que se lo
dict6, bajo prevenciones de proceder al embargo de bienes
suficientes en la forma prevista por este Codigo.

CONCLUSION

De presentarse demanda acompanada de los siguientes titulos de
ejecucion: contrato de compraventa con reserva de dominio, contra-
to de prenda ordinaria, contrato de prenda especial de comercio, o
contrato de prenda agricola o industrial; deberd procederse asi:

1. El'juzgador califica la solicitud;

2. Se designa perito para la liquidacion de capital, intereses y costas;

3. Se dicta el mandamiento de ejecucién (obligacién de entrega del
bien o pago de dinero) para que el ejecutado lo cumpla en el
término de 5 dias de notificado en persona o por 3 boletas, de
conformidad con las reglas previstas en el COGEP:

4. Si el mandamiento de ejecucién no es cumplido se lo publica en
la pagina Web de la Funcién Judicial, se ordena el embargo y el
avalto del bien para el remate;

5. Se pone en conocimiento el informe pericial de avaldo, y se con-
voca a la audiencia de ejecucién;

6. Se fija fecha y hora para la realizacién del remate electrénico.

Diligencias preparatorias en materia de inquilinato

CONSULTA

Se necesita determinar el trdmite para las diligencias preparatorias
en materia de inquilinato, asi como la inscripcién de los contratos
menores a 1 salario basico unificado, la citacion a los desahuciados,
inscripcién de los contratos anticréticos, la competencia para cono-
cer en procedimiento sumario en caso de oposicion, el pago por
consignacion y la declaracién juramentada.

183



184

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

ANALISIS

El tramite que debe darse a la solicitud de la diligencia preparatoria,
se encuentra especificado en el articulo 121 del COGEP. La peticion
debe contener los nombres, apellidos y domicilio de la persona con-
tra la que se promovera el proceso, el objeto del mismo y la finalidad
concreta del acto solicitado.

Si el juzgador califica la peticion de procedente, cita a la persona a
quien se la pide, quien podra oponerse en ese momento o solicitar su
ampliaciéon o modificacién, se senala dia y hora para la diligencia. En
caso de que el juez niegue la diligencia, el afectado podra interponer
el recurso de apelacién con efecto suspensivo.

Respecto a los requisitos de las diligencias preparatorias, el articulo
122.6 del COGEP, ha previsto que procede la inspeccién preparato-
ria si la cosa puede alterarse o perderse.

Por otro lado, la Ley de Inquilinato, establece en el Art. 19 lo si-
guiente: “SANCIONES POR COBRO DE PENSIONES EXCESIVAS.-
(...) Esta accion se tramitara en procedimiento sumario, por cuerda
separada La accién para demandar la devolucion de lo cobrado en
exceso y el derecho a recabar dicha devolucién, prescribira en dos
anos.”

El Art. 46 dice que “Las reclamaciones relativas a los preceptos con-
tenidos en los articulos 3, 4, 5y, en general, todas las relacionadas
con la privacion de servicios y con las condiciones de idoneidad del
local arrendado, asi como las controversias derivadas de la relacion
de vecindad exclusivamente en inmuebles sometidos al régimen de
la propiedad horizontal, se tramitaran en procedimiento sumario.”

Los Arts. 3, 4 y 5 tratan sobre las condiciones de los locales de arren-
damiento y las obligaciones de arrendador en ese sentido.

En el Registro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciembre
de 2016, se expide la Ley Reformatoria de la Ley Notarial, por la cual
se sustituye el numeral 35 del Art. 18, por el siguiente: “Solemnizar
el desahucio, de acuerdo con lo previsto en la Ley de Inquilinato y el
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Codigo Civil. La o el interesado en el desahucio dirigira una solicitud
a la o al notario, acompanando prueba de su pretension. Recibida la
solicitud y los documentos que se acompanan a ella, la o el notario
notificard a la o al desahuciado de conformidad con las reglas para
la citacion personal o por boletas previstas en el Codigo Organico
General de Procesos.”

Del mismo modo el numeral 36, se sustituye por el siguiente: “Inscri-
bir contratos de arrendamiento para lo cual cada notaria llevara un
archivo numerado y cronolégico.”

En relacién a los contratos de anticréticos, el Art. 62 de la Ley de In-
quilinato, esta vigente, el cual reza: “El contrato de mutuo anticrético
relativo a un inmueble destinado para vivienda, o vivienda y taller,
o comercio, celebrado o que se celebrare privadamente, debera ser
registrado dentro del plazo de noventa dias de celebrado, bajo pena
de multa equivalente al 50% del valor de las pensiones de un ano,
que serd impuesta por el Juez qué conociere del incumplimiento. Tal
obligacion corresponde al titular del inmueble.”

Ademas, se sustituy6 el Gltimo parrafo del Art. 18 de la Ley Notarial,
por el siguiente: “En estos casos y en el previsto en el articulo 81 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, de
existir controversia, las y los interesados podran demandar sus pre-
tensiones por via sumaria. Para el efecto, la o el notario a peticién de
parte, protocolizard y entregard en el plazo de tres dias las copias de
todo lo actuado.”

Por otro lado, en el COGEP, se establece al pago por consignacion
como procedimientos voluntario jurisdiccional, esto es, de compe-
tencia exclusiva de los jueces™.

% “Art. 338.- Pago por consignacion. La solicitud del pago por consignacion se presentara y tramitara
conforme con la ley. La o el juzgador convocara a audiencia en la que ademas ordenara la pres-
encia del acreedor para recibir la cosa ofrecida, para lo cual, el solicitante debera haber puesto a
ordenes de la o del juzgador la cosa ofrecida. Si la o el acreedor comparece y acepta la oferta, se
le entregara la cosa, se sentara el acta y quedara concluido el procedimiento; si no comparece se
dictara sentencia declarando hecho el pago y extinguida la obligacion. Si el acreedor se opone, se
sustanciara la peticion en procedimiento sumario.”
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Asimismo de acuerdo al Art. 47 de la Ley de Inquilinato, el arrenda-
dor esta obligado a presentar con su demanda, el contrato de arren-
damiento registrado, y en caso de no tenerlo la declaracion juramen-
tada, que se “realizara en cualquier momento ante Notario”.

Con esta reforma a la Ley de Inquilinato, queda suprimida tacitamen-
te la competencia conferida al Juez de Inquilinato en la Disposicién
Transitoria Primera de dicha ley*®.

De igual manera, en el mentado Registro Oficial No. 913, Sexto Su-
plemento, de 30 de diciembre de 2016, que contiene la Ley Refor-
matoria de la Ley Notarial, reza en su Disposicién General Segunda,
lo siguiente: “En todos los casos en que se autorice ante una o un
Notario contratos, actos de voluntad y otras diligencias de las que se
generen derechos y obligaciones para dos o mds partes, la o el nota-
rio de forma obligatoria hard constar la direccion del domicilio, el nd-
mero telefénico fijo o movil y de existir, el correo electrénico de cada
parte, en el que podrdn ser notificados en caso de controversia.”

CONCLUSION

Por lo expuesto, en materia de inquilinato, depende de la solicitud
o requerimiento del interesado, se tramitara por ejemplo: por proce-
dimiento voluntario el pago por consignacién de pensiones arren-
daticias; o, por procedimiento sumario la suspension o privacion de
los servicios basicos, obviamente con la posibilidad de pedir como
diligencia preparatoria la inspeccién preparatoria. En el caso de de-
claracién juramentada se debera concurrir ante el Notario.

% Registro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciembre de 2016, expide la Ley Reformatoria
de la Ley Notarial, Disposicion Reformatoria Unica.

% “Los arrendadores que al momento no tuviesen contrato escrito con su inquilino podran acudir al
Juez de Inquilinato o quien hiciere sus veces en la correspondiente jurisdiccion para hacer una
declaracion juramentada, la que admitira prueba en contrario y que establecera lo siguiente: El
inmueble materia de la declaracion, nombres de arrendador y arrendatario, fecha en que comenzo
el arriendo, duracion prevista del mismo, canon inicial y actual de arrendamiento y la circunstancia
de no existir contrato escrito. Esta declaracion debidamente registrada servira como documento
habilitante para cumplir con el requisito establecido en el parrafo segundo del Art. 47 de esta Ley,
por lo que el Juez de Inquilinato que conozca de la demanda la tramitara.”
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Corresponde inscribir en la Notaria, todo contrato de arrendamiento
sin importar su cuantia, asi como los contratos anticréticos.

El desahucio corresponde hacerlo con las reglas para la citacion y no
como simple notificacion.

Con las reformas a la Ley Notarial, quedan definidas las atribuciones
exclusivas del Notario, su dmbito de competencia en cuanto a las
diligencias notariales, consistird en realizarlas, protocolizarlas y en-
tregar copias de lo actuado, correspondiendo al interesado, iniciar el
tramite sumario en caso de oposicion.

Procedimiento de la recusacion

CONSULTA
Pide absolver lo siguiente: ;Qué se entiende como obligacién pen-
diente de pago y cual es el tramite para la recusacion?

ANALISIS

Para abordar el primer tema relativo a lo que se entenderia por obli-
gacion pendiente, es preciso conocer la Resoluciéon No. 166-2015-F,
emitida por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera,
sobre la “norma que regula la definicién y las acciones que com-
prenden la emisién y la operacion de tarjetas de crédito, débito, pago
y prepago para el sector financiero popular y solidario”; que en su
Art. 9 dispone:

El contrato a celebrarse entre las entidades emisoras de tarjetas
de crédito con los tarjetahabientes, ademas de lo establecido
en el articulo precedente deberd contener lo siguiente: (...)
c) La estipulacién que cuando el pago realizado corresponda
al “minimo a pagar” o se realice un pago parcial que exceda
el “minimo a pagar”, se cobrard el interés normal Gnicamen-
te sobre los valores pendientes de cancelacién; d) El acuerdo
de que si vencido el periodo de gracia el tarjetahabiente no
ha cubierto los valores pendientes de cancelacién, la entidad
emisora u operadora de tarjetas de crédito tendrd derecho a
cobrar intereses normales desde la fecha de consumo hasta el
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vencimiento del periodo de gracia, e intereses de mora a partir
del vencimiento del periodo de gracia; (...) i) El plazo dentro
del cual el tarjetahabiente debe manifestar la inconformidad
con los saldos contenidos en el estado de cuenta. Dicho plazo
no podra ser menor de quince (15) dias.

El Cédigo Civil en el Art. 1567, determina que: “El deudor estd en
mora: 1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término
estipulado, (...).”

Sobre el segundo tema relativo al tramite del procedimiento de re-
cusacion, éste se encuentra desarrollado en los Arts. 27 y 28 del
COGEP*".

CONCLUSION

Por lo expuesto, el juzgador debe excusarse de conocer una causa,
cuando la obligacién pendiente esté en mora, esto es, cuando venci-
do el término de su vencimiento y requerido su pago, no ha cubierto
negligentemente los valores pendientes.

Sobre el tramite de la recusacion, el propio texto de los Arts. 27 y 28
del COGEP, sefala la siguiente forma:

1. Una vez presentada la demanda, el juez previo a calificar, orde-
nard al actor que dentro del término de 3 dias rinda caucién;

2. Consignada la cantidad determinada como caucion, el juez tiene

5 dias para calificar la demanda;

Se ordenara citar al juez recusado;

4. Una vez citado convocara a audiencia, la que se realizara en el
término de 5 dias, donde emitird su decision oral; vy,

O8]

5 “Art. 27.- Caucion. Presentada la demanda, dentro del termino de tres dias, la o el juzgador fijara
una caucion de entre uno y tres salarios basicos unificados del trabajador en general, que sera
consignada por la o el actor. Sin este requisito, la demanda no sera calificada y se dispondra su ar-
chivo. Exceptuase del pago de la caucion antedicha al Estado. En materias de nifiez y adolescencia
y laboral, no se exigira esta caucion.

Art. 28.- Audiencia. La audiencia se realizara en el termino de cinco dias y conforme las reglas
previstas en este Codigo. Negada la recusacion, se ordenara la ejecucion de la caucion. Si se
suspende provisionalmente la competencia, se ordenara la devolucion del proceso.”
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5. La sentencia motivada por escrito se notificara en el término de
hasta 10 dfas.

49. Acta transaccional y transaccion extrajudicial

CONSULTA
;Cudl es la diferencia entre las actas transaccionales y la transaccién
extrajudicial?

ANALISIS

Sobre la transaccién extrajudicial el Cédigo Civil, en el Art. 2348 la
define como: “un contrato en que las partes terminan extrajudicial-
mente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”.

En el COGEP la transaccién extrajudicial constituye titulo ejecutivo,
y debe ser presentada ante el juzgador para ser tramitada en procedi-
miento ejecutivo, que merecerd su examen de procedibilidad y admi-
sibilidad siempre y cuando preste mérito ejecutivo, esto es, que tanto
el titulo como la obligacién sean ejecutivas; se somete a la eventual
oposicion de la parte procesal contra la que se quiere ejecutar, y en la
audiencia el juzgador resolverd lo que corresponda, de emitir senten-
cia favorable a la pretension, se procederd a su ejecucion.

En el Art. 347 del COGEP se describe los titulos ejecutivos, entre los
cuales consta numerado como 7, la “Transaccion extrajudicial”; por
otro lado, en el Art. 363 se sefala a los titulos de ejecucioén, y consta
con el ndmero 6, las “actas transaccionales”.

El Art. 233 del mismo cuerpo legal, sefiala la oportunidad para conci-
liar: “Las partes podran conciliar en cualquier estado del proceso. Si
con ocasion del cumplimiento de la sentencia surgen diferencias en-
tre las partes, también podran conciliar. La conciliacion se regira por
los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexi-
bilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad.”

El Art. 234 ibidem, indica que la conciliacién se realizara en audien-
cia ante el juzgador, conforme a estas reglas: “1. Si la conciliacién

189



190

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

se realiza en audiencia preliminar o de juicio, el juez la aprobara
en sentencia y declarard terminado el juicio. 2. Si la conciliacién
se presenta con ocasion del cumplimiento de la sentencia, la o el
juzgador de la ejecucién senalara dia y hora para la realizacion de
la audiencia en la que resolverd la aprobacién del acuerdo. 3. Si la
conciliacion recae sobre parte del proceso, este continuara con res-
pecto a los puntos no comprendidos o de las personas no afectadas
por el acuerdo.”

Y el Art. 235 dispone que: “La transaccién validamente celebrada
termina el proceso y el juez autorizard la conclusién del proceso
cuando le sea presentada por cualquiera de las partes. Tratandose de
transaccion parcial, se estard a las reglas que sobre la conciliacién
parcial prevé el articulo anterior. En caso de incumplimiento del acta
transaccional podrd ejecutarse forzosamente, segin lo dispuesto en
el Articulo 363.”

Por otro lado, el Art. 496 del Cédigo del Trabajo, se refiere a lo que
debe entenderse por acta transaccional en materia laboral, cuando
dice: “En ningtin caso se suspendera la ejecucién de una sentencia
o0 acta transaccional que ponga fin a un conflicto colectivo; y por lo
tanto, el embargo y remate de los bienes del deudor o de los deudo-
res, seguird su trdmite ante la autoridad de trabajo que se encuentre
conociendo, salvo el caso en que aquél o aquellos efectien el pago
en dinero en efectivo o cheque certificado.”

Por lo que el acta transaccional en materia laboral, es la resolucion
emanada del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje en un conflicto co-
lectivo de trabajo.

De igual manera el Art. 253 del Cédigo Organico de la Funcion Judi-
cial, atribuye a los jueces de paz, la competencia para: “I1. Conocer
y resolver, sobre la base de la conciliacién y la equidad, los conflictos
individuales, comunitarios, vecinales y obligaciones patrimoniales de
hasta cinco salarios basicos unificados del trabajador en general, que
se sometan a su conocimiento, de conformidad con lo previsto en la
ley de la materia. 2. Serdn competentes para conocer las contraven-
ciones que no impliquen privacion de la libertad (...)”
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El 30 de septiembre de 2014, el Pleno del Consejo de la Judicatura,
emite la RESOLUCION No. 252-2014, que contiene el “Reglamento
para la Organizacién y Funcionamiento del Sistema de Justicia de
Paz en el Ecuador”; en cuyo Art. 19 se dispone que la competencia
de los jueces en relacion al conocimiento de las contravenciones,
se exceptdan las de transito; y, desde los Arts. 28 al 32 se describe
el procedimiento, indicando que se convocara a una audiencia de
conciliacion, en la cual de llegar a un acuerdo se reducira a escrito
o se resolvera en equidad, que si las partes no cumplieren el acuerdo
conciliatorio, el juez emitird una resolucion en equidad.

Tenemos entonces que es titulo de ejecucion, el acuerdo concilia-
torio o la resolucién en equidad dictada por el juez de paz, pues se
adecua al concepto de acta transaccional; mas no se ejecutard como
todo titulo de ejecucién, sino que el mismo juez de paz la llevara a
cumplimiento mediante una solucién en equidad.

Muy importante es tratar el tema de la diferencia entre titulos ejecu-
tivos y titulos de ejecucion, ante lo cual, la doctora Vanesa Aguirre®,
opina que no existe uniformidad en la doctrina respecto al uso de
estos términos; pero advierte que en el proyecto del Cédigo Procesal
Civil del 2009, proponia distinguirlos entre titulos de ejecucion a los
que producen efectos de cosa juzgada como los laudos arbitrales y
las actas transaccionales aprobadas u homologadas, los que darian
via directa a la ejecucion, y titulos ejecutivos a los que requerian la
sustanciacion de un juicio ejecutivo. En la pagina 456 de la obra
referida, cita textualmente lo siguiente:

“De este modo —ilustra Fernandez Ballesteros—, “Los acuerdos
y transacciones judiciales tienen forma de resolucion y sus-
tancia de pacto”. (La ejecucion forzada..., p.180). En la re-
daccién del proyecto 2009, a la acertada sugerencia del tem-
pranamente fallecido profesor guayaquilefio Ernesto Salcedo
Verduga, se estimé que las actas transaccionales no aproba-
das ni homologadas judicialmente no podian constituirse en

% Aguirre, Vanesa: Tutela Jurisdiccional del Crédito en el Ecuador, Ediciones Legales, Primera
Edicion, Quito, 2012, pags. 454 a 458.
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titulos de ejecucién, ya que si bien las partes, dentro de los
[imites reconocidos a la autonomia de la voluntad privada,
pueden hacerse las concesiones que a bien tengan, se trata de
documentos cuya fiabilidad resulta, por razones de esencial
prudencia, menor, al no contar con esa aprobacién de autori-
dad que rebasa la érbita del “simple” documento privado, para
transformarle en un titulo de ejecucion, con todos los efectos
que de ello se derivan. Se sigue pues las lineas de la LAM, la
cual establece en su art. 47 que el acta de mediacion en que
consta el acuerdo “tiene efecto de sentencia ejecutoriada y
cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las senten-
cias de Gltima instancia siguiendo la via de apremio, sin que
el Juez de la ejecucién acepte excepcién alguna, salvo las que
se originen con posterioridad a la suscripcion del acta de me-
diacion”. La mediacion en estos términos, habra de solicitarse
a los Centros de Mediacion o a mediadores independientes
debidamente autorizados (art. 44 ejusdem).”

En la obra del Dr. Manuel Tama, se lee un fallo que nos clarifica el
pronunciamiento del juzgador cuando aprueba un acuerdo transac-
cional dentro de un procedimiento:

“(1998) Transaccion y sentencia; no procede juicio de nuli-
dad de sentencia que aprueba el acuerdo transaccional de las
partes. (...) CUARTA. Es necesario precisar que el proceso de
inventarios o liquidacion de la sociedad conyugal seguido por
MERP en contra de SGGB, no ha terminado por el acuerdo
normal, que es la sentencia, sino por el modo anormal de la
transaccion. La providencia dictada por el Juez... no resolvio
sobre litis pendencia alguna sino se limit6 a aprobar la transac-
cién celebrada entre la partes, o en otras palabras, mediante
la transaccién las partes sustituyeron la sentencia que el Juez
hubiera tenido que dictar y extinguio su jurisdiccién. En un fa-
[lo pronunciado por la Corte Suprema de Justicia se manifiesta:
“La transaccion en el criterio doctrinario y jurisprudencial es
un contrato civil que sustituye a la sentencia porque pone fin
a un pleito con efecto de cosa juzgada para los debatientes
(Cédigo Civil y Leyes Conexas, Tomo lll, Ediciones Legales,
tercera edicién, Corporacion Mil, Quito, 1998, Pag. 744).
Ademas, no hay que perder de vista, que la providencia que
aprueba una transaccién técnica y juridicamente no es una

192



Capitulo I | Consultas procesales

sentencia sino un auto interlocutorio y homologatorio, porque
no contiene una decision del Juez acerca del asunto o asuntos
principales del juicio sino es una aprobacién que da el Juez,
previo control legal, a un consenso al que han llegado las par-
tes. Una providencia judicial constituye una sentencia o un
auto de acuerdo a su contenido, no por la sola utilizacién de
la férmula “Administrando Justicia en nombre de la Republica
y por Autoridad de la ley.”**

CONCLUSION

Por lo tanto, en base al momento en el cual se efectda el acuerdo
de las partes para solucionar un posible conflicto o una controversia
dentro de un procedimiento, se observa que:

a) Si el acuerdo es anterior al conflicto, y sirve para precaver
un litigio eventual, se lo denomina transaccién extrajudi-
cial (titulo ejecutivo);

b) Si el acuerdo se efectda para terminar un litigio pendiente,
esto es, una vez iniciado un procedimiento, pueden darse
esta hipotesis:

Conciliacion.- si el acuerdo arribado es en audiencia
ante un juzgador (Art. 234 COGEP), y resuelve todos los
asuntos de la controversia (titulo de ejecucién), pero si es
parcial continuara el proceso en relacién a lo que no fue
materia del acuerdo.

Transaccion.- si las partes Ilegan a un acuerdo directo, en
cuyo evento pondran en conocimiento del juzgador para
que se autorice la conclusion del proceso (Art. 235 CO-
GEP) si han resuelto todos los asuntos de la controversia
(titulo de ejecucidn) y si es parcial continuara el proceso
en relacién a lo que no fue materia del acuerdo.

El inciso final del Art. 235 del COGEP, dice que: “En caso de in-
cumplimiento del acta transaccional podra ejecutarse forzosamente,
segln lo dispuesto en el Art. 363"

% Tama, Manuel, Defensas y Excepciones en el Procedimiento Civil, Edilex SA Editores, Segunda
Edicion, Guayaquil, 2012, pags. 996 a 998.
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Acciones previstas en normas procesales derogadas

LAS CONSULTANTES MANIFIESTAN

El Art. 448 del Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado por el
COGEP, esta norma establecia la posibilidad al ejecutado de iniciar
un procedimiento ordinario, jcon la vigencia del COGEP este dere-
cho desaparecié?

ANALISIS

El Art. 289 del COGEP, manifiesta que: “Se tramitaran por el procedi-
miento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto
un tramite especial para su sustanciacion”.

La Disposicion Derogatoria Primera del COGEP, dispuso: “Derégue-
se el Codigo de Procedimiento Civil, codificacion publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de 2005 y todas
sus posteriores reformas”.

Es necesario recordar que cuando estuvo vigente el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, eran aplicables los fallos de Triple Reiteracion, relativo
al tema de la Accién de Nulidad en Juicio Ejecutivo®, y que constan en
la Recopilacion de 1998, donde la Primera Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Suprema de Justicia, se pronunci6 en el siguiente sentido:

Seglin la doctrina, el proceso ejecutivo no es en rigor un juicio,
sino mas bien un conjunto de tramites o reglas de apremio
encaminadas a dar eficacia a un derecho preexistente y ya de-
clarado en el titulo ejecutivo. En nuestra legislacion procesal
no se la da autoridad de cosa juzgada material a la sentencia
dictada en juicio ejecutivo, puesto que el Articulo 458 del Co-
digo de Procedimiento Civil faculta al deudor vencido para
proponer contra el ejecutante juicio ordinario, para que dentro
de este se discuta, con ciertas limitaciones, el asunto debati-
do en el juicio ejecutivo. Por lo dicho, dada la naturaleza del

% “Resolucion No. 250-1998, Juicio No. 59-1997, R.0. No. 319 de 18 de mayo de 1998;
Resolucion No. 146-2000, Juicio No. 100-1999, R.0. No. 65 de 26 de abril del 2000;
Resolucion No. 36-2001, Juicio No. 88-1998. R. 0. No. 289 de 21 marzo del 2001”
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juicio ejecutivo no procede la accion de nulidad de sentencia
ejecutoriada dictada en este juicio; cualquier alegacién de nu-
lidad debe hacerse dentro del juicio ordinario previsto en el
Articulo 458 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Desde la entrada en vigencia del COGEP, de la sentencia dictada
en procedimiento ejecutivo es viable ejercer la accién de nulidad
de sentencia®', situacion que no contemplaba la legislacién procesal
anterior.

El COGEP establece en el Art. 353, taxativamente las excepciones
que pueden plantearse en el procedimiento ejecutivo, siendo éstas:
“1. Titulo no ejecutivo. 2. Nulidad formal o falsedad del titulo. 3. Ex-
tincion total o parcial de la obligacion exigida. 4. Existencia de auto
de llamamiento a juicio por delito de usura o enriquecimiento priva-
do no justificado, en el que la parte demandada del procedimiento
ejecutivo figure como acusadora particular o denunciante del pro-
ceso penal y el actor del procedimiento ejecutivo sea el procesado.
En caso de que el auto de llamamiento a juicio sea posterior a la
contestacion a la demanda, la o el demandado podra adjuntarlo al
proceso y solicitar su suspension. 5. Excepciones previas previstas en
este Codigo”.

La Disposicién Reformatoria Décimo Tercera del COGEP, reformé
la Disposicién General Décimo Primera del Libro 2 del Cédigo Or-
ganico Monetario y Financiero (Ley Mercado de Valores), quedando
el texto asi: “De las caracteristicas de los valores.- Los valores a que

& “Art. 112.- Nulidad de sentencia. La sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso es nula en los
siguientes casos: 1. Por falta de jurisdiccion o competencia de la o del juzgador que la dicto, salvo
que estas se hayan planteado y resuelto como excepciones previas. 2. Por ilegitimidad de person-
eria de cualquiera de las partes, salvo que esta se haya planteado y resuelto como excepcion pre-
via. 3. Por no haberse citado con la demanda a la o0 el demandado si este no comparecio al proceso.
4. Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia, siempre y
cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia o no se haya interpuesto recurso
alguno a la sentencia. Las nulidades comprendidas en este articulo podran demandarse ante la o el
juzgador de primera instancia de la misma materia de aquel que dictdo sentencia, mientras esta no
haya sido ejecutada. No podran ser conocidas por la o el juzgador que las dicto. La presentacion de
la demanda de nulidad no impide que se continiie con la ejecucion. La nulidad de la sentencia no
podra demandarse cuando haya sido expedida por las salas de la Corte Nacional de Justicia y se
dejara a salvo las acciones que franquee la Constitucion de la Repiblica”
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se refiere el articulo 2 de esta Ley, tienen el cardcter de titulos valor,
en consecuencia, incorporan un derecho literal y auténomo que se
ejercita por su portador legitimado segun la ley, constituyen titulos
ejecutivos para los efectos previstos en el Cédigo Organico General
de Procesos. Se presume, salvo prueba en contrario, su autenticidad
asi como la licitud de su causa y la provisién de fondos. (...)”

Por lo que, si bien es cierto existe un catalogo de excepciones que
pueden plantearse al procedimiento ejecutivo, sin embargo, de tra-
tarse de titulos ejecutivos que sean titulos valores, como por ejemplo:
la letra de cambio, el pagaré o el cheque; pueden plantearse ademas
las excepciones de: falta de autenticidad del titulo, ilicitud de causa
y falta de provision de fondos.

Por otro lado, cabe citar la sentencia dictada dentro del Juicio No.
175-2007, resolucién de fecha 26 de marzo de 2012, Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, que en relacién al enri-
quecimiento injusto dice:

QUINTO.- (...) por una parte existe un incremento patrimonial
en desmedro del patrimonio de otra persona sin una causa o
justificacién alguna, como es la demanda ejercida por el actor.
Sobre este tema la doctrina y jurisprudencia se llama accién
de enriquecimiento incausado, indebido o injusto, concepto
que comprende o envuelve la idea de un dafio patrimonial
resultante del desplazamiento ilegitimo, injusto, sin sustento
juridico, de un bien en provecho de una persona y en per-
juicio o desmedro de otra. En nuestro Cédigo Civil, aunque
no aparece reconocido como fuente auténoma generadora de
obligaciones, sin embargo, se infiere, de los preceptos, entre
otros, los siguientes: Arts. 291, 693, 697, 703, 704, 972, 973,
974, 1510, 1732, 2217, 2218, 2219, 2222, etc., del Cédigo
Civil. Tales disposiciones registran verdaderas aplicaciones del
principio prohibitivo del enriquecimiento injusto, indebido o
incausado. Por tanto, no es, no puede ser, la acciéon de en-
riquecimiento injusto (accién de in rem verso), desconocida
para el foro nacional como para que pueda ser confundida e
identificada con el delito derecho penal tipificado como enri-
quecimiento ilicito (Gaceta Judicial, Aflo XClII, Serie XV, No.
13, p. 3933, Quito, 22 de octubre de 1991).
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CONCLUSION
El Art. 8 del Codigo Civil, establece que “A nadie puede impedirse la
accion que no esté prohibida por la ley”.

Por lo que, si cabe puede demandar en procedimiento ordinario, la
accion de enriquecimiento injustificado (accién de in rem verso), la
devolucién de lo pagado en procedimiento ejecutivo, cuando el in-
cremento patrimonial del acreedor realizado en desmedro del patri-
monio del deudor, se ha realizado sin una causa o con causa ilicita,
produciendo un dafio patrimonial ilegitimo e injusto.

Ademas, en el procedimiento ejecutivo, el deudor puede tomar las
siguientes actitudes procesales:

a) Pagar o cumplir con la obligacién;

b) Oponerse acompanando la prueba, con excepciones previas (Art.
153 COGEP) y/o excepciones de fondo;

De tratarse de titulos ejecutivos que no sean titulos valores, como
por ejemplo testamento o transaccién extrajudicial, las excepcio-
nes de fondo serdn Gnicamente las tasadas del COGEP (Art. 353
dela1ala4).

De tratarse de titulos ejecutivos que sean titulos valores, como
por ejemplo la letra de cambio o el pagaré, las excepciones de
fondo aplicables son las del COGEP (Art. 353 de la 1 ala4),y
las previstas en la Disposicién Reformatoria Décimo Tercera del
COGEP, que reform¢ la Disposicion General Décimo Primera del
Libro 2 del Cédigo Orgédnico Monetario y Financiero (Ley Merca-
do de Valores), estas son: falta de autenticidad del titulo, ilicitud
de causa y falta de provisién de fondos;

c) Rendir caucion para suspender la providencia preventiva;

d) Reconvenir al actor con otro titulo ejecutivo.
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Declaratoria de la presuncion de insolvencia

CONSULTA

sExiste 0 no sentencia del insolvente, y la designacion de sindico
corresponde hacerla al calificar la demanda o una vez citado el de-
mandado?

ANALISIS

El COGEP en su Art. 416 dice que se presumird la insolvencia y como
tal se declarara con lugar el concurso de acreedores o la quiebra, cuan-
do: “1. Requerido la o el deudor con el mandamiento de ejecucién, no
pague ni dimita bienes. 2. Los bienes dimitidos sean litigiosos. No es-
tén en posesion por la o el deudor. Estén situados fuera de la Republi-
ca, o consistan en créditos no escritos o contra personas de insolvencia
notoria. 3. Los bienes dimitidos sean insuficientes para el pago, segin
el avalio practicado en el mismo proceso o segtin las posturas hechas
al tiempo de la subasta. Para apreciar la insuficiencia de los bienes, se
deducira el importe de los gravdamenes a que estén sujetos, a menos
que se haya constituido, para caucionar el mismo crédito.”

En tanto que, los Arts. 423 y 424 del mismo cuerpo adjetivo de ma-
terias no penales, se dispone que tanto en el concurso voluntario
como en el necesario, el juzgado debe: “6. Ordenar la publicacion
en la pagina web del Consejo de la Judicatura del auto que declara la
insolvencia o quiebra de la o del fallido.”

De la misma manera el Art. 430 indica: “Rehabilitacion.(...) También
se rehabilitard a la o al fallido, persona natural contra quien haya
seguido el proceso, si este se encuentra en estado de abandono por
mas de diez anos, siempre que no se haya dado antes la declaracion
de fraudulencia.(...)”

El Art. 35 del COGEP, sehala que: “La o el insolvente serd represen-
tado por la o el sindico en todo lo que concierne a sus bienes, pero
tendra capacidad para comparecer por si mismo en lo que se refiere
exclusivamente a derechos extra patrimoniales o en las diligencias
permitidas en la ley.”
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Ademas, el Art. 423 del COGEP, indica que en el auto inicial del con-
curso voluntario (comprendiendo también el concurso necesario),
el juzgador, dispondrd: “3. Designar sindica o sindico, quien sera
depositaria o depositario de los bienes.”

CONCLUSION

De lo cual se colige que en el auto inicial de los procedimientos con-
cursales necesarios y voluntarios, se presume la insolvencia del falli-
do, situacion procesal en el cual puede permanecer hasta 10 afos,
siempre y cuando antes no se haya declarado la insolvencia como
fraudulenta por actos maliciosos en perjuicio de los acreedores.

Por tanto, no existe en materia civil, sentencia de declaratoria de
insolvencia; pero en materia penal una vez declarada la insolvencia
como fraudulenta, podria merecer sentencia, de acuerdo a los tipos
penales previsto en el COIP®.

Por ser el sindico, el representante del insolvente en los procedimien-
tos concursales necesario y voluntario, es necesaria su comparecen-
cia desde el inicio del proceso, esto es, deberd ser designado en el
auto de calificacion.

& “Art. 205.- Insolvencia fraudulenta.- La persona que a nombre propio o en calidad de representante
legal, apoderada, directora, administradora o empleada de entidad o empresa, simule, por cualquier
forma, un estado de insolvencia o quiebra para eludir sus obligaciones frente a sus acreedores, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco ahos. Igual pena tendra la persona que en
calidad de representante legal, apoderada, directora, administradora, conociendo el estado de insol-
vencia en que se encuentra la persona juridica que administra, acuerde, decida o permita que esta
emita valores de oferta piblica o haga oferta piblica de los mismos. Si se determina responsabilidad
penal de personas juridicas, se impondra la pena de clausura definitiva de sus locales o estableci-
mientos y multa de cincuenta a cien salarios basicos unificados del trabajador en general.

Art. 206.- Quiebra.- La persona que en calidad de comerciante sea declarada culpable de alzamien-
to o quiebra fraudulenta, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

Art. 207.- Quiebra fraudulenta de persona juridica.- Cuando se trate de la quiebra de una sociedad
o de una persona juridica, toda o todo director, administrador o gerente de la sociedad, contador o
tenedor de libros que coopere en su ejecucion, sera sancionada con pena privativa de libertad de
tres a cinco anos”
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Providencias preventivas en la etapa de ejecucion

CONSULTA
En un procedimiento de ejecucion, ;es posible o no decretar una
providencia preventiva de acuerdo al Art. 124 del COGEP?

ANALISIS

El Articulo 124 del COGEP establece la procedencia de las provi-
dencias preventivas, determindndose que “cualquier persona puede,
antes de presentar su demanda y dentro del proceso, solicitar el se-
cuestro o la retencion de la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar
o de los bienes que aseguren el crédito. El secuestro o la retencion se
solicitara a la o al juzgador de primera instancia, aun cuando la causa
se halle ante la corte provincial”.

El inciso final del Art. 363 del COGEP, contempla la posibilidad de
ejecutar providencias preventivas ordenadas por los tribunales de ar-
bitraje nacionales o internacionales.

Es asi que en el Art. 9 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, se contem-
pla la posibilidad que los arbitros puedan dictar medidas cautelares,
“para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el
resultado de éste”.

Esto implica que dichas medidas, ahora denominadas providencias
preventivas, pueden ser ordenadas como provisionales, esto es, antes
de emitirse el laudo; debiendo, desde luego, tramitarse conforme lo
previsto en el Art. 127 del COGEP.

Por otro lado, en el Cédigo de Comercio, refiriéndonos al contra-
to de compraventa con reserva de dominio, el Articulo Innumerado
agregado por Decreto Supremo No. 548-CH, publicado en Registro
Oficial 68 de 30 de Septiembre de 1963, sefiala lo siguiente:

Art. ...- El vendedor puede oponerse al embargo o secuestro de
las cosas vendidas con reserva de dominio que hubieren soli-
citado los acreedores del comprador o un tercero, presentando
el contrato de venta debidamente registrado, y un certificado
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otorgado por el Registrador, del que aparezca que el contrato
no ha sido cancelado y subsiste la obligacion.

En los contratos de prenda especial de comercio, se dice:

Art. 575-V.- Si sobre la cosa dada en prenda recayere orden de
retencion, secuestro o embargo, el vendedor demandara el
remate de la prenda, pidiendo ademas que se cancelen
las medidas asegurativas o preventivas. (...)

En los contratos de prenda agricola e industrial, se expresa:

Art. 594.- (...) el acreedor podra pedir el secuestro de la finca
o inmueble, o que el juez lo entregue en anticresis judicial o
prenda pretoria, para administrarlo y pagarse con sus frutos.
La concesion del secuestro y de la prenda pretoria se regira
por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil sobre
secuestro (...)

Conforme estas normas, sobre las cosas objeto de compraventa con
reserva de dominio, o prendadas, el juez a pedido de un tercero, si
puede disponer providencias preventivas.

CONCLUSION

Por lo que, en el procedimiento de ejecucion, si se puede disponer
providencias preventivas; mds atn cabe ordenarlas cuando sea el pro-
pio acreedor quien ostenta el titulo de ejecucion, quien las solicite.

Requerimiento notarial

CONSULTA
sEn relacion al requerimiento judicial en el COGEP en caso de opo-
sicion el tramite debe darse en procedimiento sumario?

ANALISIS

En el Registro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciem-
bre de 2016, se expide la Ley Reformatoria de la Ley Notarial, por la
cual se sustituye el Gltimo parrafo del Art. 18, por el siguiente: “En
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estos casos y en el previsto en el articulo 81 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, de existir controversia, las
y los interesados podran demandar sus pretensiones por via sumaria.
Para el efecto, la o el notario a peticion de parte, protocolizard y en-
tregard en el plazo de tres dias las copias de todo lo actuado.”

Ademas, en el Art. 18 de la Ley Notarial, existen dos requerimientos:
el numerado como nidmero 18 “Practicar mediante diligencia nota-
rial, requerimientos para el cumplimiento de la promesa de contrato
como para la entrega de cosa debida y de la ejecucion de obligacio-
nes”; y, el numerado con el 31 “Requerir a la persona deudora para
constituirla en mora, de conformidad con el articulo 1567 del Codigo
Civil.”

De igual manera, en el mentado Registro Oficial No. 913, Sexto Su-
plemento, de 30 de diciembre de 2016, que contiene la Ley Refor-
matoria de la Ley Notarial, reza en su Disposiciéon General Segunda,
lo siguiente: “En todos los casos en que se autorice ante una o un
Notario contratos, actos de voluntad y otras diligencias de las que se
generen derechos y obligaciones para dos o mas partes, la o el nota-
rio de forma obligatoria hard constar la direccion del domicilio, el nd-
mero telefonico fijo o movil y de existir, el correo electronico de cada
parte, en el que podran ser notificados en caso de controversia.”

CONCLUSION

Por lo cual, en el caso consultado, con las reformas a la Ley Nota-
rial, queda definido que el Notario, es competente para realizar la
diligencia, protocolizar y entregar las copias de lo actuado. Luego de
existir controversia, el interesado presentara su demanda en procedi-
miento sumario ante el juez competente.

Procedimiento de controversias en asuntos de inquilinato

CONSULTA

sQué procedimiento debe darse en materia de inquilinato? Puesto
que la Disposicién Reformatoria Décima del COGEP al referirse a
la Ley de Inquilinato sobre el tramite de las controversias indica que
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seran en procedimiento sumario, pero existe la duda sobre el tramite
que debe aplicarse a los juicios antes de la vigencia del COGEP, toda
vez que no se encontraba aun en vigencia el procedimiento sumario.

ANALISIS

La disposicion Reformatoria Primera del Cédigo Organico General
de Procesos, entr6 en vigencia el 23 de mayo del 2016%. Sélo la Dis-
posicion Final Segunda, estd vigente desde el 23 de mayo del 2015,
es decir, “las normas que reforman el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje y Mediacion y aquellas
que regulan periodos de abandono, copias certificadas, registro de
contratos de inquilinato y citacion, que entrardn en vigencia a partir
de la fecha de publicacion de esta Ley”.

De acuerdo a la Disposicion Transitoria Primera, “Los procesos que
se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de este Cédigo, con-
tinuaran sustanciandose hasta su conclusiéon conforme con la nor-
mativa vigente al momento de su inicio. Las demandas interpuestas
hasta antes de la implementacién del Cédigo Organico General de
Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitardn con la norma
aplicable al momento de su presentacion.

CONCLUSION

Por lo cual, en los procesos antes de la vigencia del COGEP (23
de mayo del 2016), se continuaran aplicando las normas vigentes a
aquella época, es decir la Ley de Inquilinato y el Codigo de Procedi-
miento Civil en su parte pertinente; mientras que los que se presenten
con posterioridad a dicha fecha, serd aplicable el Cédigo Organico
General del Procesos.

% “En todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sustitilyase en lo que diga: 1.
“Codigo de Procedimiento Civil”; “Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa” y “Ley de
Casacion”, por “Codigo Organico General de Procesos”. 2. “Juicio verbal sumario” por “proced-
imiento sumario”
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Legitimacion en causa de personas juridicas extinguidas

CONSULTA

“El COGEP nada dice con relacion al legitimo contradictor en caso
de cooperativas de vivienda disueltas o liquidadas.” Es necesario
contar con el legitimo contradictor en los procesos, como en la pres-
cripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, no sélo con el Muni-
cipio sino alguien que represente a la persona juridica privada que
se ha extinguido.

ANALISIS

El'Art. 33 del COGEP claramente establece: “Representacion de per-
sonas juridicas en el proceso. Cuando la parte sea una persona juridi-
ca, debera ser representada en el proceso por su representante legal
o judicial. En el caso de las acciones laborales estas podran dirigirse
contra cualquier persona que a nombre de sus principales ejerza fun-
ciones de direccion y administracién, aun sin tener poder escrito y
suficiente segtn el derecho comin.”

La citada norma se refiere a la representacion legal de las personas
juridicas activas pero no a las extinguidas, sobre éstas nos referire-
mos mas adelante.

En la Ley Orgédnica de Economia Popular y Solidaria, se establece
que el Gerente es el representante legal, judicial y extrajudicial de la
Cooperativa, que luego mientras esté activa la institucién, puede su-
ceder situaciones juridicas como la intervencion, en cuyo evento se
nombrara en interventor quien la representard durante este proceso;
como también puede acontecer la liquidacién de la misma, en cuyo
evento sera el liquidador su representante.

Una vez concluida la liquidacién, “el saldo del activo, si lo hubiere,
se destinara a los objetivos previstos en el estatuto social o resueltos
por la Asamblea General y se cancelara su inscripcion en el Registro
Pablico”, dice el Art. 64 de la Ley mentada.
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Por tanto, se parte del supuesto que para declarar la extincion de la
personeria juridica de una Cooperativa, y disponer su cancelacién en
el registro correspondiente, no debe existir saldo activo.

Por otro lado, en la Ley de Compaiiias, su Art. 9 dice: “Las companias
u otras personas juridicas que contrajeren en el Ecuador obligaciones
que deban cumplirse en la Republica y no tuvieren quien las repre-
sente, seran consideradas como el deudor que se oculta y podran
ser representadas por un curador dativo, conforme al Art. 512 del
Codigo Civil.”

El Cédigo Civil, sefiala en su Art. 372, que es curador de bienes el
que se da a los bienes del ausente; que toca a este curador el ejerci-
cio de las acciones y defensas judiciales de sus representados (Art.
511); que pueden provocar este nombramiento, ademas de otras per-
sonas, los acreedores del deudor que se oculta (Art. 495); que proce-
de el nombramiento cuando: 1. no se sepa de su paradero, o que a lo
menos haya dejado de estar en comunicacién con los suyos, y de la
falta de comunicacion se originen perjuicios graves al mismo ausente
0 a terceros; y, 2. Que no haya constituido procurador, o sélo le haya
constituido para cosas o negocios especiales. Cesando por la extin-
cién o inversion completa de los mismos bienes. (Art. 494). Previo
el discernimiento, que es el decreto judicial que autoriza al curador
a ejercer el cargo, debera rendir fianza o caucién (Arts. 398 y 399)

En la Gaceta Judicial, Aho LXXXII, Serie XIll, No. 14, Pag. 3341, exis-
te un fallo de 28 de octubre de 1981, en el cual se dice:

“TERCERO. Si bien por lo dispuesto en el Art. 9 de la Ley de
Compaiiias cuando estds u otras personas juridicas extranjeras
que contrajeren en Ecuador obligaciones que deben cumplirse
en su territorio y no tuvieran quien les represente, podran ser
representadas por un Curador Dativo, designado por el Juez
acorde con el Art. 399, del Cédigo Civil lo cual es procedente
siempre y cuando se cumplan los preceptos, determinados en-
tre otros por el Art. 512 del Cédigo Civil, cuyas circunstancias
componentes deben demostrarse conforme a la Ley. CUARTO.
Puntualizados estos antecedentes, la Sala procede a analizar
el juicio en cuestién, constatando que, de manera inopinada
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se hace caso omiso de la Ley y atropellando procedimientos
se nombra al Abogado Jorge Alvear Macias, para el cargo de
Curador Dativo de la Empresa demandada. Pues no hay cons-
tancia procesal del discernimiento que no es otra cosa que el
decreto judicial por el que el Juez autoriza al Curador Dativo
para el ejercicio de las funciones, con lo cual se ha incum-
plido con lo dispuesto por el Art. 416, del Cédigo Civil. Tam-
poco se ha exigido al Curador Dativo la consiguiente fianza
o caucién como asi lo manda el Art. 417 ibidem. Omisiones
que indudablemente acarrean la nulidad de todos los actos
realizados por el supuesto Curador conforme determina el Art
420, que desde luego no hay otro acto en el proceso, que el
acta de posesion constante de fs. 10 y el escrito de fs. 11, en el
que se da por citado con la demanda, ya que no concurrié a
contestarla en la junta de conciliacién fs. 12 vta. y por ende no
dedujo excepciones; tampoco actué prueba alguna ni recurrié
de la sentencia y, en definitiva no ejercié ninguna defensa de
los intereses de la Empresa demandada, de la cual se decia su
representante. QUINTO. En no habiendo la autorizacién judi-
cial es ilegitima la intervencion del Abogado Jorge Alvear Ma-
cias y por tanto no se ha realizado la citacién con la demanda
a la Empresa Azoexport Export Import o Danubiana; el juicio
se ha seguido y terminado con ésta irregularidad que no pro-
duce otro efecto que el de la nulidad procesal, no solamente
de la citacion sino también de la sentencia ejecutoriada, esto
es, de conformidad con lo dispuesto en el ordinal tercero del
Art. 320, del Cédigo de Procedimiento. Por lo que antecede la
omisién anotada anula el proceso y atenta contra la garantia
de defensa universalmente reconocida, al haberse prescindido
de la parte demandada en el pleito, despojandola del derecho
consignado en el ordinal tercero del Art. 99 ibidem.”

En el Cédigo Organico General de Procesos, se estipula en su Art.
120 que: “Todo proceso podra ser precedido de una diligencia pre-
paratoria, a peticion de parte y con la finalidad de: 1. Determinar o
completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro
proceso. (...)”; y, en el Art. 122, que ademas de otras de la misma na-
turaleza, es diligencia preparatoria: “4. El nombramiento de tutora o
tutor o curadora o curador para las o los incapaces que carezcan de
guardadora o guardador o en los casos de herencia yacente, bienes
de la persona ausente y de la o del deudor que se oculta”.
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Ahora el punto a dilucidar consiste en la posibilidad de existencia de
bienes o activos de las Cooperativas o Companias extintas, que no se
incluyeron en el proceso de liquidacion, y de los cuales se pretende
demandar, la pregunta surge ;contra quién se dirige la demanda?, ya
que la persona juridica extinta carece de capacidad juridica.

CONCLUSION

De lo dicho se puede deducir que para determinar la legitimacion
pasiva de la Cooperativa o Compaiia extinta, se debe solicitar al
juez de la materia que en el futuro conocerd la causa en lo principal,
como diligencia preparatoria el nombramiento de un curador de bie-
nes de la persona ausente.

El juzgador debera calificar la peticion y oficiar a la Superintenden-
cia respectiva, con el propésito que estas entidades sugieran el nom-
bre de un curador; si el ente regulador no lo indica, serd el juez quien
designe a una persona de reconocida honorabilidad.

De acuerdo al caso propuesto en la pregunta, esto es, prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio contra una Cooperativa extin-
ta, la demanda debera plantearse contra el Curador Dativo y el GAD
respectivo; y, notificarse al Procurador General del Estado.

Retiro de la demanda

CONSULTA

Se plantea la siguiente inquietud: ;A las causas anteriores al COGEP
puede aplicarse el retiro de la demanda? En vista de que en los pro-
cesos sustanciados por el Cédigo de Procedimiento Civil, no existe la
posibilidad del retiro de la demanda, se puede aplicar las normas del
COGEP en base al Art. 18.7 del Cédigo Civil, en el que se establece
que a falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos
y no habiéndolas se ocurrird a los principios del derecho universal.

ANALISIS
Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico General de Proce-
sos, 23 de mayo de 2016, se deroga el Cédigo de Procedimiento Civil,
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codificacion publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 58 de
12 de julio de 2005 y todas sus posteriores reformas.

La Disposicién Transitoria Primera del nuevo cuerpo adjetivo, senala:
“Los procesos que se encuentren en trdmite a la fecha de vigencia de
este Codigo, continuaran sustancidndose hasta su conclusion confor-
me con la normativa vigente al momento de su inicio. Las demandas
interpuestas hasta antes de la implementacion del Cédigo Orgénico
General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitaran con
la norma aplicable al momento de su presentacion.”

CONCLUSION

Por lo que ante la posibilidad de aplicar la institucién del retiro de
la demanda a procesos que se sustancian con el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, se recuerda que la ley por principio general tiene
efectos para futuro, esto es, no es retroactiva (salvo las excepciones
previstas en el Art. 7 del Cédigo Civil), no encontrdndose en esas
excepciones la hipétesis planteada por el consultante.

Sentencia como titulo de ejecucién

CONSULTA

sCémo proceder en sentencia que no tiene obligacién clara y de-
terminada? El Art. 363.1 del COGEP senala que la sentencia ejecu-
toriada es titulo de ejecucién, pero deberia aclararse que no toda
sentencia tiene las condiciones de contener obligacion clara y de-
terminada, por lo cual se hace necesario considerar que la sentencia
que carezca de estos requisitos, no sea titulo de ejecucion.

ANALISIS

Sobre el tema propuesto, es preciso conocer la clasificacion de las
sentencias, y con ello el muy esclarecedor andlisis que de cada una
de ellas realiza el maestro Couture:

Pero cuando Se trata de determinar los distintos tipos de sen-
tencia en consideracion al derecho sustancial o material que
ellas ponen en vigor, entonces la clasificacion se divide en
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otros tipos: sentencias declarativas, de condena, constitutivas
y cautelares. (...)

Son sentencias declarativas, o de mera declaracion, aquellas
que tienen por objeto la pura declaracion de la existencia de
un derecho. (...) Sentencia de declaracidn es la sentencia ab-
solutoria que desestima la demanda, ya que en definitiva ella
declara la inexistencia del derecho que el actor pretende como
suyo. (...) En general la doctrina admite que todo estado de
incertidumbre juridica, que no tenga otro medio de solucién
que el de un fallo judicial, justifica una accién de mera decla-
racion y una sentencia de esta naturaleza.

Son sentencias de condena todas aquellas que imponen, el
cumplimiento de una prestacién, ya sea en sentido positivo
(dar, hacer), ya sea en sentido negativo (no hacer, abstenerse).
Este tipo de sentencias surge de numerosas circunstancias del
comercio juridico. Unas veces nace a raiz de una lesion del
derecho ajeno, como en los casos de responsabilidad civil, de
pérdida de la propiedad, de privacion de la herencia. Otras,
como consecuencia del incumplimiento de una obligacion
mediante omision del deudor, como en las situaciones de in-
satisfaccion de los derechos del acreedor, falta de pago, etc.
Otras, como consecuencia de acciones por parte de aquellos
que se han comprometido a abstenerse, situacion relativamen-
te frecuente en las obligaciones de no realizar determinada
propaganda, de no implantar cierta industria, de no instalar un
comercio en determinado radio, etc. (...)

Se denominan sentencias constitutivas aquellas que, sin limi-
tarse a la mera declaraciéon de un derecho y sin establecer una
condena al cumplimiento de una prestacion, crean, modifican
o extinguen un estado juridico. (...) Pertenecen a esta clase, en
primer término, aquellas sentencias que crean un estado juri-
dico nuevo, ya sea haciendo cesar el existente, ya sea modifi-
candolo, ya sea sustituyéndolo por otro. La demanda que tiene
por objeto provocar la rescisién del contrato de arrendamiento
por incumplimiento del arrendatario, antes del plazo pactado,
tiene por objeto lograr que el juez declare el incumplimiento
pero ademas que resuelva el contrato antes del vencimiento del
plazo, creando en favor del arrendador la facultad de lanzar al
arrendatario y de volver a disponer del inmueble. En segundo
lugar, integran esta clase de sentencias aquellas que deparan
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efectos juridicos de tal Indole que no podrian lograrse sino me-
diante la colaboracién de los érganos jurisdiccionales: el di-
vorcio, la separacién de cuerpos, la separacion de bienes, etc.

Junto a las sentencias declarativas, constitutivas y de condena,
la doctrina mas reciente hace aparecer, como categoria auté-
noma de decisiones judiciales, a las resoluciones cautelares.
La terminologia que rige respecto de ellas es muy variada. Se
les llama, indistintamente, providencias cautelares, medidas
de seguridad, medidas precautorias, medidas de garantia, ac-
ciones preventivas, medidas cautelares, etc.®

Nuestro Codigo Orgédnico General de Procesos, ha previsto desde
los Arts. 366 al 369, la forma de proceder para dar cumplimiento a
las sentencias, y segtin la clasificacién ya referida, el legislador ha
seguido el marco de la sentencia de condena, es asi que las ha divi-
dido de acuerdo a la pretensién reclamada, en: a) Obligaciones de
dar especie o cuerpo cierto, b) Obligaciones de dar dinero o bienes
de género, c) Obligaciones de hacer, y d) Obligaciones de no hacer.

Obviamente que hay sentencias constitutivas que se ejecutan con su
inscripcion en los registros publicos, como en el caso del divorcio;
0, en las cautelares con la inscripcién de la prohibicién de enajenar.

Pero hay sentencias mera declarativas que es necesario seguir otro pro-
ceso (procedimiento ordinario) para obtener la determinacién de la
prestacion, como en el caso de las sentencias que Gnicamente declaran
con lugar los danos y perjuicios pero no los cuantifican. Obviamente
que este tipo de sentencias ya no estd concebido que se presenten
en el nuevo esquema procesal ecuatoriano, a partir de la entrada en
vigencia del COGEP, por cuanto el Art. 98 dispone: “El juzgador fijara
en la sentencia o auto interlocutorio el importe de danos y perjuicios
que debera pagar la parte condenada a la contraparte, si aquellos han
sido objeto de la demanda. De no ser posible esta determinacion, es-
tablecerd las bases sobre las cudles debera practicarse la liquidacion.”

% Couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque de Palma Editores, Tercera
Edicion, Buenos Aires, 1958, pags. 314-321.
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CONCLUSION

Por lo expuesto, el legislador ha previsto la forma en que debe proce-
derse para dar ejecucion a las sentencias, cualesquier sea la preten-
sion deducida, no de otra manera se comprende la redaccion del Art.
372, cuando sefala que el mandamiento de ejecucién debe cumplir
con ciertos requisitos, entre otros: “2. La determinacion de la obliga-
cién cuyo cumplimiento se pretende, adjuntando copia de la liquida-
cion, de ser el caso.”

Ademas, refiriéndose a las sentencias no dinerarias inejecutables, la
Dra. Vanesa Aguirre Guzman, senala:

En ocasiones, no es posible el cumplimento in natura de lo dis-
puesto en las sentencias. A diferencia con lo que sucede con
la ejecucion dineraria, donde el interés del acreedor se repara
mediante la entrega de un bien fungible por excelencia, en la
ejecucion no dineraria esa satisfaccion a veces no es posible,
sea porque el deudor ya no dispone del bien especifico que
debia entregar, porque no quiere ejecutar la conducta debida
o bien porque ha realizado lo que, precisamente le estaba pro-
hibido. En estos casos, la solucidon al derecho infringido debe
hallarse —bien lo explica Moreno Catena- en el cumplimiento
por equivalencia, es decir, mediante la reparacion de los da-
fios y la indemnizacién de los perjuicios que se han ocasiona-
do al acreedor. (...)

Lo fundamental, en consecuencia, es que se cumpla a pleni-
tud con el principio de la restitutio in integrum. Sin embargo,
puede decirse que, hasta cierto punto, el cumplimiento com-
pulsivo por equivalencia pecuniario asume el papel de una
verdadera indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por el incumplimiento, cuando la ejecucién, por diversas
circunstancias que deberan ser apreciadas por el tribunal que
la ordena, no pudo llevarse a cabo en sus propios términos.”®®

Advertia la autora que, si bien es cierto el Codigo de Procedimiento Ci-
vil Ecuatoriano (hoy derogado), trataba el tema como indemnizacién

% Aguirre, Vanesa: Tutela Jurisdiccional del Crédito en el Ecuador, Ediciones Legales, Primera
Edicion, Quito, 2012, pags. 151-152.
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compensatoria, en el Art. 440, era incompleto porque no establecia
por ejemplo las medidas para la ejecucién no dineraria.

En nuestra nueva norma procesal, Cédigo Organico General de Pro-
cesos, tenemos en forma detallada, la manera como el juzgador debe
proceder al cumplimiento de este tipo de sentencias, es asi que el
Art. 366, en relacion a las obligaciones de dar especie o cuerpo cier-
to, dice: “Si la especie o cuerpo cierto no puede ser entregado a la
o el acreedor por imposibilidad legal o material, la o el juzgador, a
pedido de la o del acreedor, ordenard que la o el deudor consigne
el valor del mismo a precio de reposicién, a la fecha en que se dicte
esta orden”; del mismo modo el Art. 368, en cuanto a la obliga-
ciones de hacer, senala: “Si por cualquier motivo no se obtiene la
realizacion del hecho, la o el juzgador de la ejecucion determinard
en una audiencia convocada para tal efecto y sobre la base de las
pruebas aportadas por las partes, el monto de indemnizacién que la
o el deudor debe pagar por el incumplimiento y dispondra el respec-
tivo cobro siguiendo el procedimiento previsto para la ejecucion de
una obligacién de dar dinero”; finalmente, en las obligaciones de no
hacer, se ha previsto que: “Si no es posible deshacer lo hecho, se or-
denard que la o el demandado consigne la cantidad correspondiente
al monto de la indemnizacion, la que se fijard en una audiencia, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo anterior”

Autos de sustanciacion

CONSULTA
Segln el COGEP, cabe de oficio revocar, reformar, aclarar o ampliar
los autos de sustanciacion u autos interlocutorios.

ANALISIS

Los recursos horizontales que contempla el COGEP, son la aclara-
cién, ampliacién, revocatoria y reforma, siempre y cuando sea so-
licitado por una de las partes procesales; asi lo contempla el Art.
255 cuando dice: “La solicitud de aclaracion o ampliacion debera
expresar con claridad y precision las razones que la sustenten, de no
hacerlo, se la rechazara de plano.”
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El Art. 254 sefiala que: “Por la revocatoria la parte pretende que el
mismo 6rgano jurisdiccional que pronuncié un auto de sustanciacion
lo deje sin efecto y dicte otro en sustitucion. También serd admisible
la reforma, en cuyo caso se enmendard la providencia en la parte que
corresponda.”

CONCLUSION

De lo cual se colige que segin el esquema del COGEP, en mate-
ria de recursos horizontales a las providencias judiciales, el mismo
juzgador procedera al andlisis de su pertinencia s6lo cuando haya
sido solicitado por una de las partes procesales, nunca de oficio; que
los autos de sustanciacion pueden aclararse, ampliarse, revocarse o
reformarse; y, que los autos interlocutorios y las sentencias pueden
aclararse o ampliarse.

Informes periciales de ADN

CONSULTA

JEl perito del ADN debe comparecer a sustentar su informe? En el
COGEP los peritos designados deben comparecer a las audiencias,
sin que esto sea posible en asuntos de nifios, nifas y adolescentes,
puesto que no existen nimero suficientes de peritos

ANALISIS

El Art. 222 del COGEP, establece que “La o el perito sera notificado
en su direccion electrénica con el sefialamiento de dia y hora para
la audiencia de juicio, dentro de la cual sustentard su informe. Su
comparecencia es obligatoria. (...)”

Si bien es cierto que la comparecencia de los peritos es obligato-
ria, quienes ademds deben estar acreditados por el Consejo de la
Judicatura, sin embargo, el examen del ADN es considerado como
un informe emitido por los equipos técnicos o instituciones legal-
mente reconocidas; y, por lo tanto es considerado como prueba
documental.
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CONCLUSION

Por lo cual, la prueba del ADN estd concebida como prueba do-
cumental y sélo en el evento de que se impugne transgresion a la
cadena de custodia®®, tendria el perito que concurrir a sustentar su
informe.

Intereses en materia laboral

CONSULTA

En relacion al pago de los intereses dentro del juicio laboral. Segin
lo previsto en la Disposicién Derogatoria Octava del COGEP, entre
otras normas se deroga el Art. 614 del Cédigo del Trabajo, en el cual
se encontraba detallado sobre que rubros se deben liquidar intereses,
sin embargo al haberse derogado esta norma resultaria que los jueces
no tendrian establecidos los rubros sobre los que aplican intereses.
Por lo que se deberia establecer ciertos pardmetros en los que se
defina en forma precisa los rubros sobre los que aplican los intereses
en materia laboral.

ANALISIS

El 1 de diciembre del 2016, la Corte Nacional de Justicia, emite la
RESOLUCION No. 08-2016, Suplemento del Registro Oficial No.
894; relativas al pago de intereses sobre las remuneraciones en mora
en los juicios laborales, resolviendo:

En los juicios individuales de trabajo sujetos al tramite su-
mario de conformidad con el Cédigo Organico General de
Procesos, en que la persona trabajadora demande el pago de
remuneraciones mensuales, décimo tercera, décimo cuarta

8 “COIP.- Art. 456.- Cadena de custodia.- Se aplicara cadena de custodia a los elementos fisicos o
contenido digital materia de prueba, para garantizar su autenticidad, acreditando su identidad y
estado original; las condiciones, las personas que intervienen en la recoleccion, envio, manejo,
analisis y conservacion de estos elementos y se incluiran los cambios hechos en ellos por cada
custodio. La cadenainicia en el lugar donde se obtiene, encuentra o recauda el elemento de prueba
y finaliza por orden de la autoridad competente. Son responsables de su aplicacion, el personal del
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, el personal
competente en materia de transito y todos los servidores piblicos y particulares que tengan rel-
acion con estos elementos, incluyendo el personal de servicios de salud que tengan contacto con
elementos fisicos que puedan ser de utilidad en la investigacion.”



61.

Capitulo I | Consultas procesales

remuneraciones, vacaciones devengadas y no canceladas y la
pension jubilar patronal mensual vitalicia, en caso de senten-
cia condenatoria, las juezas, jueces y tribunales de instancia,
dispondran el pago de intereses, aun cuando no se lo hubiere
solicitado en la demanda, que se calcularan a partir de la fe-
cha en que se hizo exigible la obligacion hasta la fecha en que
se cumpla la orden de pago; conforme a los plazos estableci-
dos en los articulos 76, 80, 82, 83, 111, 113 y 216 del Cédigo
del Trabajo, este Gltimo en concordancia con la Resolucién de
la Corte Suprema de Justicia publicada en el R.O. No. 245, de
2 de agosto de 1989. En el caso del pago de remuneraciones
reclamadas en juicio monitorio, se estara a lo previsto en el
articulo 360 del Cédigo Organico General de Procesos.

CONCLUSION
La resolucién general y obligatoria del Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, No. 08-2016, resuelve la interrogante planteada.

Constitucion de procuraciéon y comparecencia a través de procu-
rador judicial

CONSULTA

En relacién a los articulos 42 (constitucion de la procuracién) y 305
(comparecencia a través de procurador), se sirvan aclarar si tales
designaciones deben recaer Ginicamente sobre una o un abogado o
pueden hacer en conjunto con otro u otros abogados, quienes pue-
den intervenir también en audiencias.

ANALISIS

El Cédigo Organico General de Procesos establece, como regla ge-
neral, la obligacién de las partes de comparecer personalmente a las
audiencias (Art. 86). Si bien, tal obligacién no es objeto de discusién
aqui, bien podemos precisar que ello no sélo es una clara obliga-
cién establecida por el legislador sino que es consecuencia indu-
dable del sistema oral previsto por el constituyente para todos los
procedimientos, etapas y diligencias (Art. 168.6 CRE), asi como una
exigencia derivada del principio de inmediacién que rige nuestro sis-
tema procesal (Art. 75 y 169 CRE). Oportuno resulta recordar que, al

215



216

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

establecer el sistema oral, el constituyente dispone que la ejecucién
de los actos procesales, la comunicacién entre las partes, asi como
la adopcion de las decisiones del juzgador sea mediante una rela-
cién directa y una comunicacioén verbal; cuestiones que sélo pueden
materializarse mediante la comparecencia personal de las partes a la
audiencia; asi como que, de acuerdo con el sistema oral, las partes
deben sostener y fundar sus pretensiones, solicitudes, argumentos,
alegatos, asi como practicar las pruebas en la audiencia, porque sélo
aquello garantiza el principio de contradiccion que forma parte del
derecho a la defensa y debido proceso (Art. 76.7.h CRE).

No obstante lo expuesto, el legislador también ha establecido otras
formas de comparecencia a las audiencias; particularmente, cuando
concurra procurador judicial con clausula especial o autorizacién
para transigir (Art. 86.1 COGEP). La consulta plantea, concretamen-
te, la cuestion de constitucion de la procuracion judicial, por cuanto,
el articulo 42 del Cédigo Organico General de Procesos establece
que, «la procuracién judicial se constituira Unicamente a favor de
una o un defensor que no se encuentre inserto en alguna de las pro-
hibiciones previstas en la ley».

Aun analizando esta norma desde su tenor literal, no puede entenderse
que deba exigirse que la constitucién de procuracion judicial se haga
Gnicamente a favor de una o un abogado. Dicho en otras palabras, lo
razonable seria entender que, cuando el legislador se refiere a una o
un defensor, se refiere en realidad a la categoria profesional, mds no
al nimero, a favor de quienes puede constituirse dicha procuracion.

De hecho, importante resulta destacar, que no es la Unica norma
donde se use expresiones en sentido singular y no plural; por ejem-
plo, la Constitucion de la Republica, dentro de las garantias del dere-
cho a la defensa y debido proceso, prescribe que toda persona tiene
derecho a «ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién»
(Art. 76.7.g CRE), y a nadie se le ha ocurrido entender que dicha nor-
ma constitucional limite a una persona a la eleccién de un abogado
o una abogada, sino que resulta pacifico entender que dicha norma
garantiza la asistencia de un profesional, con independencia de si
esa asistencia se brinda por uno o varios profesionales.
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En Iinea con lo expuesto, exigir que la procuracién judicial se cons-
tituya solo a favor de un defensor (cuando el interesado quiera ha-
cerlo a favor de mds de un abogado) resulta igual de irracional, que
si entendiéramos que el articulo 327 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, al decir «el todo proceso judicial necesariamente
intervendra un abogado» permite que s6lo un abogado ejerza la
defensa; lo cual —si alguien llegase a entenderlo asi— no sélo signi-
ficaria un desprop6sito sino incluso una arbitrariedad violatoria del
derecho constitucional de libertad, pues tal norma (como la del CO-
GEP), vale insistir, se refiere al género profesional y no la cantidad
de profesionales.

CONCLUSION

De manera que, sin mayor esfuerzo, es posible determinar que la
constitucién de procuracion judicial —por los medios establecidos
por el propio legislador en el articulo 42 del COGEP- puede hacerse
a favor de cuantos abogados o abogadas tenga a bien el otorgante.

Excepciones

CONSULTA

Las excepciones a las que se refiere el Art. 95 del COGEP en el nu-
meral 5, implican solo excepciones previas o también otras excep-
ciones.

ANALISIS

Como es bien conocido, las excepciones aparecieron en el derecho
romano cuyo efecto puede incluso concluir en la absolucién de la
parte demandada; de manera que, en tal sentido, puede compren-
derse como la alteracién de un régimen comin de consecuencias.
Nuestro ordenamiento juridico, al regular la contestacion a la de-
manda, establece la oportunidad para deducirlas, cuando prescri-
be que la parte demandada «deberd ademas deducir todas las ex-
cepciones de las que se crea asistida contra las pretensiones de la
parte actora, con expresion de su fundamento factico». (Inciso ter-
cero, Art. 151 COGEP). Desde luego, dicha norma no distingue en-
tre excepciones previas (que han de ser resueltas en la audiencia
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preliminar o en la primera fase de la audiencia tnica dependiendo
el procedimiento); y, excepciones de fondo.
del d to); y, de fond

El articulo 95 del Cédigo Organico General de Procesos establece
lo que debe contener la sentencia escrita; concretamente, el nume-
ral 5 se refiere a la decisién sobre las excepciones presentadas. De
acuerdo con nuestra Constitucion, el principio dispositivo rige el sis-
tema procesal (Art. 168.6) en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias. El legislador a través del Codigo Organico de la Funcion
Judicial (marzo de 2009) ha precisado los alcances de tal principio,
al senalar:

Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada.
Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado por las
partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas,
ordenadas y actuadas de conformidad con la ley (Art. 19 inc. 1T COFJ).

De conformidad con el precepto establecido por el legislador, el
principio dispositivo (de acuerdo al cual debe desarrollarse el pro-
ceso segun lo previsto por el constituyente articulo 168.6 CRE) tiene
dos facetas: a) El proceso judicial debe ser promovido por parte legi-
timada; y, b) La decision de la o el juzgador estd limitada en funcién
del objeto del proceso y al mérito de las pruebas aportadas por las
partes.

Ahora bien, de acuerdo con el principio de obligatoriedad de ad-
ministrar justicia (Art. 28 COFJ), hemos de entender que las juezas
y jueces tienen la obligacion de resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento de forma motivada, considerado que la motivacion de
las decisiones es, a la vez un derecho de las partes y una obligacion
de quienes ejercen el poder piblico como garantia de legitimidad de
sus decisiones (Art. 76.7.1 CRE). Esta obligacién, puede entenderse
derivada también, como obligacion del Estado conforme el articulo 8
de la Convencién Americana de Derechos; pues, qué sentido tendria
reconocer a toda persona el derecho a ser oido, con las debidas ga-
rantias, si sus pretensiones, alegatos o solicitudes no fueran resueltos.
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CONCLUSION

Conforme con lo expuesto, resulta innegable que la sentencia escri-
ta, conforme el articulo 95.5, debe contener la decisiéon motivada de
todas las excepciones planteadas.

Contencioso Administrativo

. Que el Art. 58 reformado de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Piablica contradice la Constitucion de
la Republica respecto a lo que implica el juicio de expropiacion

CONSULTA

El séptimo inciso del Art. 58 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, ha sido sustituido por la Ley No. 0, publica-
da en el Registro Oficial Suplemento 100 del 14 de octubre del 2013,
norma legal que contradice la Constitucién de la Republica, puesto
que en su articulo 323 senala que, por razones de utilidad pdbli-
ca o interés social o nacional, se podra declarar la expropiacion de
bienes, previa justa valoracién, indemnizacion y pago de conformi-
dad con la ley, y que se prohibe toda forma de confiscacion. El juez
no estd obligado a sujetarse al avalto de la Direccion de Avaltos
y Catastros, ni de las municipalidades, de acuerdo con el Art. 791
del Cédigo de Procedimiento Civil; tampoco esta obligado contra
su conviccion, a atenerse al juicio de peritos, conforme al Art. 262
ibidem, por lo que la mencionada norma se va en contra del manda-
to constitucional, de la sana critica y la independencia del juez, asi
como de la naturaleza del juicio de expropiacién, cuyo propésito es
determinar la justa valoracién a pagar por el bien expropiado, por lo
que se considera que se debe dejar sin efecto la segunda parte de la
indicada norma legal, para que se garantice la seguridad juridica, la
independencia e imparcialidad del juez.

ANALISIS
Es importante primeramente sefialar que, con la vigencia del Cédigo
Organico General de Procesos, a falta de acuerdo el procedimiento
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en sede judicial establecido para determinar el precio a pagar por
la expropiacion es el sumario (Art. 332.9); en tanto que, los proce-
dimientos en sede administrativa de expropiacién y coactivos se se-
guirdn sustanciando de acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil y
Codigo Organico Tributario, segin el caso, en lo que no contravenga
al COGEP y hasta que se expida la ley que regule la materia admi-
nistrativa (Transitoria Segunda). Por ello la respuesta se lo realiza en
base a la normativa que sustenta la consulta, que serviria incluso
para los procesos que aln estan en tramite.

Es claro que entre normas ordinarias, como son el inciso segundo del
Art. 791 e inciso segundo del Art. 262 del Cédigo de Procedimiento
Civil, y una norma orgédnica como es el inciso séptimo del Art. 58
reformado, de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, se debe aplicar la norma orgénica, que es jerdrquicamente
superior por mandato del Art. 425 de la Constitucién de la Republica,
por lo tanto, la jueza o juez ya no debe designar perito o peritos en el
juicio de expropiacion, sino que como garantista de derechos que es,
debe velar porque el avalto del bien a expropiarse sea el comercial
y esté actualizado por parte del municipio o distrito metropolitano, a
fin de que la valoracién y pago de la propiedad expropiada sea justa
como establece la Constitucién de la Republica. El juicio de expro-
piacion tiene por objeto determinar la cantidad que se debe pagar en
concepto de precio de la cosa expropiada; en consecuencia, confor-
me al Art. 782 del Cédigo Procesal Civil e inciso séptimo del Art. 58
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica,
esa cantidad se la va a determinar ya no con peritos, sino en base
a la documentacién que se adjunte a la demanda en donde conste
el avalto comercial actualizado del bien a expropiarse, de acuerdo
a la obligacién que tienen los municipios o distritos metropolitanos
al tenor de lo que disponen los Arts. 449 y 496 del COOTAD, para
que la valoracién e indemnizacién sea justa como establece el Art.
323 de la Constitucion de la Republica, esto sin perjuicio de que el
propietario pueda ejercer la accién que le faculta la ley en caso de
un eventual dafo emergente.



Capitulo | | Consultas procesales

CONCLUSION

Con la normativa del C.P.C., el valor a pagarse por bien a expropiarse
lo fijaba la o el juez mediante el avalto pericial, pero con la reforma
del afo 2013 al Art. 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, la o el administrador de justicia estd obligado
a sujetarse al avalto de la Direccién de Avaltios y Catastros de la Mu-
nicipalidad, sin embargo el juez debe velar por que ese avalto sea el
comercial y esté actualizado como determina el COOTAD, a fin de
la valoracién y pago sea justo como manda la Constitucion. Ademads,
en diciembre de 2015 se agrega un articulo (58.1) que regula la ad-
quisicién de inmuebles para la ejecucion de proyectos piblicos en
asociacion publico-privada, pero las modificaciones no entran en lo
que materia de la consulta.

. Accion de nulidad de sentencia

CONSULTA

Dentro de las acciones contencioso administrativas contempladas en
el Art. 326, no existe la accion de nulidad de sentencia; tema que
en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se encon-
traba debidamente regulado. Al respecto es necesario que se aclare
si lo dispuesto en el Art. 112 es aplicable a la materia contencioso
administrativa y tributaria. En la actualidad se encuentran en tramite
acciones de esta naturaleza que ameritan el pronunciamiento reque-
rido, (de lo contrario se entenderia un término de 90 dias por tratarse
de una accién de impugnacién al auto de pago, por analogia a las
acciones subjetivas o de plena jurisdiccion).

ANALISIS

Se plantea, si la accién de nulidad de sentencia del articulo 112, es
aplicable al &mbito de la jurisdiccién contencioso administrativa y
tributaria. Deducimos, que tal planteamiento se realiza en relacion
a las normas previstas en el Cédigo Organico General de Procesos.
La institucion de la nulidad de sentencia ejecutoriada estd claramente
establecida nuestro ordenamiento procesal (Art. 112 COGEP). Cierto
es, que el Cédigo Organico General de Procesos dentro del Libro
IV denominado “Procesos” al regular los diferentes procedimientos,
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prevé normas que regulan el “Procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo” (Capitulo 1), donde puede identificarse
disposiciones comunes aplicables a ambas jurisdicciones (Seccién 1),
asi como normas especificas tanto para el procedimiento contencio-
so tributario (Seccion 1) y el procedimiento contencioso administra-
tivo (Seccion Ill); y, en dichas normas, nada se dice sobre la nulidad
de sentencia ejecutoriada.

No obstante, debemos recordar que el Cédigo Civil, dentro de las
normas sobre la interpretacién judicial de la ley (Pardgrafo 4to), no
s6lo establece normas legales que rigen la interpretacién sino que
nos dota de criterios Utiles para la aplicacion de las normas en el
ambito del ejercicio de la funcion jurisdiccional. Dentro de esas nor-
mas, se establece que “[e]l contexto de la ley servira para ilustrar
el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre to-
das ellas la debida correspondencia y armonia” (Art. 18.4 CC). Por
ello, para establecer el verdadero alcance, sentido y aplicabilidad de
las normas sobre una determinada institucién, de acuerdo a nuestro
ordenamiento procesal, es imperativo recurrir a una interpretacion
sistemdtica.

Una revision somera de la estructura del Cédigo Organico General
de Procesos permite advertir que la nulidad de sentencia ejecutoria-
da se encuentra regulada en el Capitulo IX, Titulo II, Libro Il deno-
minado “Actividad Procesal”. Tal constatacién nos permite inferir, en
un primer momento, que no puede predicarse de dichas normas el
caracter de exclusividad para un tipo de proceso, tampoco para una
materia; sino que, mas bien, dichas normas resultan transversales a
toda la actividad jurisdiccional ordinaria; y, que en tal calidad, di-
chas normas son aplicables en todos los procedimientos y materias
que conoce la justicia ordinaria (I6gicamente con excepcién de la
penal); pues de lo contrario, las demas instituciones reguladas en
dicho libro —considérese tan s6lo por poner algunos ejemplos dentro
del mismo Titulo I, las normas reguladoras de la citacién (Capitulo 1),
de la audiencia (Capitulo V), de las providencias judiciales (Capitulo
V1), o las diligencias preparatorias (Titulo Il)- serian también aplica-
bles de forma exclusiva a un tipo de procedimiento o materia.
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No debemos olvidar que con del Cédigo Organico General de Pro-
cesos, nuestro legislador cumple con el principio constitucional de
uniformidad (Art. 169 CRE), en virtud del cual debe erradicarse tan-
to la dispersién de procedimientos como de normas procesales; asi
como debe cumplirse la finalidad de la similitud de las normas pro-
cesales. Esta comprension se fortalece, si consideramos que el ambi-
to del Codigo Organico General de Procesos es regular “la actividad
procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral
y penal” (Art. 1). Si la finalidad del legislador, derivado de una exi-
gencia constitucional, ha sido establecer un instrumento normativo
general aplicable a las diferentes controversias y asuntos que cono-
ce la justicia ordinaria, mal podria pretenderse seguir manteniendo
normas procesales especificas, por ejemplo unas para los asuntos ci-
viles, otras para los laborales, diferentes para las de inquilinato, fami-
lia, de lo contencioso administrativas y de lo contencioso tributarias.
De hecho, si analizamos detenidamente las normas del Cédigo Or-
ganico General de Procesos, con plena justificacion en el principio
constitucional de uniformidad, el legislador ha desaparecido la dis-
tincion del procedimiento en razén de la materia (aunque ello no
signifique una derogatoria, ni siquiera tacita, del principio de espe-
cialidad, dado que ello es una cuestion material que incluso tiene
fundamento constitucional, mas no una cuestién procedimental) por
normas procesales uniformes; de manera que, por ejemplo, las nor-
mas del procedimiento sumario u ordinario deben aplicarse a las
controversias indistintamente si son de caracter civil, contencioso
administrativas o contencioso tributarias.

Por lo demads, si de acuerdo con el principio de unidad jurisdiccional
(Art. 168.3 CRE), s6lo a los 6rganos jurisdiccionales de la Funcién
Judicial les corresponde administrar justicia ordinaria; las normas del
Codigo Organico General de Procesos rigen para todas las materias
en el ambito de la justicia ordinaria, con excepcion del dmbito pe-
nal; y, que si existen algunas normas procesales especificas que de-
ben aplicar los jueces de la jurisdiccién contencioso administrativa y
tributaria, éstas no excluyen a las previstas con caracter general que
rigen la actividad jurisdiccional.
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CONCLUSION

En virtud de lo expuesto, resulta claro que la accién de nulidad de
sentencia ejecutoriada resulta aplicable al ambito de la jurisdiccién
contencioso administrativa y jurisdiccién contencioso tributaria.

Expediente administrativo y su presentacion ante los 6rganos juris-
diccionales

CONSULTA

La Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, en el Art. 34
preveia lo siguiente: “El demandado tendra e/término de quince dias
para contestar la demanda y proponer conjuntamente todas las ex-
cepciones dilatorias y perentorias de que se crea asistido. El mismo
término concedera el Tribunal al funcionario o empleado, que tenga
a su cargo el archivo en donde se encuentre el expediente adminis-
trativo, para que lo remita. Si el funcionario o empleado responsable
no remitiere el expediente administrativo al tribunal, éste podra in-
sistirle imponiéndole multa de veinte a cincuenta sucres por cada dia
de retardo, o atenerse a las afirmaciones del administrado, de juzgar-
lo procedente. Para el efecto, el interesado indicara al funcionario
o empleado que tenga a su cargo el archivo en donde se encuentre
el expediente administrativo”. La norma legal transcrita, permitia al
juzgador estar a las afirmaciones del administrado cuando la institu-
cién publica accionada no presentaba el expediente administrativo
al momento de contestar la demanda, circunstancia que no esta con-
templada en el Cédigo Organico General de Procesos, y que en caso
de incumplimiento limita contar con los elementos probatorios para
resolver la causa, sin ninguna consecuencia a favor del administrado.

ANALISIS

De acuerdo con nuestra Constitucion, toda persona inmersa en un
proceso judicial tiene derecho constitucional a «presentar pruebas»
(Art. 76.7.h CRE) como garantia del derecho a la defensa y del debido
proceso. Esta disposicién constitucional protege el derecho que tiene
una persona que forma parte de un litigio a utilizar los medios de
pruebas pertinentes para su defensa. Desde luego, se trata de un de-
recho de configuracién legal, lo cual significa que el establecimiento
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de las normas reguladoras de su ejercicio, en cada orden jurisdiccio-
nal, corresponde al legislador.

Por ello, el Cédigo Organico General de Procesos, al regular los ac-
tos de proposicion aplicables a todos los procesos, establece que
la parte actora debe realizar «el anuncio de los medios de prueba
que se ofrece para acreditar los hechos», precisando que «si no tie-
ne acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su
contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se en-
cuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.» (Art.
142.7). Esta norma permite inferir, de manera general, que cuando
la parte actora se encuentra en una situacién de imposibilidad —ya
sea fisica, como cuando un documento estd en poder del actor; o
juridica, como cuando se solicita el detalle de cuentas bancarias que
se encuentran protegidas por el sigilo previsto en la ley— de acceder
a los medios probatorios, el anuncio consiste en solicitar al juzgador
que se adopten las medidas pertinentes para que dichas pruebas sean
practicadas en el momento del juicio oral.

Ello viene a ratificarse cuando el legislador, al establecer las reglas
generales de la prueba, prevé que «todo documento o informacién
que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida requiera
del auxilio del 6rgano jurisdiccional, facultara para solicitar a la o al
juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que la entreguen o
faciliten de acuerdo con las normas dé este Cédigo» (Art. 159 inciso
3 COGEP). De acuerdo con estas normas, lo que es exigible a la par-
te actora es el anuncio oportuno de sus medios de prueba, cuestion
que ha de hacerse en la demanda.

Ahora bien, dadas las particularidades y especificidades que carac-
terizan tanto al procedimiento contencioso administrativo, como
al procedimiento contencioso tributario, el legislador dentro de las
normas comunes (Seccion |, Capitulo I1), establece de forma conclu-
yente: «La o el demandado estara obligado a acompanar a la con-
testacion de la demanda: copias certificadas de la resolucién o acto
impugnado de que se trate y el expediente original que sirvi6é de
antecedente y que se halle en el archivo de la dependencia a su
cargo» (Art. 309, inciso segundo). Cabria Gnicamente resaltar que,
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en aplicacién del inciso tercero de articulo 159 ibidem, una norma
general que regula la prueba (antes citado), el o los juzgadores estan
en la obligacion de adoptar las medidas pertinentes y adecuadas a
fin de obtener los medios probatorios que se encuentren en poder de
la parte demandada; en particular, para asegurar que el expediente
administrativo sea presentado al érgano jurisdiccional.

De conformidad con lo expuesto, y en aras de garantizar el adecuado
desarrollo del proceso, seria conveniente que los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo y los Tribunales de lo Contencioso Tribu-
tario, en el auto que admitan a trdmite la demanda, recuerden a los
entes publicos, cuando sean parte demandada, la obligacién que les
impone el ordenamiento juridico respecto de adjuntar copias certi-
ficadas de la resolucién o acto impugnado de que se trate y el expe-
diente original que sirvié de antecedente; de no haberse realizado
éste senalamiento en el auto de admision a tramite, y si de hecho, la
parte demandada no diera cumplimiento a lo previsto en el articulo
309 del COGEP, el o los juzgadores deberan requerir su presentacion
mediante auto motivado.

De manera que, si ente publico en calidad de parte demandada, con-
testa la demanda pero no da cumplimiento a lo previsto en el articulo
309 del COGEP, corresponde al juzgador requerir judicialmente que
cumpla con aquello. Si persistiera el incumplimiento pese al reque-
rimiento judicial, debemos recordar que la Constitucion establece el
cumplimiento de decisiones judiciales como parte del derecho de
tutela judicial efectiva; y, que «el incumplimiento de las resoluciones
judiciales serd sancionando por la ley» (Art. 75 CRE).

En tal perspectiva, no sélo que la propia Constitucién determina que,
es deber y responsabilidad de las ecuatorianas y ecuatorianos, acatar
y cumplir las decisiones legitimas de autoridad competente (Art. 83.1
CRE); sino que ademas el legislador, a través del Codigo Organico de
la Funcién Judicial, ha reconocido a las juezas y jueces facultades
jurisdiccionales, correctivas y coercitivas con la finalidad de precau-
telar una adecuada administracién de justicia.
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Asi por ejemplo, las juezas y jueces tienen la facultad genérica de
«requerir de toda autoridad publica o de instituciones o personas
privadas el auxilio que demande en el ejercicio de sus funciones»
(Art. 130.7 COFJ); como también, precisamente con fundamento en
el articulo 75 de la Constitucion, se les reconoce las facultades coer-
citivas de «imponer multa compulsiva y progresiva diaria [entre una
quinta parte de una remuneracion basica unificada, y una remunera-
cién basica unificada diaria, sin que en ningln caso exceda de vein-
ticinco remuneraciones bdsicas unificadas] destinada a que la parte
o quien corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al contenido
de su decision, sin perjuicio de las consecuencias legales que, al mo-
mento de la resolucion de las causas, produce la contumacia de la
parte procesal» (Art. 132.1 COF)). Inclusive «remitir los antecedentes
a la Fiscalia General, si estimare que la resistencia a la orden judicial
pueda encuadrar en infraccién penal» (Art. 132.2 COOF)).

Por lo demas, resulta oportuno recordar que el cumplimiento de un
requerimiento u orden judicial no es una cuestién discrecional de las
partes; dado que, si ello se admitiese, la administracién de justicia,
sencillamente, se sumiria en un caos, con el efecto de que se estaria
afectando los derechos constitucionales de quien recaba la protec-
cion del Estado e incumpliendo el deber de garantia, particularmente
la derivada del articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Por tanto, el ordenamiento juridico dota a juezas y jueces
de herramientas y medios juridicos para garantizar el desarrollo del
proceso y una adecuada administracion de justicia.

CONCLUSION

Si ente publico en calidad de parte demandada, contesta la demanda
pero no da cumplimiento a lo previsto en el articulo 309 del CO-
GEP, corresponde al juzgador requerir judicialmente que cumpla
con aquello.
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Procedimiento en excepciones a la coactiva en la jurisdiccién con-
tencioso tributaria

CONSULTAY SUGERENCIA

En materia contenciosa tributaria, con relacion a las excepciones a
la coactiva, se ha verificado una serie de inconvenientes, por encon-
trarse vigentes los procedimientos del Cédigo Tributario y del Cédigo
Organico General de Procesos. Consideramos necesario se establez-
ca un procedimiento Unico.

ANALISIS

Aunque no se especifica cudles serian esos inconvenientes, para re-
solver cualquier duda al respecto debemos partir de lo previsto en
la Disposicion Transitoria Segunda del Codigo Orgdnico General de
Procesos, que dispone:

Los procedimientos coactivos y de expropiacion seguiran sustancian-
dose de acuerdo con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil
y el Cédigo Orgénico Tributario, segln el caso, sin perjuicio del aca-
tamiento de las normas del debido proceso previstas en la Constitu-
cién de la Republica.

Las normas antes aludidas se seguiran aplicando en lo que no contra-
venga las previstas en este Codigo, una vez que éste entre en vigen-
cia y hasta que se expida la ley que regule la materia administrativa.
De acuerdo con esta disposicion, resulta claro que a partir del 23
de mayo de 2016 el Gnico cuerpo normativo que regula los procedi-
mientos —y en general todo acto procesal- en el ambito jurisdiccio-
nal es el Cédigo Organico General de Procesos; asi, considerando su
ambito, es la Gnica norma procesal vigente y aplicable por los juzga-
dos y tribunales de la Republica, las Cortes Provinciales de Justicia y
la Corte Nacional de Justicia; y, si consideramos que el procedimien-
to coactivo tiene una fase administrativa, debemos entender que esta
disposicién transitoria se refiere a los actos comprendidos en dicha
fase administrativa.
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Por lo tanto, no debemos confundir el objeto y finalidad de esta dis-
posicion transitoria, pues cuando establece que el procedimiento
coactivo y de expropiacién seguiran sustanciandose de acuerdo a lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil y el Cédigo Tributario,
no se refiere al ambito jurisdiccional sino a la fase administrativa;
mas concretamente a los entes publicos que ejercen tanto la facultad
coactiva como la facultad expropiatoria.

La sola idea de considerar, en la actualidad, aplicables dos normas
procesales en el ambito jurisdiccional —independiente del asunto y
materia— resulta inadmisible, dado que el Cédigo de Procedimiento
Civil y el Capitulo Il del Tramite de las Acciones, del Titulo Il de la
Sustanciacion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, del Libro Il del
Procedimiento Contencioso y los articulos 291, 292, 293, 294, 296
y 299 del Cédigo Organico Tributario se encuentran expresamente
derogados conforme las disposiciones derogatorias primera y quinta
del COGEP, como también lo estdn otras normas procesales —véase
derogatorias primera a décimo tercera del COGEP); vy, si alguna nor-
ma que regula procedimientos ante los 6rganos jurisdiccionales no
hubiera sido derogada expresamente el legislador ha previsto una
clausula derogatoria general (Décimo Cuarta).

Pero sobre todo, porque ello puede inferirse de la lectura de la propia
disposicién, cuando estable que los «procedimientos coactivos y de
expropiacién» seguiran sustanciandose de acuerdo al Cédigo de Pro-
cedimiento Civil y el Cédigo Tributario. Es importante destacar que
el legislador no se refiere, en lo que aqui interesa, al procedimiento
de excepciones a la coactiva, que es propiamente jurisdiccional sino
al procedimiento coactivo. Una conclusién similar podemos obtener
de la parte final del inciso segundo de dicha disposicién, que estable
que dichos procedimientos seran aplicables «hasta que se expida la
ley que regule la materia administrativa»; expresiones que nos llevan
a la conclusion incuestionable de que el objeto de la transitoria es la
fase administrativa, es decir, el procedimiento ante los 6rganos de la
administracién publica.
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CONCLUSION

Por lo demas, la posibilidad de sostener que el Cédigo de Proce-
dimiento Civil o el Cdédigo Tributario son aplicables en sede juris-
diccional queda excluida de la lectura de la Disposicién Transito-
ria Primera del COGEP que regula el régimen de transicion de los
procesos judiciales iniciados al tiempo de su entrada en vigencia
(que tampoco debe confundirse con la publicacion); ya que de lo
contrario ésta disposicion careceria de sentido y sustantividad. Por lo
tanto, es claro que las demandas de excepciones a la coactiva que
se presenten ante la jurisdiccion contencioso tributaria deben sustan-
ciarse conforme los procedimientos previstos en el Cédigo Organico
General de Procesos.

Excepciones a la coactiva ante la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa

CONSULTA

El Art. 315 que regula el procedimiento de excepciones a la coactiva
y determina que el procedimiento ordinario sera aplicable a todos
los procesos de conocimiento en los que se propongan tales excep-
ciones, en el segundo inciso dispone que la o el juzgador calificard
la demanda en el término previsto para el procedimiento ordinario,
citard al funcionario ejecutor a fin de que suspenda el procedimiento
de ejecucién y convocard en dicha calificacion a audiencia conforme
con las reglas generales de ese Codigo. Como se observa, el juzgador
estd obligado a efectuar la convocatoria a audiencia preliminar en
el mismo auto en el que se califica la demanda, contrariando lo dis-
puesto en el Art. 292, que establece que la convocatoria se efectuara
luego de cumplidos los términos previstos en el Art. 291. Ademds,
refiriéndonos al tramite de las excepciones a la coactiva en materia
contencioso administrativa, es necesario que se determine el término
dentro del cual se puedan presentar ante el Tribunal de lo Contencio-
so Administrativo, en virtud de que en el Art. 306 no consta.

ANALISIS
Se plantean en realidad dos cuestiones: en primer lugar, la aparen-
te contradiccién existente entre el articulo 292 y 315 del Cédigo
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Organico General de Procesos, respecto del momento en que debe
convocarse a la audiencia preliminar en el procedimiento de excep-
ciones a la coactiva ante la jurisdicciéon contencioso administrativa;
y, otra cuestion, bastante diferente, como es el tiempo hébil para
interponer la demanda de excepciones a la coactiva ante la jurisdic-
cién contencioso administrativa.

Cierto es, que el articulo 292 del COGEP, como parte de las normas
generales aplicables a todo procedimiento ordinario, establece que la
convocatoria a la audiencia preliminar se realizara una vez concluido
el término previsto para la contestacion a la demanda; pero, también
debemos considerar que ha sido el propio legislador quien establece
que «para el caso de excepciones a la coactiva, la o el juzgador ca-
lificara la demanda en el término previsto para el procedimiento or-
dinario, citara al funcionario ejecutor a fin de que suspenda el proce-
dimiento de ejecucion y convocara en dicha calificacion a audiencia
conforme con las reglas generales de este Cédigo» (Art. 315 COGEP).
De manera que, aunque las demandas de excepciones a la coactiva
presentadas ante la jurisdiccién contencioso administrativa deban sus-
tanciarse conforme las normas del procedimiento ordinario, existe una
norma especial y particular que regula la convocatoria a la audiencia.

Ya la mera constatacién de que el COGEP prevé normas especificas
aplicables al procedimiento contencioso administrativo y procedi-
miento contencioso tributario (Capitulo II, Libro 1V), nos da la idea de
la intencion del legislador de establecer unas normas primarias apli-
cables a los procedimientos que se sustancien en estas jurisdiccio-
nes. Pero no s6lo eso, sino que tal cuestion es ratificada por el propio
legislador cuando de forma concluyente establece: «Las controver-
sias sometidas a conocimiento y resolucién de las o los juzgadores
de lo contencioso tributario y contencioso administrativo se sujeta-
ran a las normas especiales de este capitulo. Las normas generales de
este Codigo seran aplicables a las materias contencioso tributaria y
administrativa, en lo que no se oponga a las de este capitulo, aunque
considerando la supletoriedad de las leyes de cada materia» (Art. 302
COGEP); norma que es concordante con el criterio de especialidad,
generalmente admitido, para resolver las situaciones de antinomia y
determinar la norma aplicable.
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De acuerdo con lo expuesto, es posible sostener que la norma del ar-
ticulo 292 tiene el caracter de regla general y la prevista en el articu-
lo 315 es una norma de excepcion; y, por lo tanto, no existe contra-
diccion alguna. Desde luego, una disposicién en ese sentido, no sélo
resulta oportuna sino también necesaria, si consideramos que una de
las facetas tanto de la jurisdiccién contencioso administrativa como
de la jurisdiccion contencioso tributaria es el control de legalidad.
Con ocasion de una consulta referente al procedimiento aplicable
a la demanda de excepciones a la coactiva, presentada antes de la
vigencia del COGEP, hemos dejado establecido que, con la promul-
gacion del Codigo Organico de la Funcion Judicial, el legislador ha
zanjado la discusion referente a la naturaleza de la facultad de los
entes publicos de ejercer el procedimiento coactivo, determinando-
la como netamente administrativa (Oficio No. 0510-AJ-PCNJ-2016);
cuestion que resulta oportuna reiterar aqui para clarificar que el pro-
cedimiento de excepciones a la coactiva constituye un mecanismo
jurisdiccional, a través del cual se ejerce el control de legalidad.

De hecho, el propio legislador precisa que, el objeto de estas ju-
risdicciones es «tutelar los derechos de toda persona y realizar el
control de legalidad de los hechos, actos administrativos y contratos
del sector piblico sujetos al derecho tributario o al derecho admi-
nistrativo» (Art. 300 COGEP); por lo que, bien cabe entender que,
una vez admitida a trdmite la demanda de excepciones a la coactiva,
Gnicamente cabe citar al érgano ejecutor para que suspenda dicho
procedimiento y remita constancia de las actuaciones que forman
parte del procedimiento coactivo.

En virtud de lo expuesto, en los procedimientos de excepciones a la
coactiva que se sustancien en la jurisdiccion contencioso administra-
tiva, el juzgador en el auto de admisién de la demanda, entre otras
cuestiones, debe realizar la convocatoria a la audiencia preliminar
conforme el articulo 315 del Cédigo Organico General de Procesos.
Respecto del tiempo habil para interponer la demanda de excepcio-
nes a la coactiva ante la jurisdiccion contencioso administrativa, es
importante considerar, como hemos dicho en lineas anteriores, que
el procedimiento coactivo debe seguir sustanciandose conforme las
normas previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil «hasta que se
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expida la ley que regule la materia administrativa» (Disposicion Tran-
sitoria Segunda del COGEP); es decir, al ejercer su facultad coactiva,
los entes publicos deben aplicar las normas del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

La normas que regulan la «jurisdiccion coactiva» (seccion 30%) pre-
vistas el Cédigo de Procedimiento Civil contiene un procedimiento
sui generis, donde el legislador habia establecido normas tanto para
que la administracién ejerza la facultad coactiva (Arts. 941 a 967
CPC), asi como también normas de procedimiento que debia aplicar
el juez cuando se planteaba la demanda de excepciones a la coacti-
va (Arts. 968 a 978 CPC). Pues bien, s6lo las normas que regulan el
procedimiento coactivo continGan vigentes y son aplicables de con-
formidad con la Disposicion Transitoria Segunda del COGEP.

De manera que, para establecer la oportunidad para presentar la de-
manda de excepciones a la coactiva debemos recurrir a tales normas,
pues la determinacion del tiempo habil para interponer la demanda
de excepciones a la coactiva es una cuestion que corresponde al
procedimiento coactivo, y en tal perspectiva esta regulada por una
norma de naturaleza administrativa. De acuerdo con lo expuesto,
podemos decir que para la interposicion de la demanda ante la juris-
diccion contencioso administrativa debemos aplicar el articulo 969
del Cédigo de Procedimiento Civil que establece: Las excepciones se
propondran sélo antes de verificado el remate de los bienes embar-
gados en el procedimiento coactivo.

Por lo demas, la publicacién del Cédigo Orgdnico Administrativo no
s6lo que ratifica este criterio cuando prescribe que «la demanda de
excepciones a la ejecucién coactiva se interpondra ante la o el juz-
gador competente, dentro de veinte dias» (Art. 329) ; sino que viene
a zanjar este problema. Si bien, dicha norma no es aplicable en la
actualidad; que el legislador haya regulado esta cuestion en dicho
cuerpo normativo, permite sostener con claridad que la oportuni-
dad (tiempo habil) para interponer la demanda de excepciones a la
ejecucion coactiva ante los 6rganos jurisdiccionales de la Funcién
Judicial es una cuestién que corresponde regular al derecho admi-
nistrativo, mds no a la legislacion procesal. En virtud de lo expuesto,

233



234

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

podemos sefnalar que las demandas de excepciones a la coactiva
ante la jurisdiccién contencioso administrativa pueden proponerse
s6lo antes de verificado el remate de los bienes embargados en el
procedimiento coactivo.

CONCLUSION

En los procedimientos de excepciones a la coactiva que se sustan-
cien en la jurisdiccion contencioso administrativa, el juzgador en el
auto de admision de la demanda, entre otras cuestiones, debe rea-
lizar la convocatoria a la audiencia preliminar conforme el articulo
315 del Cédigo Orgéanico General de Procesos.

Para la interposicion de la demanda ante la jurisdiccion contencioso
administrativa debemos aplicar el articulo 969 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil que establece: Las excepciones se propondran sélo
antes de verificado el remate de los bienes embargados en el proce-
dimiento coactivo. Por lo demas, la publicacién del Cédigo Organico
Administrativo no sélo que ratifica este criterio cuando prescribe que
«la demanda de excepciones a la ejecucion coactiva se interpondra
ante la o el juzgador competente, dentro de veinte dias» (Art. 329) ;
sino que viene a zanjar este problema.

Constitucional,
Procesal Constitucional,
Defensa del Consumidor

. Constitucional

CONSULTA
Que sobre materia constitucional, han surgido estas interrogantes:

a) En qué casos y circunstancias el juzgador debe considerar im-
procedente la accién de proteccién por las causales 2 y 4 del
Art. 42 de la LOGJCC?, y ;Cuando se debe aplicar el principio
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de no subsidiariedad en las acciones de proteccion? Ademas, el
abandono del proceso deja sin la posibilidad de presentar nueva-
mente la accion, esto deja en indefension a las partes procesales,
va en contra del libre acceso a la justicia y afecta a la tutela judi-
cial garantizada en la Constitucién de la Republica.

b) En el Art. 139.3 del COGEP, al establecer que la boleta de apre-
mio personal tiene término de cesacion, impide el cumplimiento
de lo dispuesto en el Art. 169 de la Constitucion y violenta el
principio del interés superior de nifios, nifas y adolescentes, de
acuerdo a los Arts. 44 y 45 de la Constitucion.

c) EI COGEP senala que cabe ordenar allanamiento para ingresar al
lugar en el cual se encuentra la persona sobre la cual pesa una
orden de apremio personal. La duda planteada es la siguiente: Se
debe proceder al allanamiento sin requerir ninglin otro requisito
como seria de que rinda juramento la persona que lo solicita o no,
porque de no procederse asi, se estaria vulnerando el principio de
inviolabilidad del domicilio, del Art. 66.22 de la Constitucion.

d) El depésito de las pensiones locativas de arrendamiento esta pre-
visto en el Art. 53 de la Ley de Inquilinato, sin embargo actual-
mente se ha otorgado un tramite voluntario contenido en el Art.
334 y siguientes del COGEP. Este hecho implica bajo el derecho
al debido proceso establecido en el Art. 76 de la Constituciéon de
la Republica del Ecuador, en el que se encuentra inmerso el de-
recho a la defensa y contradiccion, vulneracién al principio a la
seguridad juridica al inobservar normar juridicas previas, claras y
aplicadas por autoridades competentes.

ANALISIS

En la sentencia N.° 006-16-SCN-CC, CASO N.° 0013-15-CN, la Cor-
te Constitucional del Ecuador, insiste una vez mas, en los parametros
a ser observados por el juzgador en la consulta de norma juridica
contraria a la Constitucién, que le haya generado duda razonable y
motivada®.

& “Por otra parte, de conformidad con lo previsto en el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el juez ordinario planteara la consulta “... solo si tiene
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CONCLUSION

Por lo expuesto, esta Direccion de Asesoria Juridica no encuentra duda
u obscuridad de la ley que amerite pronunciamiento del Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, en los temas tratados por el consultante.

Debiendo recordar que los juzgadores solo si tienen duda razonable
y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucién
o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que esta-
blezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitu-
cién, deben proceder a la consulta a la Corte Constitucional.

duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los in-
strumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion”. Esto quiere decir que el juez, en el conocimiento de un caso
concreto, suspendera el proceso jurisdiccional cuando advierta que una norma es o puede ser
inconstitucional. No obstante, para elevar la consulta a la Corte Constitucional debera plantearla
bajo los parametros establecidos en el articulo 76 numeral 7 literal 1 de la Constitucion de la Repa-
blica; es decir, debe ser motivada y justificar claramente que no existe posibilidad de recurrir a
una interpretacion conforme al enunciado normativo, a la luz de lo dispuesto en la Constitucion.
De ahi que el juzgador debe justificar de manera suficiente, razonada y coherente que la norma no
cumple con los principios constitucionales y por tal no puede ser aplicada en el caso concreto. En
este sentido, la Corte Constitucional en su sentencia N.° 001-13-SCN-CC del 6 de febrero de 2013,
ha desarrollado los parametros que deben observarse para que los jueces realicen una consulta
de norma:i. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta;
ii. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos; y, iii. Expli-
caciony fundamentacion clara y precisa de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto de
la decision de un caso concreto. Sobre esa base, de conformidad con lo que establece el articulo
428 de la Constitucion de la Repiblica, cuando un juez de oficio o a peticion de parte considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, para que este organismo se pronuncie respecto a la constitucionalidad de la norma
con el objeto de que su aplicacion no atente a derechos constitucionales. Asi se ha pronunciado la
Corte Constitucional en su sentencia N.° 001-13-SCNCC:
El control concreto de constitucionalidad tiene por finalidad garantizar la constitucionalidad
de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales. El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia, por lo que la jueza o juez debera tener
siempre en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos.
Se debe indicar que el articulo 143 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales establece que
la consulta de norma tiene una doble dimensionalidad, en tanto tiene efectos concretos dentro
de la causa consultada, como abstractos referentes a todos los casos en los que fuera aplicable
dicha norma, puesto que una vez consultada, bajo un patron factico descrito y cuando la Corte
Constitucional se hubiere pronunciado en sentencia, no cabe una nueva consulta sobre la misma
normay el mismo patron factico”
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2. Se puede o no suspender la audiencia fijada de acuerdo a la Ley de
Defensa del Consumidor para la practica de la confesién judicial

CONSULTA

Las juezas y jueces de la Unidad Primera de Contravenciones del
cantén Quito manifiestan que, en las audiencias de juzgamiento las
partes piden confesion judicial, llegando incluso a solicitar la decla-
ratoria de confeso del ausente. Expresan asi mismo que las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil son supletoria en el proceso de
juzgamiento de las contravenciones conforme a la LODC, por lo que
en la practica ésta diligencia debe hacerse con al menos un dia de
anticipacion, y para dar lugar a la declaratoria de confeso debe ante-
ceder dos sefialamientos. En tal virtud, consultan si se puede suspen-
derse la diligencia para la practica de la confesién judicial, aunque
el Art. 85 de la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, prevé la
suspension de la audiencia Gnicamente para la practica de pericias.

ANALISIS

Con la vigencia del Cédigo Orgénico General de Procesos, desapa-
recié la institucion juridica de la “confesién judicial”, puesto que
hoy se denomina “declaracién de parte” como prueba testimonial,
por lo tanto, en los nuevos procesos que se tramiten con la normativa
del COGEP, ésta declaracion de parte debe practicarse como prueba
en la audiencia, en consecuencia, no hay necesidad de un segundo
sefialamiento para tal diligencia, como sucedia en el caso de la con-
fesion judicial prevista en la normativa del Cédigo de Procedimiento
Civil derogado.

En los juicios anteriores a la vigencia del Cédigo Organico General
de Procesos que se haya pedido “confesion judicial”, se deberd apli-
car la norma legal jerarquicamente superior, conforme manda el Art.
425 de la Constitucién de la Republica, es decir, lo que dispone el
Art. 85 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, norma que
es jerarquicamente superior a la disposicién del articulo 127 del Cé6-
digo de Procedimiento Civil.
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CONCLUSION

Con la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos no cabe
un segundo sefialamiento para la practica de la “confesion judicial”
que hoy se denomina declaracién de parte, porque ésta se practica
en audiencia.

Cudl es el juez competente para conocer los dafios y perjuicios
iniciados como consecuencia de una sentencia condenatoria en
materia de defensa del consumidor

CONSULTA

En base a lo que disponia el Art. 391 del Cédigo de Procedimiento
Penal se manifiesta que el juez competente para conocer los dafios y
perjuicios era el mismo juez que dictaba sentencia condenatoria en
una contravencion, lo cual se sustanciaba en juicio verbal sumario
y en cuaderno separado, pero como la Disposicién Derogatoria Se-
gunda del Cédigo Integral Penal deroga el Cédigo de Procedimiento
Penal y todas sus reformas posteriores, se consulta cudl es el juez
competente para conocer y resolver los procesos por daios y perjui-
cios iniciados como consecuencia de una sentencia condenatoria en
materia de Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor.

ANALISIS

Mientras se encontraba vigente el Cédigo de Procedimiento Penal,
las juezas y Jueces Contravencionales debian aplicar el Art. 391 del
mencionado cuerpo legal, para efectos de establecer la competencia
en los procesos por dafnos y perjuicios, norma que ya no esta vigen-
te con la derogatoria del Cédigo de Procedimiento Penal mediante
la Disposicién Derogatoria Segunda del Cédigo Organico Integral
Penal. En la actualidad el Art. 622 del COIP dispone: “Las sentencia
escrita debera contener: ...6. La condena a reparar integralmente los
dafos ocasionados por la infraccién con la determinacién del monto
econémico que pagard la persona sentenciada a la victima y demas
mecanismos necesarios para la reparacién integral, con determina-
cion de las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los
perjuicios cuando corresponda”; consecuentemente, no es necesario
que se sustancie otro proceso para determinar la reparacion de dafos
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y perjuicios, siendo por lo mismo, la jueza o juez contravencional
el competente para establecer los dafios y perjuicios al momento de
resolver las infracciones a las normas de la Ley Organica del Defensa
del Consumidor.

CONCLUSION

El mismo juez o jueza que dicta sentencia condenatoria en un deter-
minado proceso de cardcter penal es competente para establecer los
danos y perjuicios correspondientes
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Abandono

1. Cabe citar al demando que no ha sido posible individualizar

CONSULTA

En ciertos juicios de prescripcion adquisitiva de dominio, se encuen-
tran tres aspectos importantes que juntos causan problemas al mo-
mento de conocer el juicio: 1.- “El bien, fue adquirido por el propie-
tario hace mas de 50 afos e inscrito en el Registro de la Propiedad;
2.- En la escritura publica de compra venta, consta Gnicamente un
nombre y un apellido del comprador, y se omitié hacer constar su
nimero de cédula; 3.- El Registro Civil certifica que el comprador,
cuyo nombre consta en la escritura piblica y en el Registro de la Pro-
piedad, no existe. En base a estos antecedentes se realiza la siguiente
consulta:

sCoémo se cita a alguien que no es posible individualizar?

ANALISIS

Es obligacion de la parte actora sefialar los nombres y apellidos com-
pletos de la o las personas demandas en un determinado procedi-
miento judicial, conforme establece el numeral 2 del Art. 142 del
COGEP, caso contrario, la jueza o juez mandard a completar o acla-
rar la demanda, y de no hacerlo ordenara el archivo, por lo tanto, es
responsabilidad de la parte accionante la individualizacion de la o
las personas que demanda, a fin de que se practique correctamente
el acto de citacion. El citador por su parte es quien debe cerciorarse
que se cite a quien consta como demandado, o en su defecto debe
sentar la razon respectiva de que esa persona no existe en el lugar se-
fialado, y por lo mismo no puede citarsele. En las escrituras piblicas
se incorporan como documentos habilitantes las copias de las cédu-
las de ciudadania de los compradores y vendedores, documentos en
los que se puede verificar si alguno de los contratantes tiene un solo
nombre y un solo apellido, y el hecho de que no conste el nimero de
cédula de uno de ellos en la escritura, no es impedimento para que
se le cite con la demanda que cumpla con los requisitos de ley, pues,
ese hecho puede tratarse de una accién distinta. No es competencia
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ni facultad de la jueza o juez antes de que se cite a la parte demanda-
da, averiguar si existe o no el demandado en el Registro Civil, puesto
que eso se demostrara en el proceso, si quien es demandado alegare
que él no es el titular del derecho de dominio y con las pruebas que
en el momento oportuno les corresponda anunciar y practicar a las
partes de acuerdo al principio dispositivo. La ex-Corte Suprema de
Justicia en fallos de triple reiteracion determiné que se debe deman-
dar a quien consta como titular del derecho de dominio en el certifi-
cado del Registro de la Propiedad, certificado que si debe constar en
autos y la o el juzgador cerciorarse de tal hecho.

CONCLUSION

Es obligacién de la parte actora de establecer con claridad los nom-
bres y apellido de la parte demandada, esto es, individualizarlo e
indicar con precision el lugar en dénde debe ser citado; en tanto
que es obligacién del juzgador verificar que se cumpla con los re-
quisitos que exige la ley para que la demanda sea calificada, no le
corresponde realizar actos de oficio que son exclusivos de las partes
procesales.

. Abandono en los juicios de concurso de acreedores (insolvencia)

CONSULTA

La mayoria de los procesos de insolvencia se encuentran en estado
de abandono, por lo tanto, qué se debe hacer cuando se encuen-
tran abandonados por méas de tres afios, sin que se hayan impulsado;
procede el abandono o no; en el caso de que no proceda, por qué
no procede, ya que de este tipo de procesos existen muchos y se en-
cuentran como carga represada en estado activo.

ANALISIS

De acuerdo al Art. 247.3 del Cédigo Orgdnico General de proce-
sos, no cabe abandono en la etapa de ejecucién, consecuentemente,
siendo el juicio de concurso de acreedores un proceso de ejecucién
universal, no es procedente el abandono, y por lo mismo, no se ad-
vierte que haya oscuridad de la ley en tal sentido. Por otro lado,
respecto del abandono, el inciso tercero del Art. 430 del COGEP
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dispone: “También se rehabilitara a la o el fallido, persona natural
contra quien haya seguido el proceso, si se encuentra en estado de
abandono por mas de diez anos, siempre que no se haya dado an-
tes la declaracion de fraudulencia. En este caso se procederd previo
aviso al publico y las o los acreedores podran oponerse Ginicamente
con la prueba de que ha continuado el proceso dentro de los Gltimos
diez anos o de que exista declaracion de fraudulencia de parte de la
o del fallido”, lo que significa que no existe otro lapso de tiempo para
que se produzca la declaratoria de abandono, pues, transcurrido los
diez anos opera el abandono del proceso, y como consecuencia de
aquello la rehabilitacion de la o el fallido, siempre que no se haya
declarado antes la fraudulencia, caso contrario, tampoco procedera
el abandono vy la rehabilitacion.

CONCLUSION

Segtn el Art. 430 del COGEP, si estos juicios se encuentran abando-
nados por mds de diez afios, cabe la rehabilitacion del fallido, siem-
pre que no haya declaracién de fraudulencia; es decir, el abandono
se produce cuando han trascurrido mas de diez afos.

Si la situacion de los menores fue discutida en una junta de
menores y no en la audiencia de conciliacién y contestacion a la
demanda, causaria o no nulidad

CONSULTA

“Segin la derogatoria Unica del Cédigo Orgénico General de Pro-
cesos, se deroga entre otros articulos el 125 del Cédigo Civil, lo que
implica que la situacion de los hijos menores de edad procreados
en el matrimonio debe resolverse en la audiencia de conciliacién

y contestacion a la demanda, conforme lo establece el articulo 115
ibidem”.

“Si en aquellas causas tramitadas con anterioridad al COGEP a partir
del 19 de junio del 2015, en que entré en vigencia la Ley Reforma-
toria del Cédigo Civil, la situacion de los hijos menores de edad fue
discutida y/o resuelta en una junta de menores, conforme lo estable-
cia el articulo 125 del Cédigo Civil, hoy derogado, y no en la misma
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audiencia de conciliacién y contestacion a la demanda, ;existiria
violacion de tramite en razon de la naturaleza de la causa, y por ende
la nulidad?”

ANALISIS

El Art. 125 del Cédigo Civil, que se refiere a la extincion de la accién
de divorcio por ruptura de las relaciones conyugales, fue derogado
mediante la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley Reformatoria al
Cadigo Civil, publicada en el Registro Oficial 526 de 19 de junio de
2015, por lo tanto, no fue derogado por el Cédigo Organico General
de Procesos.

El texto del Art. 115 del Cédigo Civil se encuentra vigente, puesto
que no ha sido derogado, por lo tanto, en las causas que se tramitan
con la normativa o procedimiento anterior a la vigencia del COGEP,
si no habia conciliacién de los litigantes en la audiencia de concilia-
cién y contestacion a la demanda, luego de sustanciar el juicio de di-
vorcio, la jueza o juez antes de dictar sentencia debe convocar a otra
audiencia denominada “de menores” para que los padres resuelvan
la situacién econémica de los hijos menores de edad; en consecuen-
cia, de haberse dado este procedimiento en las causas tramitadas
con anterioridad al COGEP a partir del 19 de junio del 2015, en que
entrd en vigencia la Ley Reformatoria del Cédigo Civil, no existe vio-
lacién de tramite ni causa de nulidad.

CONCLUSION

En las causas tramitadas con anterioridad al COGEP, en que se haya
discutido y arreglado la situacién de los menores en una “junta de
menores”, no existe violacion de trdmite ni causa de nulidad.

. El proceso de inventarios debe tramitarse ante el mismo juez

del divorcio o disolucién de la sociedad conyugal en cuaderno
separado o como incidente de estos procesos

CONSULTA
“...Conforme a los Arts. 113 y 191 del Cédigo Civil, una vez culmi-
nado el proceso, debe continuarse con el inventario por cuaderno
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separado ante el mismo juez que sustancié el divorcio o la disolu-
cién de la sociedad conyugal; no obstante hay tendencia a confundir
al inventario con el incidente (conexos e inconexos), cuando hay
doctrina, jurisprudenciay el Art. 165 numeral 3 del Cédigo Organico
de la Funcioén Judicial que indica que no es sobre el mismo proce-
so, porque no cabe modificar la sentencia ejecutoriada y ejecutada.
Que esta circunstancia ocurre tanto por los abogados/as que presen-
tan como incidentes como por los jueces/as que se inhiben; lo que
requiere reformas claras a fin de evitar procesos nulos que atenten
contra la seguridad juridica”.

ANALISIS

El articulo 113 del Cédigo Civil corresponde al paragrafo “De la ter-
minacién del matrimonio”, del Titulo “Del matrimonio”; mientras
que el articulo 191 ibidem corresponde al paragrafo “De la diso-
lucién de la sociedad conyugal, y de la particion de gananciales”,
del titulo “Obligaciones y derechos entre los cényuges”. En el Art.
113 existe un mandato expreso en el sentido de que, cualquiera de
los cényuges tiene derecho a solicitar que “en el mismo juicio de
divorcio” se liquide la sociedad conyugal, y que ademas se fije la
cantidad que corresponda a la quinta parte de los bienes del otro
cényuge, cuando aquel carece de lo necesario para su congrua sus-
tentacion, salvo que sea el causante del divorcio. Lo que significa
que no se trata de otro juicio independiente, sino que en el mismo
proceso de divorcio debe continuarse con la liquidacién de la socie-
dad conyugal, siempre y cuando exista pedido de cualquiera de los
cényuges, empezando por mandar a formar el inventario y tasacion
de los bienes. Se debe tener en cuenta que el procedimiento para el
inventario y avalto de los bienes, por su naturaleza es de jurisdiccion
voluntaria y sélo se puede volver controvertido en el caso que hayan
observaciones a dicho inventario, incluso asi lo determina el Art. 341
y siguientes del COGEP; ademas, la resolucion con la que se aprue-
ban los inventarios no controvertidos puede ser un auto interlocuto-
rio, mientras que los inventarios que han merecido observaciones se
vuelven controvertidos y se los aprueba en sentencia, por lo tanto, no
puede haber modificacién de la sentencia de divorcio ejecutoriada
y ejecutada, puesto que la sentencia dictada en el juicio de divor-
cio disuelve tnicamente el vinculo matrimonial. Sobre el tema de
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consulta, la ex-Corte Suprema de Justicia, en varias oportunidades se
ha pronunciado sentando los siguientes criterios juridicos:

"Indudablemente que, por el ministerio de la ley, dentro del mismo
juicio de divorcio se pueden inventariar los bienes pertenecientes a
la extinta sociedad conyugal, y después liquidarse". Entonces, por
expreso mandato establecido en el Art. 112 del Cédigo Civil (hoy
113), en relacién con el Art. 195 ibidem, la liquidacion debe produ-
cirse en el mismo juicio de divorcio. Eso es, el juez del divorcio tiene
jurisdiccién, y por tanto competencia privativa para conocer sobre
la liquidacién, objetivo final que se propone la actora en este juicio,
supuesto que lo anunci6 en su primera peticién. TERCERO.- De ahi
que, en casos como en el presente sea indispensable una solucién de
continuidad en la siguiente forma: divorcio, inventario, liquidacién
de la sociedad conyugal. Lo cual no puede producirse, en la forma
que ha sido planteada la demanda, ante Juez diferente de aquel que
dict6 la sentencia de divorcio; y, peor todavia con las verdaderas vio-
laciones de procedimiento, cometidas por el Juez de Origen”.

Gaceta Judicial. Aho LXXXV. Serie XIV. No. 7. Pag. 1719. (Quito, 2
de octubre de 1984)

En el mismo sentido se ha pronunciado en otro fallo, cuyo texto es
el siguiente:

“c) en el Art. 70. de las mencionadas reformas se dispone también
que, cuando el divorcio debe ser declarado por sentencia judicial,
en el mismo juicio la mujer tendrd derecho a solicitar se liquide la
sociedad conyugal y se fije la cantidad que se le ha de entregar en
razén de esa quinta parte. Aunque las palabras "en el mismo juicio"
origina alguna confusién, no se la puede entender en el sentido de
que esto se ha de verificar en el mismo tramite sumario que declara
el divorcio, sino el mismo proceso, ante el mismo Juez; pues, dada
la naturaleza de la sociedad conyugal, seria absurdo liquidarla antes
de que se disuelva”.

Gaceta Judicial. Aho LI. Serie VII. Nro. 3. Pag. 251 (Quito, 1 de Julio
de 1946)
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Esta Gltima resolucion transcrita se hace una interesante aclaracion,
cuando dice que la liquidacion de la sociedad conyugal no se debe
entender que es en el mismo juicio, es decir, conjuntamente con el
tramite del divorcio, sino en el mismo proceso, lo que implica que la
liquidacion de la sociedad conyugal debe tramitarse luego de la sen-
tencia de divorcio, pero en el mismo proceso y ante el mismo juez,
si alguno de los conyuges asi lo solicita.

Cabe tener en cuenta que, de acuerdo con el Art. 139 del Cédi-
go Civil, por el hecho del matrimonio celebrado conforme a las le-
yes ecuatorianas, se contrae sociedad de bienes entre los cényuges;
mientras que al tenor de lo que establece Art. 189 ibidem, la socie-
dad conyugal se disuelve: 1) Por la terminacién del matrimonio; 2)
Por sentencia que concede la posesion definitiva de los bienes del
desaparecido; 3) Por sentencia judicial, a pedido de cualquiera de
los conyuges; v, 4) Por la declaracion de nulidad del matrimonio. Por
lo tanto, cundo existe sentencia de divorcio, se disuelve tanto el vin-
culo matrimonial como la sociedad conyugal (sociedad de bienes);
mientras que al producirse la disoluciéon de la sociedad conyugal,
subsiste el vinculo matrimonial, es decir, no se disuelve el matrimo-
nio. En el primer caso, generalmente existe un apremio econémico
de quien se queda a cargo de los hijos, que casi siempre es la madre,
hasta que se fije una pension alimenticia; en tanto que, en el segundo
caso, esto es, en la disolucion de la sociedad conyugal, que solo se
refiere a la separacion de bienes, se mantiene el vinculo matrimo-
nial, y en la mayoria de los casos, la manutencién de los hijos y del
hogar no sufre alteracién alguna. Estas son las razones por las que al
producirse el divorcio, y a consecuencia de ello también la disolu-
cion de la sociedad conyugal, la liquidacién de ésta pueda solicitar-
se en el mismo proceso (juicio), incluyendo la fijacién de la quinta
parte a que tiene derecho de los bienes del otro conyuge, aquél que
carece de lo necesario para su congrua sustentacion, salvo que sea el
causante del divorcio.

CONCLUSION

De conformidad con el Art. 113 del Cédigo Civil que se encuentra
vigente, la liquidacion de la sociedad conyugal no se debe entender
que es en el mismo juicio, es decir, conjuntamente con el tramite
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del divorcio, sino en el mismo proceso, luego de la sentencia de
divorcio, pero en el mismo proceso y ante el mismo juez, si alguno
de los conyuges asi lo solicita. Esto no impide que se acciones en
procedimiento independiente, tanto mas que en la actualidad segtin
el COGEP, el inventario es de procedimiento voluntario y sélo si hay
oposicion se sustanciard en el sumario.

Actos de proposicion

. Calificacion de la reconvencion conexa

CONSULTA
sCudl es el momento para calificar la reconvencién de conexa, en el
auto de calificacion o se resuelve en audiencia?

ANALISIS

En relacién a la demanda, una vez presentada esta, el juzgador tiene
las siguientes opciones: la califica y admite a trdmite (Art. 146); la
manda aclarar o ampliar (Art. 146); o, la inadmite a tramite (Art. 147).

El Art. 147 preceptia lo siguiente: “La o el juzgador inadmitira la de-
manda cuando: 1. Sea incompetente. 2. Contenga una indebida acu-
mulacion de pretensiones. Si la o el juzgador estima que la demanda
es manifiestamente inadmisible, la declarara asi en la primera provi-
dencia, con expresion de los fundamentos de su decision y ordenara
devolver los anexos y el archivo del expediente. Esta providencia sera
apelable.”

Existe indebida acumulacién de pretensiones, cuando la demanda
contiene pretensiones contradictorias o incompatible; o cuando el
juzgador siendo competente para conocer unas no lo sea de las otras;
o, cuando todas las pretensiones no se puedan tramitar por el mis-
mo procedimiento (Art. 145 COGEP). Ejemplo: Cuando el juzgador
admita a tradmite monitorio, una demanda que contiene pretensién
de remuneraciones impagas del trabajador e indemnizacién por
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despido intempestivo (Arts. 356.5 y 332.1 COGEP, Art. 575 Cédigo
del Trabajo).

De la misma manera, al presentarse reconvencion, el juzgador debe
observar los mismos parametros como si se tratase de la calificacién
de la demanda; puesto que la reconvencion es una demanda que
presenta el demandado contra el actor, que por economia procesal
se tramita dentro del mismo procedimiento. El Art. 154 del COGEP,
sefala que: “Serdn aplicables a la reconvencion, en lo pertinente, las
reglas previstas para la demanda”.

Por regla general procede la reconvencion en todos los casos, salvo
los previstos en la ley (Art. 154). Por ello, el legislador en ciertos ca-
sos la prohibe y en otros permite su ejercicio, pero en forma limitada,
asi:

No cabe reconvencion (prohibicion):

a) Contra la naturaleza (Art. 38)
b) En materia de alimentos (Art. 154)
c) En procedimiento monitorio (Art. 359)

Cabe reconvencion (limitacién):

a) Conexa en los procesos laborales (Art. 150)
b) Conexa en el procedimiento sumario (Art. 333)
c) Con otro titulo ejecutivo, en el procedimiento ejecutivo (Art. 351)

CONCLUSION

El juzgador debera examinar en el auto de calificacion de la recon-
vencion, si su ejercicio esta expresamente prohibido, caso en el cual
la inadmitira.

Pero de estar su ejercicio limitadamente permitido, verificara para
admitir o inadmitir, si las pretensiones de la reconvencién no son
contradictorias o incompatibles, si el juzgador es competente para
conocer todas, y si se pueden tramitar por el mismo procedimiento.
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Naturaleza del auto de inadmision

CONSULTA

sCuantas causales de inadmisién contiene el Art. 147 del Cdédigo
Orgénico General de Procesos? ya que dicha norma sefala expresa-
mente que son 2, sin embargo, hay jueces que manifiestan que son
3, tomando el dltimo inciso como una causal mas de inadmisién.

ANALISIS
El Art. 147 textualmente dice:

“Inadmision de la demanda. La o el juzgador inadmitira la de-
manda cuando:

1. Sea incompetente.

2. Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.

Si la o el juzgador estima que la demanda es manifiestamente
inadmisible, la declarard asi en la primera providencia, con
expresion de los fundamentos de su decision y ordenard de-
volver los anexos y el archivo del expediente. Esta providencia

serd apelable.”

De la mera observacion de la norma, supondria que tiene 2 numera-
les, por lo cual la tesis que sostiene que debe inadmitirse la demanda
cuando el juzgador sea incompetente o la demanda contenga una
indebida acumulacion de pretensiones, es correcta desde el punto
de vista descriptivo.

Mas debe tenerse presente que el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, en la RESOLUCION 05-2016, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 847, de 23 de septiembre de 2016, tom6 el
tercer inciso del Art. 147 del COGEP, como causal de inadmision
cuando se ejercite la accion del despido ineficaz fuera del plazo de
treinta dias, en cuyo evento el juzgador declarara la caducidad de la
accion. Pues asi consta en el Art. 3 de dicha resolucioén:

El auto que declare la caducidad de la accion, sera suscepti-
ble de recurso de apelacién, conforme a la garantia al debido
proceso contemplada en el Art. 76, numeral 7, letra m) de la



Capitulo 11 | Instituciones juridicas

Constitucién y en aplicacién del Art. 147, inciso final, del Co-
digo Orgénico General de Procesos.

CONCLUSION

De lo cual se concluye que el Art. 147 del COGEP, tiene 2 causales
de inadmisién de la demanda claramente numerados e identificados;
y, uno adicional contemplado en el Gltimo inciso de la citada norma.
El que es aplicable segtn la resolucién 05-2016 de la Corte Nacional
de Justicia, cuando el juzgador declara la demanda como manifies-
tamente inadmisible, por haber caducado el derecho de accién del
despido ineficaz.

. Solicitud de diligencias preparatorias

CONSULTA
sLa solicitud de diligencias preparatorias debe cumplir los requisitos
del Art. 142 del COGEP, o los del Art. 1212

ANALISIS

Toda solicitud de diligencia preparatoria tiene que cumplir como re-
quisitos obligatorios los determinados en el Art. 121 del COGEP, esto
es, el senalamiento de: a) Los nombres, apellidos y domicilio de la
persona contra quien se promoverd el proceso; b) El objeto de la dili-
gencia; y, c) La finalidad concreta de lo peticionado. Adicionalmen-
te, en lo que fuera aplicable los requisitos previstos en el Art. 142.

CONCLUSION

Al juzgador le corresponde verificar si la peticion de diligencia pre-
paratoria cumple con estos requisitos, 0 mandarla a completar con-
forme lo previsto en el Art. 146y 121 inc.2 del COGEP.
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Auto de sustanciacion que ordena aclarar o completar la contesta-
cion a la demanda

LAS CONSULTANTES MANIFIESTAN

Cuando se manda a aclarar o completar la contestacién a la deman-
da, si el demandado no lo hace se debe considerar como no presen-
tada, de acuerdo al Art. 156 del COGEP.

ANALISIS.- El legislador ha previsto que la contestacién a la demanda
no debe bosquejarse estructuralmente como que fuera una demanda,
no de otra manera se puede entender el Art. 151, cuando senala: “La
contestacion a la demanda se presentara por escrito y cumplira, en lo
aplicable, los requisitos formales previstos para la demanda”.

Desde la 6ptica del principio de eventualidad, se debe comprender
que no es lo mismo calificar una demanda que una contestacién a la
demanda, pues si la demanda no es clara o completa, el juez debe
mandar que el actor la aclara o complete en tres dias, y si no lo hace
se ordenara el archivo de la causa, auto que no tiene apelacién por
no haberlo previsto el legislador, ya que el accionante puede presen-
tar nuevamente su demanda cuando esté debidamente estructurada.
En cambio, en la contestacién a la demanda, si el juez considera que
el demandado no cumplié con la orden de aclararla o completarla,
debe tenerla como no presentada.

Partiendo del derecho constitucional a la defensa, que Couture deno-
mina muy singularmente el derecho a ser oido en juicio (tener su dia
ante el tribunal), nuestra Constitucion, ha desarrollado aquel derecho
en el Art. 76, cuando dice:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obliga-
ciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 7.
El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa
en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) Contar con
el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de
su defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en
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igualdad de condiciones. (...) h) Presentar de forma verbal o
escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

Acorde con aquello, se configura el respeto al debido proceso y se
ejercita adecuadamente el derecho a la defensa, cuando emplazado
en un proceso judicial, se contradice validamente el argumento de la
demanda, conocido como pretension.

No obstante que aquel derecho a concurrir al proceso, no esta limita-
do; sin embargo, para que su argumento de defensa sea atendido por
el juez, es necesario que se lo haga en el momento procesal opor-
tuno, y aquel mecanismo se traduce en las defensas y excepciones
opuestas en el momento previsto por la norma juridica.

Véscovi, refiriéndose a las actitudes que puede tomar el demanda-
do al contestar la demanda o ejercer la contradiccién, menciona 3
actitudes, una la pasiva, esto es la no comparecencia; la segunda de
aceptacion de la demanda; vy, la tercera: “c) Oposicion: defensa, ex-
cepcion. La tercera actitud (fuera de la expectativa que se da en casos
de excepcion) es la de contradecir la demanda. En este caso puede
oponerse una defensa o una excepcion, si utilizamos la terminologia
mds comun en la doctrina”.®®

Analizando sin excesivo formalismo los Arts. 151 y 153 del Cadigo
Organico General de Procesos, encontramos los requisitos que debe
contener la contestacién a la demanda, identificindose que por la
actitud del demandado, se pueden presentar las siguientes situacio-
nes procesales:

a) Puede deducir todas las excepciones de las que se crea asistido
contra las pretensiones de la parte actora, con expresion de su
fundamento factico.

% Enrique Vescovi, Teoria general del proceso, (Bogota: Temis S.A, segunda edicion actualizada,
2006) pag. 77
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b) Puede pronunciarse en forma expresa sobre cada una de las pre-
tensiones de la parte actora, sobre la veracidad de los hechos
alegados en la demanda y sobre la autenticidad de la prueba
documental que se haya acompanado, con la indicacién categé-
rica de lo que admite y de lo que niega.

c) Puede anunciar todos los medios probatorios destinados a sus-
tentar su contradiccion, precisando toda la informacién que sea
necesaria para su actuacion. A este efecto, se acompanara la n6-
mina de testigos indicando los hechos sobre los cuales deberdn
declarar y la especificacién de los objetos sobre los que versaran
las diligencias tales como la inspeccién judicial, la exhibicion,
los informes de peritos y otros similares. Si no tiene acceso a las
pruebas documentales o periciales, se describird su contenido,
indicando con precision el lugar en que se encuentran y solici-
tando las medidas pertinentes para su incorporacion al proceso.

Sobre la diferencia entre defensa y excepcién, en forma muy clara se
refiere Hernando Devis Echandia, cuando sefala:

La defensa, en sentido estricto, existe cuando el demandado se
limita a negar el derecho pretendido por el actor o los hechos
en que éste lo apoya. La excepcion existe cuando el demanda-
do alega hechos impeditivos de nacimiento del derecho pre-
tendido por el actor o extintivos o modificativos del mismo, o
simplemente dilatorios, que impidan en ese momento y en tal
proceso se reconozca la exigibilidad o efectividad del dere-
cho; en todos los casos, estos hechos son distintos de los que
el demandante trae en su demanda en apoyo de su pretension,
y por esta razén debe probarlos el demandado®.

CONCLUSION

Es recomendable que el juez siempre que el demandado incumpla
los requisitos de los Arts. 151 y 153 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, mande aclarar o ampliar, pero fenecido el término legal de

% Hernando Devis Echandia, Estudios de Derecho Procesal, Tomo |, Editorial ABC, Buenos Aires,
1979, pag. 425.
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tres dias, sin que se haya cumplido con lo dispuesto por el juzgador,
podria pronunciarse de la siguiente forma:

1. Si la contestacion a la demanda tiene las excepciones de las que
se crea asistido, con expresion de su fundamento factico, hay
contradictorio y por tanto esta debidamente ejercido su derecho
a la defensa; ejemplo excepcioén previa de prescripcién o caduci-
dad.

2. Sila contestacién a la demanda tiene el pronunciamiento expre-
so sobre cada una de las pretensiones de la parte actora, sobre
la veracidad de los hechos alegados en la demanda y sobre la
autenticidad de la prueba documental que se haya acompanado,
con la indicacion categérica de lo que admite y de lo que niega;
debe tramitarse ya que es un medio de defensa utilizado por el
demandado que no dispone de excepciones para alegarlas, tam-
poco tiene prueba, pero tiene oposicién a la demanda y su actua-
cién procesal consistird en objetar la prueba de la parte contraria,
asi como contrainterrogar a los testigos y al perito.

3. Si la contestacién a la demanda tiene el anuncio de los medios
probatorios destinados a sustentar su contradiccion, precisando
toda la informacién que sea necesaria para su actuacién; debe
tramitarse ya que es un medio de defensa utilizado por el de-
mandado que dispone de prueba para desvirtuar las pretensiones
del accionante; ejemplo sin oponerse a la demanda, se presenta
otro informe pericial para desacreditar el valor probatorio de un
peritaje de estimacién de dafios de una maquinaria.

4. Si por el contrario, la contestacién a la demanda carece en total
de los requisitos senalados, debe considerarse como no presen-
tada, ya que el legislador previo este escenario en el Art. 157 del
COGEP, como negativa de los hechos alegados’.

0 “|a falta de pronunciamiento expreso y concreto sobre los hechos y pretensiones de la demanda, o
las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, podra ser apreciada por la o el juzgador como
negativa de los hechos alegados contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto.”
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Procuracion judicial de personas juridicas

CONSULTA

Es necesario instrumentar la forma de conferir la procuracién judicial
en el COGEP, y definir qué se entiende por apoderado en cuanto a la
representacion de las personas juridicas.

ANALISIS

Para tener un entendimiento completo del entorno actual sobre la
constitucién de la procuracion judicial, es necesario senalar que el
Art. 42 dice:

La procuracion judicial se constituird Gnicamente a favor de
una o un defensor que no se encuentre inserto en alguna de las
prohibiciones previstas en la ley. La procuracion judicial po-
dra conferirse: 1. Por oficio, en el caso de entidades piblicas
o mediante escrito reconocido conforme con la ley, ante la o
el juzgador del proceso. 2. Por poder otorgado en el Ecuador
o en el extranjero ante autoridad competente. 3. De manera
verbal en la audiencia respectiva.

El Art. 86 sefala que: “Las partes estan obligadas a comparecer per-
sonalmente a las audiencias, excepto en las siguientes circunstancias:
1. Que concurra procurador judicial con clausula especial o autori-
zacion para transigir. 2. Que concurra procurador comun o delegado
con la acreditacion correspondiente, en caso de instituciones de la
administracion publica. 3. Cuando a peticion de parte la o el juzga-
dor haya autorizado la comparecencia a través de videoconferencia
u otro medio de comunicacion de similar tecnologia.”

Asi también el Art. 293 indica que: “Las partes estin obligadas a
comparecer personalmente a la audiencia preliminar, con excepcion
que se haya designado una o un procurador judicial o procurador
comun con cldusula especial o autorizacion para transigir, una o un
delegado en caso de instituciones de la administracién publica o se
haya autorizado la comparecencia a través de videoconferencia u
otro medio de comunicacion de similar tecnologia. (...)".
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En aplicacion del principio de inmediacién, el COGEP, en los Arts.
4y 6 ordenan la celebracién de audiencias con la presencia de las
partes procesales o por videoconferencia cuando la comparecencia
personal no sea posible; regla que tiene sus excepciones, que son
las previstas en el Art. 42 ibidem, en el cual se permite la compare-
cencia mediante procuracion judicial, estableciendo varias maneras
de conferirla: 1) Por oficio, en el caso de entidades puiblicas; 2) Me-
diante escrito reconocido conforme con la ley, ante la o el juzgador
del proceso; 3) Por poder otorgado en el Ecuador o en el extranjero
ante autoridad competente; y, 4) De manera verbal en la audiencia
respectiva.

En caso de las entidades publicas, la delegacién se otorga mediante
oficio, tal es asi que ya la Contraloria General del Estado, expidié me-
diante acuerdo No. 024-CG-2016, el: “INSTRUCTIVO PARA LA DE-
FENSA TECNICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO EN
LOS PROCESOS EN SEDE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA”, pu-
blicado en el R.O. 782 de 23 de junio de 2016, que en su Art. 7, dice:

De conformidad con lo establecido en los articulos 305 y 42
nimero 1 del Cédigo Organico General de Procesos COGEP,
el Director de Patrocinio, Recaudacion y Coactivas y los Direc-
tores Regionales, en su caso, podran designar, mediante oficio,
al defensor que intervenga como patrocinador en la defensa
de los intereses de la autoridad demandada. Tal designacion
surtird efecto hasta la terminacién de la causa, a no ser que
sea sustituida. El alcance de este oficio de delegacién implica
que el servidor que actia como defensor comparece al pro-
ceso como parte procesal y, por ende, representa de manera
legitima y suficiente a los intereses de la Contraloria General
del Estado dentro de la causa.

El Art. 33 sefala que “Cuando la parte sea una persona juridica, debe-
rd ser representada en el proceso por su representante legal o judicial.”

El Cédigo Civil, en su Art. 570, indica que: “Las corporaciones son
representadas por las personas a quienes la ley o las ordenanzas
respectivas, o a falta de una y otras, un acuerdo de la corporacion,
han conferido este cardcter.”
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Mientras que el Art. 6 de la Ley de Compaiiias, nos dice que: “Toda
compania nacional o extranjera que negociare o contrajere obliga-
ciones en el Ecuador debera tener en la Republica un apoderado o
representante que pueda contestar las demandas y cumplir las obli-
gaciones respectivas.”

CONCLUSION

Por lo cual, si la procuracién judicial se confiere en el escrito de la
demanda, sea a un defensor (procuracion judicial) o a uno de los
colitigantes (procurador comun), se debera reconocer firma y rdbrica
antes de calificar el acto de proposicion. La procuracion judicial ver-
bal puede concederse en el transcurso de las audiencias.

Se debe tener presente que toda procuracion judicial, en cualquiera
de las modalidades antedichas, debe otorgarse cumpliendo lo dis-
puesto en el Art. 43 del COGEP”".

Ademas, al representante legal de las personas juridicas, se lo deno-
mina indistintamente apoderado, representante, administrador, etc.;
siendo lo fundamental verificar si la ley, la ordenanza o sus estatutos,
le confieren representacion legal, judicial y extrajudicial.

La cuantia de la demanda ejecutiva

CONSULTA

Hace la siguiente interrogante: ;Cabe determinar la cuantia en accio-
nes ejecutivas en base al COGEP o al Cédigo de Comercio? En vista
de que el Art. 144 del COGEP, entrega reglas sobre la determinacién
de la cuantia, donde se establece que sobre cosas susceptibles de
apreciacion, se fijard la cuantia atendiendo al precio de las mismas,
indicandose que la cuantia Gnicamente sera indeterminada cuando
se trate de asuntos no apreciables en dinero.

I “La o el procurador judicial debe atenerse a los términos del poder. Requerira clausula especial
para sustituir la procuracion a favor de otro profesional, allanarse a la demanda, transigir, desistir
de la accion o del recurso, aprobar convenios, absolver posiciones, deferir al juramento decisorio,
recibir valores o la cosa sobre la cual verse el litigio o tomar posesion de ella.”
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ANALISIS

Es necesario aclarar que segtn el Art. 142.10 del COGEP, por regla
general es necesario fijar la cuantia “para determinar el procedimien-
to”, esto es, para precisar que la demanda se tramitara en procedi-
miento monitorio o en otro procedimiento.

No obstante, hay que senalar que cuando lo pretendido en la de-
manda, se encasilla en los escenarios del Art. 144 del mismo cuerpo
legal, tenemos que aplicar las siguientes reglas:

1. Para fijar la cuantia de la demanda, se tomaran en cuenta
los intereses liquidos del capital, los que estén pactados en el
documento con que se proponga la demanda y los frutos que
se han liquidado antes de proponerla. 2. Cuando la demanda
verse sobre derechos de valor indeterminado que se refieran
a cosas susceptibles de apreciacion, se fijard la cuantia aten-
diendo el precio de las cosas. 3. En los procesos provenientes
de arrendamiento, la cuantia se determinara por el importe de
la pensién de un afio o por lo que valga en el tiempo estipula-
do, si este es menor. 4. En los procesos de alimentos se fijara la
cuantia atendiendo al maximo de la pensién reclamada por la
o el actor durante un afo. 5. En materia laboral se cuantificard
cada una de las pretensiones de la o del actor para estable-
cer la cuantia. 6. La cuantia serd indeterminada tnicamente
cuando trate de asuntos no apreciables en dinero o que no se
encuentren previstos en los incisos anteriores.

En los procesos que tengan por objeto la reclamacién de una pres-
tacion dineraria, sean o no ejecutivos, se aplica la primera regla del
Art. 144, esto es, se suma al capital, los intereses liquidos, los inte-
reses pactados y los frutos generados antes de proponer la demanda;
pero se debe tener presente que existen titulos ejecutivos a los cuales
las leyes han dotado de especificidades, es asi que en relacion a las
letras de cambio y pagarés, se observara lo dispuesto en el Art. 456
del Cédigo de Comercio”.

2 “El portador podra reclamar de aquel contra quien ejerce sus recursos: 1.- El importe de la letra de
cambio no aceptada o no pagada, mas los intereses si se hubieren estipulado; 2.- Los intereses de
mora a partir del vencimiento. Cualquiera que sea la tasa de interés pagadero desde que empiece
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Del mismo modo, el Cédigo Organico Monetario y Financiero, Li-
bro 1, en lo referente al cheque, determina en el Art. 507, los va-
lores a reclamarse en la demanda: “1. El importe del cheque no
pagado; 2. Sus intereses, a la tasa mdxima, a partir de la fecha del
protesto; y, 3. Los gastos del protesto, los de las notificaciones y las
costas procesales.”

CONCLUSION
Por lo cual, dependiendo de la reclamacion dineraria, al actor le co-
rrespondera fijar la cuantia en base a la normativa aplicable.

llegitimidad de personeria del ente estatal

CONSULTA

“llegitimidad de personeria en las Instituciones del Sector Piblico” Es
necesario definir correctamente lo que se entiende como personali-
dad juridica que no le habilita para comparecer a juicio y personeria
juridica que si permite hacerlo.

ANALISIS

El 17 de agosto del 2015 se publica en el Registro Oficial No. 566,
la RESOLUCION No. 11-2015, emitida por la Corte Nacional de
Justicia, sobre la legitimacion para proponer el recurso de casacion
en materia contenciosa administrativa, resolviendo:

Art. 1.- En materia contencioso administrativa, esta legitima-
da para proponer el recurso de casacion, la parte que haya
recibido agravio en la sentencia o auto. No se requerird de
la comparecencia o delegacion del Procurador General del
Estado, para los casos en que el recurrente sea el autor del

la accion judicial, el demandado no podra reclamar el reembolso de los intereses pagados por el
sino a latasa del interés de mora; 3.- Los gastos del protesto, los de los avisos dados por el portador
al endosante precedente y al girador, asi como los demas gastos; 4.- Una comision, la cual, a falta
de convenio, sera un sexto por ciento del principal de la letra de cambio y no podra en ningiin caso
pasar de esa cuota. Si el recurso se ejerciere antes del vencimiento, se deducira un descuento
sobre el importe de la letra. Ese descuento se calculara a eleccion del portador, conforme a la tasa
del descuento oficial, tasa de la banca, o conforme a la tasa de la plaza, tal como exista en la fecha
del recurso en el lugar del domicilio del portador.”
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acto administrativo impugnado, la maxima autoridad o el re-
presentante legal de la respectiva institucion o entidad del sec-
tor publico.

En el informe juridico que sirvi6 de base para esta resolucion, se
analiz6 que lo que acontecia con frecuencia, esto es, que “en mate-
ria contencioso administrativa los conjueces o el Tribunal de la Sala
han venido inadmitiendo a tramite los recursos de casacién cuando
los mismos han sido planteados por los organismos o instituciones
del sector publico, argumentando que carecen de legitimacién para
el efecto, afirmando ademas que es indispensable que el recurso de
casacion sea interpuesto por la Procuraduria General del Estado.”

Se hace mencién a los Arts. 303.4 y 305 del Cédigo Organico Gene-
ral de Procesos’, asi como el Art. 6 de la Ley Orgdnica de la Procu-
raduria General del Estado, en lo relativo a que “La intervencion del
Procurador General del Estado o su delegado, no limita ni excluye las
obligaciones de las maximas autoridades y representantes legales de
los organismos y entidades del sector publico, para presentar deman-
das o contestarlas e interponer los recursos que procedan conforme
alaley”.

Finalmente dicho informe, ensaya sobre supuestos escenarios proce-
sales que pueden presentarse, del siguiente modo:

a) En las acciones contencioso administrativas se debe demandar
a la autoridad de la administracion publica de la que provino el
acto impugnado (...);

 “Art. 303.- Legitimacion activa. Se encuentran habilitados para demandar en procedimiento con-
tencioso tributario y contencioso administrativo: 4. La maxima autoridad de la administracion auto-
ra de algiin acto que, en virtud de lo prescrito en la ley, no pueda anularlo o revocarlo por si misma.
Art. 305.- Comparecencia a través de patrocinador. La autoridad competente de la institucion de
la administracion piblica que interviene como parte o el funcionario a quien se delegue por acto
administrativo, podran designar, mediante oficio, al defensor que intervenga como patrocinador
de la defensa de los intereses de la autoridad demandada. Tal designacion surtira efecto hasta la
terminacion de la causa, a no ser que se lo sustituya. No obstante, en aquellas acciones o proced-
imientos en los que deba intervenir directamente la o el Procurador General del Estado se proced-
era conforme con la ley.”
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b)

c)

d)

Cuando el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
avoque conocimiento de la causa debe disponer que se cite o
se notifique al Procurador General del Estado o a su delegado
(dependiendo si se trata o no de una entidad con personeria juri-
dica), ain cuando el actor no lo haya solicitado en su demanda,
en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado;

La comparecencia del Procurador General del Estado o su delega-
do no limita ni excluye la obligacion que tiene la autoridad autora
del acto, las maximas autoridades o los representantes legales de
los organismos y entidades del sector publico para contestar las de-
mandas e interponer el recurso de casacion, conforme lo establece
el inciso final del articulo 6 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, vigente a partir del 19 de julio de 2001, y,

La autoridad autora del acto, las maximas autoridades y los repre-
sentantes legales de los organismos y entidades del sector publico
demandadas, que comparecieron a juicio, contestaron la deman-
da y ejercieron su derecho a la defensa, tienen la legitimacion su-
ficiente y necesaria para interponer recurso de casacion en contra
de la sentencia o auto que les fue adversa y que les causa agravio,
porque tienen interés directo y legitimo en la resolucion, y por asi
facultarlo el articulo 4 de la Ley de Casacion y el articulo 277 del
Cddigo Organico General de Procesos.

En la Sentencia No. 221-16-SEP-CC, caso No. 0420-13-EP, la Corte
Constitucional, en relacién a la personeria del ente estatal, se dice:

Frecuente resulta la confusién que se crea entre los concep-
tos personalidad y personeria, que es necesario distinguirlos
como bien sefialan los diccionarios y la doctrina, ya que exis-
ten entre ellos matices diversos. Asi la primera implica que
se le permite a la persona ser titular y desarrollar actividades
juridicas; que tiene aptitud para desenvolverse y ser sujeto de
la relacién juridica, mas no le concede posibilidad de defen-
derse por si, necesita la proteccién especial y superior; por
personeria en cambio se entiende la capacidad legal de com-
parecer en juicio, asi como también el de representacion legal
y suficiente para litigar.
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Por otro lado, es menester mencionar que la Corte Constitu-
cional del Ecuador, para el periodo de transicién, cuyo criterio
ratifica esta Corte, en virtud de la interpretaciéon mas favora-
ble para el ejercicio de los derechos, mediante sentencia No.
015-10-SEP-CC de la causa No. 0135-09-EP, establecié lo si-
guiente:

Cabe senalar que el Procurador General del Estado es quien
representa judicialmente al Estado, sus instituciones, organis-
mos y entidades del sector publico que carezcan de persone-
ria juridica, correspondiéndole su patrocinio y asesoramiento
legal en defensa del patrimonio nacional y del interés publico.
(...) y si bien el Procurador General del Estado defiende los
intereses del Estado, y esta Ilamado a intervenir en su defensa,
los Ministros de Estado son competentes para el despacho de
todos los asuntos inherentes a sus ministerios sin necesidad de
autorizacién alguna del Presidente de la Repdblica, con las
salvedades de ley, y (...) tienen la obligacion de comparecer y
defender los intereses del Portafolio...

En esta misma linea, la Corte Constitucional del Ecuador, me-
diante sentencia No. 111-13-SEP-CC de la causa No. 1863-
12-EP, ha indicado que:... la exigencia de la comparecencia
del Procurador General del Estado para interponer el recurso
extraordinario de casacién en el proceso, no significa que se
deba prescindir de la intervencién del Ministerio del Interior o
de la Comandancia General de la Policia, por el contrario, en
la defensa de los intereses plblicos debe existir una participa-
cién complementaria de la Procuraduria General del Estado,
entendido como institucionalidad superior, y por otro lado la
intervencion de los representantes de los organismos inmis-
cuidos de manera particular en el caso en concreto (...) cabe
mencionar que la intervencién de la autoridad ministerial y su
aspiracion de haber formado parte activa del proceso no con-
solida con las competencias que tiene la Procuraduria General
del Estado ni necesita de su aprobacion o delegacion, pues
cada uno cumple con sus competencias y atribuciones...

De lo expuesto, se evidencia que en virtud de una interpreta-
ciéon mas favorable para el ejercicio de los derechos, la Corte
Constitucional determiné que los Ministerios -Ministros- tie-
nen capacidad para comparecer a los juicios, por si mismos,
sin la intervencion del procurador general del Estado, en virtud
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de su obligacién de defender los intereses no solo de sus pro-
pias entidades, sino del sector publico en general, por lo que
el fundamento de falta de personeria juridica por parte de la
entidad demandante en el caso sub judice, comporta una vul-
neracién de derechos constitucionales, consecuencia de una
clara inobservancia del precedente jurisprudencial emitido
por la Corte Constitucional del Ecuador.

CONCLUSION

Por lo cual, los Ministros tiene capacidad para comparecer a juicio
por si mismos en defensa de los intereses no solo de sus propias enti-
dades sino del sector publico en general, no obstante la intervencion
dentro del ambito de sus competencias del Procurador General del
Estado.

Notificacion al testigo

CONSULTA

Si el actor en la demanda sefiala su domicilio judicial para notificar
al testigo, ;es procedente admitir el testimonio? Cuando es la parte,
quien solicita la declaracién del testigo, es igualmente su responsa-
bilidad indicar en donde debe ser notificado el mismo, si indica su
domicilio judicial, pues serd el quien deba notificar al testigo para
que pueda asistir a la audiencia y rendir su declaracién.

ANALISIS

El' Art. 190 del COGEP manifiesta: “Peticion de la declaracion del tes-
tigo. Al momento de anunciar la prueba y cuando la solicite, la parte
debera indicar el nombre y domicilio de las y los testigos llamados
a declarar y expresar sucintamente el o los hechos sobre los cuales
seran interrogados.”

Por otra parte el Art. 5 del mismo cuerpo legal sefala: “Corresponde
a las partes procesales el impulso del proceso, conforme con el siste-
ma dispositivo.”
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En relacién a la notificacion al testigos, el Art. 191 sefiala que: “La o
el testigo serd notificado, mediante boleta, con tres dias de anticipa-
cion a la diligencia. En dicha notificacion se le advertira la obligacion
de comparecer y se le prevendra que, de no hacerlo y no justificar su
ausencia, serd conminado a comparecer con el apoyo de la Policia
Nacional.”

El Art. 66, dice que: “Las partes, al momento de comparecer al proce-
so, determinaran donde recibiran las notificaciones. Son idéneos los
siguientes lugares: el casillero judicial, domicilio judicial electrénico,
correo electrénico de una o un defensor legalmente inscrito o el co-
rreo electronico personal.”

En la Resolucion del Pleno del Consejo de la Judicatura No. 107-
2016, publicada en el Registro Oficial No. 786 de 29 de junio de
2016, se manifiesta lo siguiente:

Articulo 2.- Las notificaciones de las actuaciones judiciales
generadas y firmadas en el Sistema Automatico de Tramite Ju-
dicial Ecuatoriano (SATJE), se realizaran en los domicilios judi-
ciales electronicos o correos electronicos, de manera inmedia-
ta a las partes procesales, y estaran firmadas electrénicamente
por el secretario o quien haga sus veces.

CONCLUSION

Por lo cual, se notificard a los testigos, en el domicilio judicial elec-
trénico o correo electronico de la parte procesal que solicité la prue-
ba testimonial y/o de su abogado.

Devolucion de documentacion

CONSULTA

sCudl es el momento procesal adecuado para ordenar devolver la
documentacién que las partes procesales han adjuntado a los actos
de proposicion?
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ANALISIS

El Art. 196 del COGEP, refiriéndose a la prueba documental, dispo-
ne: “(...) Cuando la sentencia haya quedado firme, se ordenard su
devolucion a las partes, dejando a salvo su derecho a solicitar que los
documentos agregados al proceso le sean desglosados dejando en
el expediente copias certificadas, sean estas digitales o no. Una vez
que la sentencia haya sido ejecutada, se comunicard a las partes de
su obligacion de retirar los documentos agregados al proceso, advir-
tiendo que en caso de no hacerlo en el término de treinta dias, estos
serdn destruidos.”

CONCLUSION

Bajo el COGEP ya no se puede ordenar el desglose de la prueba
documental cuando la parte procesal lo desee, sino el momento pro-
cesal permitido por la norma descrita, esto es, cuando la sentencia
quede firme.

La cuantia indeterminada

CONSULTA
sCoémo proceder para fijar la cuantia en acciones de estimacion inde-
terminada como en los litigios sobre la posesion de inmuebles?

ANALISIS

Es necesario aclarar que segln el Art. 142.10 del COGEP, por regla
general es necesario fijar la cuantia “para determinar el procedimien-
to”, esto es, para precisar que la demanda se tramitard en procedi-
miento monitorio o en otro procedimiento.

No obstante, hay que senalar que cuando lo pretendido en la de-
manda, se encasilla en los escenarios del Art. 144 del mismo cuerpo
legal, tenemos que aplicar las siguientes reglas:

1. Para fijar la cuantia de la demanda, se tomaran en cuenta
los intereses liquidos del capital, los que estén pactados en el
documento con que se proponga la demanda y los frutos que
se han liquidado antes de proponerla. 2. Cuando la demanda
verse sobre derechos de valor indeterminado que se refieran a
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cosas susceptibles de apreciacion, se fijara la cuantia atendien-
do el precio de las cosas. 3. En los procesos provenientes de
arrendamiento, la cuantia se determinara por el importe de la
pensién de un afio o por lo que valga en el tiempo estipulado,
si este es menor. 4. En los procesos de alimentos se fijara la
cuantia atendiendo al maximo de la pensién reclamada por la
o el actor durante un afio. 5. En materia laboral se cuantificara
cada una de las pretensiones de la o del actor para estable-
cer la cuantia. 6. La cuantia sera indeterminada Gnicamente
cuando trate de asuntos no apreciables en dinero o que no se
encuentren previstos en los incisos anteriores.

CONCLUSION

En la demanda de amparo posesorio, reivindicaciéon o prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio; en base al Art. 144.2 del CO-
GEP, se debera fijar la cuantia por el precio que tiene el inmueble en
el catastro municipal.

Adolescentes infractores

Aplicacion de la Resolucién No. 08-2013, R.O.- SN 176 de
4 de febrero de 2014 en cuanto a los delitos de adolescentes
infractores

CONSULTA

sSien la Corte Provincial de Justicia de Cotopaxi existen dos Salas Es-
pecializadas, una en materia civil y otra en materia penal; la primera
tiene competencia en el ambito civil, comercial, laboral, familia, ni-
nez y adolescencia, adolescentes infractores y materias residuales;
mientras que, la segunda, sus competencias estan dadas en procesos
por delitos y contravenciones correspondientes a la materia penal
ordinaria, y, en los delitos y contravenciones de transito, cual de las
dos Salas tiene competencia exclusiva y excluyente para conocer en
segunda instancia, los recursos de apelacion en procesos sobre los
asuntos de adolescentes infractores?” (Negrillas y subrayado es fuera
del texto).
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ANALISIS

De acuerdo con los Arts. 7'y 157 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, la jurisdiccion y competencia nacen de la Constitucion y la
ley.

De conformidad con lo que establece el Art. 180 del Cédigo Organi-
co de la Funcién Judicial, al Pleno de la Corte Nacional de Justicia le
corresponde: “6. Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad
de las leyes, las que serdn generales y obligatorias, mientras no se
disponga lo contrario por la Ley, y regiran a partir de su publicacion
en el Registro Oficial”. Por lo tanto, en uso de esta facultad, el Pleno
de la Corte Nacional de Justicia expide la Resolucién No. 08-2013,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 176, de 4 de fe-
brero de 2014, cuyo Art. 2.d) dispone: “En las provincias donde no se
han establecido salas de la materia de adolescentes infractores, vio-
lencia intrafamiliar, transito, serd la sala que conozca la materia pe-
nal la que resuelva las apelaciones a que se refiera esta Resolucion”.
Conforme a esta Resolucion, esta claro que en las provincias donde
no existan salas de adolescentes infractores, violencia intrafamiliar
y transito, serd la sala penal la que resuelva las apelaciones sobre
estas materias, pero si en la Corte Provincial de Justicia de la provin-
cia de Cotopaxi existe la Sala Civil con competencia en el ambito
civil, comercial, laboral, familia, ninez y adolescencia, adolescentes
infractores y materias residuales (Negrillas son fuera del texto), es
obvio entender que a esta Sala le corresponde conocer los recursos
de apelacion en asuntos de adolescentes infractores. Si bien es cierto
que en aquella provincia no existe sala de adolescentes infractores,
no es menos cierto que a la Sala Civil se le ha asignado también esa
competencia, lo cual es obligatorio mientras la ley no disponga lo
contrario. Se entiende que s6lo cuando en una provincia no se ha
establecido la Sala de Adolescentes Infractores y no se ha asignado
competencia sobre los casos de adolescentes infractores a otra sala
de esa provincia, serd competente la sala que conozca materia pe-
nal, sin embargo en el presente caso, la Sala Civil tiene esa compe-
tencia, y por lo mismo mal puede tener competencia la Sala Penal.

CONCLUSION
En donde exista Sala Civil con competencia en el ambito civil, comer-
cial, laboral, familia, ninez y adolescencia, adolescentes infractores
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y materias residuales (Negrillas son fuera del texto), le correspon-
deria a esta Sala conocer los recursos de apelacion en asuntos de
adolescentes infractores.

Coémo resolver las controversias en la ejecucion de la reparacion
integral en materia de adolescentes infractores

CONSULTA

De acuerdo con el Art. 363-d del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, “toda sentencia condenatoria contemplard la imposi-
cién de una o varias condiciones a la reparacion integral de la vic-
tima”, por lo que en base a esta norma, se han definido medidas de
reparacion integral, pero que en la etapa de ejecucién se han presen-
tado controversias sobre tales medidas; en consecuencia, se consulta
si estas controversias deben ser resultas en audiencias orales o se
debe aplicar las normas del Cédigo de Procedimiento Civil sobre
la ejecucién de la sentencia, en vista de que no existe en el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, ni en el Cédigo Integral Penal
normas al respecto.

ANALISIS

En el Art. 368 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, se
establece el sistema oral (una sola audiencia) para el juzgamiento de
las contravenciones cometidas por los adolescentes, incluidas las de
transito. Por lo tanto, luego de la audiencia se tendra una sentencia
que si es condenatoria contendra la imposicién de una o varias con-
diciones a la reparacién integral de la victima, sentencia que debe
ser ejecutada, fase en la cual se presentan controversias sobre las
medidas adoptadas.

Dentro de las facultades y deberes genéricos de las juezas y jueces
que establece el Art. 130 del Cédigo Organico de la Funcion Judi-
cial, el numeral 9 dice: “Procurar la celeridad procesal, sancionando
las maniobras dilatorias en que incurran las partes procesales o sus
abogadas y abogados”; por otro lado, en el numeral 13 de dicha
norma se dispone: “Rechazar oportuna y fundamentadamente las pe-
ticiones, pretensiones, excepciones, reconvenciones, incidentes de
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cualquier clase, que se formulen dentro del juicio que conocen, con
manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a la ley, o con notorio
prop6sito de retardar la resolucion o su ejecucion...” (Negrillas son
fuera del texto). Segun las disposiciones legales transcritas, la jueza
0 juez esta en la obligacion, tanto en la sustanciacion del proceso
como en la ejecucién de lo decidido, desechar de plano y en forma
oportuna cualquier pedido de las partes que tengan como finalidad
incidentar o dilatar el progreso de la causa o la ejecucion de la sen-
tencia, incluso aplicando las sanciones que establece la propia ley,
por lo tanto, mal puede la o el administrador de justicia en cualquier
pedido o incidente que realicen las partes, convocar a audiencia para
despachar esas peticiones, mds aln si se encuentra en fase de eje-
cucion, pues, es indudable que deben ser desechadas liminarmente
dichos pedidos o incidentes; en consecuencia, sélo podra convocar
a audiencia cuando haya realmente la necesidad de escuchar a las
partes y resolver en el mismo acto algin punto trascendental de la
ejecucion, lo cual estd en concordancia con el propésito del sistema
oral que contempla el Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

CONCLUSION

En fase de ejecucion de la sentencia no por todo incidente o pedido
cabe que se convoque a audiencia, sino en los casos que establece la
ley o cuando sea estrictamente necesario escuchar a las partes.

Tramite del recurso de apelacion en adolescentes infractores

CONSULTA

Con relaciéon a lo que dispone del Art. 365 del Cédigo Organico
de la Nifez y Adolescencia, los consultantes expresan que segtn
esta norma, previo a emitir la decisién, es necesario convocar a una
audiencia de alegatos, pero que en aplicacién del reformado Art.
366 ibidem, los recurso de apelacién, nulidad, hecho, casacién y
revision proceden de conformidad con el Cédigo Organico Integral
Penal, generandose una interrogante respecto a la tramitaciéon del
recurso, esto es, “;debe realizarse una audiencia de alegatos segtn el
Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia? o ;debe realizarse una
audiencia de sustanciacién del recurso de apelacion segtn el Cédigo



Capitulo 11 | Instituciones juridicas

Organico de la Nifez y Adolescencia (articulo 654)?” sic.. Ademas
se hace notar que en estricta aplicacion del Cédigo Orgénico de la
Ninez y Adolescencia, en una audiencia de alegatos no se toma la
decision de la causa, puesto que su naturaleza es escuchar un infor-
me en derecho de forma oral.

ANALISIS

Si bien es cierto que el articulo 365, inciso primero, del Cédigo Or-
ganico de la Nifiez y Adolescencia establece: “Recibido el expedien-
te por la corte provincial, se convocara a una audiencia para que
las partes expongan sus alegatos”, no es menos cierto que el Art.
366, reformado, del mismo cuerpo legal, dispone lo siguiente: “Los
recurso de apelacion, nulidad, hecho, casacion y revision proce-
den de conformidad con el Cédigo Integral Penal”. Al respecto, se
debe tomar en cuenta lo que ordena la Quinta Disposicién Transito-
ria del Cédigo Organico Integral Penal que dispone: “Los procesos,
actuaciones y procedimientos de adolescentes infractores que estén
tramitandose cuando entre en vigencia éste Codigo, seguiran sus-
tanciandose conforme con el Cédigo Organico de la Nifiez y Ado-
lescencia y demas normas vigentes al tiempo de su inicio y hasta su
conclusion sin perjuicio del atacamiento de las normas del debido

proceso previstas en la Constitucién de la Repiblica” (Lo subrayado
no corresponde al texto). En tal virtud, estd completamente claro que
los nuevos procesos de adolescentes infractores deben tramitarse con
las normas del Cédigo Organico Integral Penal y los antiguos con las
normas del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, sin embar-
go, en cuento a las audiencias debe observarse la Disposicion Transi-
toria Segunda del COIP que dice: “Las audiencias establecidas en el
Libro 11, Procedimiento de este Cédigo, entraran en vigencia a partir
de su publicacion en el Registro Oficial”, consecuentemente, el tra-
mite de las audiencias se desarrollaran conforme al Cédigo Organico
Integral Penal desde su publicacién en el Registro Oficial, lo cual
comprende también los casos de menores infractores, puesto que
contiene mayores garantias para los sujetos procesales, permitiendo
una defensa técnica del acusado en la réplica y contra réplica y apli-
car lo que establece en forma légica la parte final la propia Dispo-
sicion Transitoria Quinta del COIP: “...sin perjuicio del acatamiento
de las normas del debido proceso previstas en la Constitucion de la
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Republica”, de tal suerte que no se vulnera ningtin derecho constitu-
cional, como podria ocurrir en una audiencia de alegatos, cuya na-
turaleza es inicamente escuchar a las partes en forma oral. De existir
antinomia entre dos normas legales de la misma jerarquia, se debe
resolver por los métodos de interpretacién constitucional, y en este
caso, la antinomia se resuelve aplicando la norma juridica posterior,
que es mas beneficiosa para el procesado, y por lo mismo, de obliga-
toria aplicacion en un Estado garantista de derechos.

CONCLUSION

Las audiencias se desarrollardn conforme al Cédigo Organico Inte-
gral Penal desde su publicacién en el Registro Oficial, lo cual com-
prende también los casos de menores infractores, puesto que contie-
ne mayores garantias para los sujetos procesales.

Alimentos

Clases de intereses y tasas de interés en materia de alimentos

CONSULTA

Es menester que se defina a través de normas legales que existe al
menos dos clases de intereses: intereses corrientes e intereses mora-
torios. En cuanto a las tasas de intereses para el mercado no financie-
ro y para la aplicacién de las decisiones judiciales, tres clases: tasa
legal, tasa maxima convencional y tasa moratoria, y que ademas se
debe definir la forma exacta y precisa del calculo de cada tasa.

ANALISIS

La normativa para las obligaciones que generan intereses la tenemos
en los Arts. 2109 y 2110 del Cédigo Civil. En estas normas legales se
establece el interés convencional, el interés corriente e interés reajus-
table. Ademas, el primer inciso del Art. 2110 determina con claridad
que, si se estipula en general intereses, sin determinar la cuota, se
entenderan que son los intereses legales, es decir, los fijados por
la autoridad monetaria competente. Por otro lado, el Art. 2109 en
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forma expresa dispone que, el interés convencional, sea este civil o
mercantil, no puede exceder de los tipos maximos que se fijaren de
acuerdo con la ley, y si se excediere en los tipos maximos, la o el
juzgador debe reducirlos atn sin pedido del deudor. De acuerdo con
el segundo inciso del Art. 2110 del Cédigo Civil, el interés legal es el
que determina el organismo competente del Estado, por lo tanto, las
tasas de interés las fija periédicamente el Banco Central del Ecuador,
y asi lo dispone el innumerado 31, agregado al titulo V, Libro Il del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia respecto del interés de mora para
las prestaciones de alimentos.

En cuanto al interés por mora en operaciones de crédito, es el Direc-
torio del Banco Central del Ecuador (BCE) quien regula este tipo de
interés y para el efecto emiti6 la Regulacion 047-2013, de fecha 3
de septiembre de 2013, a fin de regular las tasas de interés por mora,
mismas que si bien es para los créditos financieros, también es aplica-
ble a las liquidaciones de cualquier tipo de obligacion en mora como
son las obligaciones alimenticia. Se trata de una escala de porcentajes
de entre 3% al 10%, que se debera pagar sobre el monto vencido del
capital y solo desde la fecha del no pago hasta el dia de cumplimiento
de las obligaciones, sistema este que reemplaza al anterior.

Al efecto, el Art. 7 de la mencionada Resolucién establece: “La tasa
de interés por mora que se aplicara para el calculo de los intereses
por el retraso en el pago de pensiones alimenticias, conforme se es-
tablece en el Art. 31 del Titulo V, Libro Segundo del Cédigo de la
Ninez y la Adolescencia, corresponderd al 1.1 veces la tasa activa
referencial que se halle vigente a la fecha en que el juez disponga el
pago de las pensiones vencidas”.

CONCLUSION

Las tasas de interés las fija periédicamente el Banco Central del Ecua-
dor, y asi lo dispone el innumerado 31, agregado al titulo V, Libro II
del Codigo de la Nifez y Adolescencia respecto del interés de mora
para las prestaciones de alimentos.
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El menor de edad que se emancipa por el matrimonio tiene o no
derecho a seguir percibiendo alimentos

CONSULTA

Que ha surgido dudas sobre la inteligencia y aplicacion de las leyes
con la derogatoria del Art. 310 numeral 2 del Cédigo Civil (Regis-
tro Oficial Suplemento 526 de 19 junio de 2015), en relacién a la
emancipacion legal por el matrimonio del hijo menor de edad y su
derecho a seguir percibiendo alimentos de sus padres.

ANALISIS

La inquietud surge por la derogatoria del numeral 2 del Art. 310 del
Cédigo Civil, es decir que, a partir de dicha derogatoria, la emanci-
pacion legal ya no se produce por el hecho del matrimonio del hijo
o hija, y que esto acarrearia consecuencias a la o el adolescente
que contraiga matrimonio, respecto a saber si tiene o no derecho a
percibir alimentos de sus padres; al respecto, es importante prime-
ramente tener en cuenta que el articulo innumerado 4 (129) de la
Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, claramente
determina quienes son los titulares del derecho de alimentos, cuando
dice: “Tienen derecho a reclamar alimentos: “1. Las nifias, nifios y
adolescentes, salvo los emancipados voluntariamente que tengan in-
gresos propios, a quien se les suspendera el ejercicio de este derecho
de conformidad con la presente norma...”. Por lo tanto, segtn deter-
mina el numeral 1 de la norma legal sefalada, sélo los adolescentes
emancipados voluntariamente y que tengan ingresos propios no ten-
drian derecho a percibir alimentos, pero la o el adolescente (persona
que no ha cumplido 18 anos de edad) que contraiga matrimonio, no
se emancipa legalmente por este hecho, porque el matrimonio es
nulo de conformidad con el Art. 95 del Cédigo Civil que estatuye:
“Es nulo el matrimonio contraido por: ...2. La persona menor de 18
anos de edad....” (Negrillas es fuera del texto); consecuentemente,
si es nulo el matrimonio de la persona que no ha cumplido 18 afios
de edad, salvo que prescriba la accién de nulidad, no hay razén
legal para que se mantenga vigente el numeral 2 del Art. 310 del
Cédigo Civil, esto es, que la emancipacion se efectia también por
el matrimonio del hijo, y por lo mismo, el hijo o hija tiene derecho
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a la prestacion de alimentos hasta que cumpla la mayoria de edad
(18 anos), caso en el cual se emancipa en forma legal y pierde (ca-
duca) ese derecho, a no ser que se encuentre cursando estudios, en
cuyo caso serd hasta los 21 afos de edad, o la persona de cualquier
edad que padezca de una discapacidad o las circunstancias fisicas o
mentales le impidan o dificulten procurarse los medios para subsistir
por si misma.

CONCLUSION

Si un menor de 18 afos (Adolescente) contrae matrimonio no llega
a emanciparse porque ese matrimonio es nulo por mandato legal,
salvo que haya prescrito la accién de nulidad, y de acuerdo con el
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, sélo en el caso de los
emancipados voluntariamente y que tengan ingresos propios, se sus-
pende el ejercicio del derecho de reclamar alimentos.

Rendicién de cuentas de pensiones alimenticias mayor a un salario
basico unificado

CONSULTA

En algunas ocasiones la pension alimenticia resulta elevada para sa-
tisfacer las necesidades de la o el beneficiario, como por ejemplo
una pensién de mas de mil ddlares, por lo que se considera que
debe incluirse una disposicion en el Cédigo Organico de la Nifez y
Adolescencia que obligue a la o el administrador de la pensiéon ali-
menticia a rendir cuentas por lo menos anualmente, justificando la
inversién de los recursos, cuando la pension alimenticia pase de un
salario bésico unificado del trabajador en general.

ANALISIS

El articulo 15, del capitulo I, de! Titulo V. del Libro Il, del Cédigo de la
Niflez y Adolescencia (Reforma publicada en el Registro Oficial 643 de
28 de julio de 2009) establece los pardmetros para la elaboracion de la
Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, senalando que: "El Ministe-
rio encargado de los asuntos de inclusién econémica y social, definira
la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas en base a los siguientes
pardmetros: a) Las necesidades basicas por edad del alimentado en
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los términos de la presente Ley; b) Los ingresos y recursos de él o los
alimentantes, apreciados en relacién con sus ingresos ordinarios y ex-
traordinarios, gastos propios de su modo de vida y de sus dependientes
directos; c) Estructura, distribucién del gasto familiar e ingresos de los
alimentantes y derechohabientes; y, d) Inflacion".

La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 048-13-SCN-CC,
publicada en la Gaceta Constitucional No. 004 de 23 de septiembre
de 2013, niega las Consultas remitidas por los Jueces de la Prime-
ra y Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha sobre la Constitucionalidad del
articulo innumerado 15 de la Ley Reformatoria al Titulo V, libro 11 del
Codigo Organico de la Nifez y Adolescencia y la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas, expedida por el Consejo de la Nifiez y Ado-
lescencia mediante Resolucion No. 001-CNNA-2012 y declaran la
constitucionalidad de la Tabla de Pensiones Minimas.

El fundamento constitucional para el establecimiento de una pen-
sion alimenticia para las nifias niflos y adolescentes, lo tenemos en
el articulo 69 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que
establece lo siguiente: “Para proteger los derechos de las personas
integrantes de la familia: 1. Se promovera la maternidad y paterni-
dad responsables; la madre y el padre estaran obligados al cuidado,
crianza, educacion, alimentacioén, desarrollo integral y proteccién de
los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo”. De igual manera el articu-
lo 44 de la propia Constitucion de la Republica dispone: "El Estado,
la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifas, ninos y adolescentes, y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior
y sus derechos prevalecerdan sobre los de las demas personas. Las
ninas, ninos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue
de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones,
en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y
seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales".
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De todo lo expresado y las normas constitucionales trascritas, se
evidencia que las facultades y atribuciones en todo lo que tiene
relacién con las politicas sobre determinacién, fijacion, montos y
administracion de pensiones alimenticias, las tiene actualmente el
Ministerio de Inclusién Econémica y Social, cuya finalidad de las
pensiones alimenticias no es otra que el desarrollo integral de las
ninas, nifnos y adolescentes, para asegurar el ejercicio pleno de sus
derechos, atendiendo al principio de su interés superior, por lo que
sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas; siendo
obligacién primordial del padre y la madre proporcionar el cuidado,
crianza, educacion, alimentacién, desarrollo integral y proteccién de
los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo.

CONCLUSION

El propésito de la fijacion de una pension alimenticia no es la admi-
nistracién de bienes ajenos corporales o incorporales, en cuyo caso
si habria la obligacién de rendir cuentas; tampoco existe encomien-
da de administracién como para que haya la obligacion de rendir
cuentas, consecuentemente, en la actualidad no cabe rendicién de
cuentas sobre las pensiones alimenticias fijadas.

No se reconocen los pagos realizados en las instituciones educativas
porque no constituyen pensiones alimenticias

CONSULTA

Que varios profesionales del derecho instruyen erréneamente a sus
clientes para que no reconozcan los pagos realizados en las institu-
ciones escolares principalmente, estableciendo que no constituyen
pensiones alimenticias, lo cual se encuentra alejado de la realidad,
mientras que los padres que han cancelado sus obligaciones por me-
dio de las pensiones escolares han satisfecho directamente al ali-
mentado”; en consecuencia, se consulta hasta qué punto se puede
considerar estos rubros como pensiones alimenticias.
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ANALISIS

De acuerdo con el innumerado 14 (139) del Cédigo Organico de la
Niflez y Adolescencia, la jueza o juez estd obligado a fijar la pensién
de alimentos, subsidios y beneficios adicionales, pago que el alimen-
tante debe cumplir dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y
en el caso de los subsidios y beneficios adicionales en las fechas se-
naladas para el efecto. Pero el mismo articulo innumerado en el inci-
so segundo establece lo siguiente: “Podra ademas efectuarse el pago
de la pension alimenticia y de los subsidios y beneficios adicionales
de la siguiente manera: a) La constitucion de derechos de usufructo,
la percepcion de una pension de arrendamiento u otro mecanismo
similar, que aseguren rentas u otros frutos suficientes para la debida
prestacion de alimentos del beneficiario; y, b) El pago o satisfaccion
directos por parte del obligado, de las necesidades del beneficiario
que determine el juez”. De lo que dispone el literal b) de este articu-
lo innumerado, claramente se desprende que el alimentante si puede
satisfacer el pago de los alimentos de forma directa, de las necesida-
des del alimentario, pero tiene que haberlo determinado la o el juez;
es decir, el obligado tiene que indicar al juzgador esa forma de pago
para que lo autorice, caso contrario, se consideraria como un aporte
voluntario del alimentante para el beneficiario.

CONCLUSION

Recordemos que las disposiciones de la jueza o juez se tienen que
cumplir conforme consta en la sentencia o resolucion, segtn el caso,
por lo tanto, si el alimentante pretende por si cumplir de manera
diferente la obligacién, no cabe que se tomen en cuenta esos rubros
como pago de las pensiones alimenticias, pues, estaria en desacato a
lo resuelto por el administrador de justicia, por ello es que, la norma
legal senalada se refiere al pago directo de las necesidades del bene-
ficiario que determine el juez.
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5. Cuando la resolucién de primera instancia es modificada, la
liquidacion desde cuando se debe realizar y qué pasa con las
pensiones ya pagadas

CONSULTA

En el tema de alimentos, cuando exista una resolucién de primer ni-
vel que ha sido modificado por apelacion, la liquidacién a realizarse
con la resolucion de segunda instancia, es desde la fecha de presen-
tacion de la demanda, o desde la fecha de la resolucion de la Corte,
y que sucede con las pensiones que ya se han pagado si la resolucién
de la Corte disminuye la pension fijada, tomando en consideracién
lo establecido en el articulo innumerado 3 del CONA.

ANALISIS Y RESPUESTA

Si la jueza o juez de primer nivel fij6 en su resolucién un determina-
do monto de pension alimenticia, este valor se debe liquidar desde
la presentacion de la demanda hasta la fecha en que se emite la
resolucién del superior jerdrquico, y desde esta fecha en adelante
se debe liquidar la nueva pension alimenticia, de tal suerte que si la
pensioén fijada por la Corte es menor, no cabe en este caso devolu-
cién o compensacion; pero para entender mejor lo relacionado con
la compensacion, es necesario transcribir lo que dispone el articulo
innumerado 3 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Cédigo Orgéni-
co de la Niflez y Adolescencia, a fin de precisar el alcance de dicha
pregunta: “Art...3 (128).- Caracteristicas del derecho.- Este derecho
es intransferible, intrasmisible, irrenunciable, imprescriptible, inem-
bargable y no admite compensacién ni reembolso de lo pagado, sal-
vo las pensiones de alimentos que han sido fijadas con anterioridad
y no hayan sido pagadas y de madres que hayan efectuado gastos
prenatales que no hayan sido reconocidos con anterioridad, casos en
los cuales podran compensarse y trasmitirse a los herederos”. Sobre
este asunto, el Consejo de la Judicatura expidi6 el “ACUERDO NA-
CIONAL DE BUENAS PRACTICAS PARA LA APLICACIONDE LA LEY
REFORMATORIA AL TITULOVV, LIBRO SEGUNDO, “DEL DERECHO
A ALIMENTOS”, DEL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADO-
LESCENCIA”, publicado en el Registro Oficial No. 643 de julio 28
de 2009, documento en el que se hace la interpretacién del articulo
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innumerado 3 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de la siguiente
manera: “Respecto a la salvedad que se prevé en el Art. innumerado
3, se considerd: la compensacion procede cuando al existir una deu-
da de alimentos no cancelada en la forma determinada por el Juez,
el demandado presenta documentos (v.g. facturas o notas de venta
debidamente aprobadas por el SRI respecto a gastos de educacion,
salud) que dan cuenta que éste ha cumplido con el pago de la obliga-
cién en la forma determinada en el innumerado Art. 2. El juez debera
analizar en cada caso concreto la pertinencia de dicha compensa-
cion, en virtud de su facultad soberana. Respecto a gastos prenatales,
a falta del obligado, la deuda se trasmitira a los herederos”.

También la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional
de Justicia, en Resolucién No. 275-2009, publicada en el Registro
Oficial No. 170 de 19 de julio de 2011, al respecto considera lo
siguiente: “...OCTAVO.- Esta Sala considera que la parte final de la
Resolucion del Tribunal de instancia vulnera la disposicion contenida
en el segundo inciso del articulo 127 del Cédigo de la Nifez y Ado-
lescencia, pues dicha norma, como ya se indico anteriormente, sélo
permite la compensacion de deudas por alimentos que hayan sido
fijados y que se encuentren adeudadas, mas no de aquellas que estan
aun por vencerse, esto es, pensiones alimenticias futuras, pues de
existir algun pago en exceso, aquel no puede imputarse a pensiones
por devengarse a futuro y, por el contrario, atendiendo el interés su-
perior del nifio frente al del adulto, indudablemente prevalece el del
menor, por lo que tales pagos deben quedar en su beneficio. En con-
secuencia, esta Sala estima que existe el error de indebida aplicacion
de la disposicion legal antes senalada...”. En conclusién, diremos que
también la Sala admite como salvedad la compensacion de las deu-
das de alimentos que hayan sido fijadas y se encuentren adeudadas.

CONCLUSION

De haberse fijado en primera instancia un determinado monto como
pensién alimenticia, este valor se debe liquidar desde la presentacion
de la demanda hasta la fecha en que se emite la resolucién del su-
perior jerarquico, y desde esta fecha en adelante se debe liquidar la
nueva pension alimenticia.
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6. Reforma para que la parte actora tenga una defensa técnica y
cuente con la prueba de cargo y descargo

PLANTEAMIENTO DE REFORMA

Se plantea el reemplazo del inciso segundo del articulo innumerado
6 de la Ley Reformatoria al Cédigo de la Ninez y Adolescencia por
el siguiente texto: “La demanda se presentara en el formulario ela-
borado por el Consejo de la Judicatura, la cual requerird la firma de
un Abogado de la Defensoria Ptblica o de los Profesionales de De-
recho de los Consultorios Juridicos Gratuitos de las Universidades
del Pais, sin perjuicio de que la parte actora contrate su Defensor
Particular”.

Esta reforma tiene como propésito que la parte actora cuente con
una defensa técnica y pueda formular toda la prueba de cargo y des-
cargo, puesto que existen casos en que no se anuncia en la demanda
ningln tipo de solicitud de prueba, quedando en “desproteccién”
por falta de asesoria juridica.

ANALISIS

Al respecto, el inciso segundo del articulo innumerado 6 de la Ley
Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescente, de ninguna ma-
nera impide que la parte actora tenga un asesoramiento legal o una
defensa técnica, lo que establece dicha norma es que para planear la
demanda no es obligatorio o necesario el auspicio de un abogado o
abogada; es mas faculta a la jueza o juez disponer la participacién de
un defensor pablico o privado si considera que el caso es complejo,
a fin de que la parte procesal tenga una defensa técnica, por lo tanto,
el administrador de justicia debe obrar como manda la mencionada
norma legal si cae en cuenta que no se anuncia en la demanda nin-
gun tipo de solicitud de prueba, con lo cual estaria cumpliendo el
principio de tutela judicial efectiva contemplado en el Art. 75 de la
Constitucion de la Republica y 23 del Cédigo Orgénico de la Fun-
cion Judicial.
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CONCLUSION

Es faculta a la jueza o juez disponer la participacién de un defensor
publico o privado si considera que el caso es complejo, a fin de que
la parte procesal tenga una defensa técnica.

La madre sabe que el demandado no es el verdadero padre y esta
pasando una pension alimenticia, sin embargo no se presenta al
examen de ADN solicitado y ordenado

PLANTEAMIENTO DE REFORMA

Se plantean el siguiente cuestionamiento y la reforma: “En las de-
mandas de impugnacion de paternidad, solicitan que se practique la
prueba de ADN, la madre que sabe que no es el verdadero padre y
que le esta pasando una pensién alimenticia, no se presenta jamas a
realizarse dicha prueba, deberia ordenarse se dé cumplimiento a lo
dispuesto en el Art. 131 del Codigo de la Ninez y de la Adolescencia,
numeral 3 que dice: cuando el demandado, se niega injustificada-
mente a someterse al examen sefalado en este articulo, el juez le
hard un requerimiento para que lo practique en el plazo maximo
de diez dias, vencido el cual, si persiste la negativa, se presumira la
paternidad o maternidad y el Juez procedera como en el caso de re-
sultado positivo del examen. La reforma seria que en los juicios ordi-
narios de impugnacion de paternidad, deberia actuarse de la misma
forma, como en el caso de los juicios de alimentos con presuncion
con paternidad; si la madre no se presenta a realizarse la prueba de
ADN, se presumird que no es el padre, para que haya igualdad en el
procedimiento; y por el interés superior del menor éste siga usando
el apellido paterno hasta que decida demandar la investigacion de la
paternidad”

ANALISIS

Si en un proceso como el de impugnacién de paternidad, la jueza o
juez dispone la practica del examen de ADN, ésta disposicion tiene
que cumplirse, y el administrador de justicia esta en la obligacién
de hacerla cumplir, pues, el incumplimiento de las resoluciones ju-
diciales es sancionado por la ley, conforme establece la dltima parte
del Art. 75 de la Constitucién de la Republica, norma que trata del
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acceso gratuito a la justicia y la tutela judicial efectiva. Siendo el sis-
tema procesal un medio para la realizacion de la justicia conforme
determina el Art. 169 de la Constitucion, no es l6gico ni legal que la
jueza o juez que ha dispuesto la practica de un examen no lo haga
cumplir. Si no se cumplen las disposiciones o resoluciones del admi-
nistrador de justicia, se vulnera el debido proceso, la tutela judicial
efectiva y la seguridad juridica, dejando incluso en la indefensién
a una de las partes procesales; en cuyo caso el sistema procesal no
cumpliria con su objetivo de ser un medio para la realizacién de la
justicia.

En concordancia con lo anterior, para que las juezas y jueces hagan
cumplir sus disposiciones, tenemos las facultades coercitivas con-
tenidas en el Art. 132 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
cuyo numeral 1) establece: “Imponer multa compulsiva y progresiva
diaria destinada a que la parte o quien corresponda, cumpla sus
mandatos con arreglo al contenido de sus decision, sin perjuicio
de las consecuencias legales que, al momento de la resolucion de
la causa produce la contumacia de la parte procesal...”. Esta dis-
posicion es completamente clara para quien no cumple el mandato
judicial, que incluso podria estar inmersa en una infraccion penal
como es el desacato. Ademas, de conformidad con el Art. 130 No. 7
ibidem, los administradores de justicia tiene la facultad jurisdiccio-
nal de disponer la comparecencia por medio de la Policia Nacional,
de las partes procesales, testigos y peritos, cuya presencia fuera nece-
saria para el desarrollo del proceso; medida que sera por el tiempo y
la forma que establece dicha norma legal, por lo tanto, no se aprecia
la necesidad de una reforma legal.

CONCLUSION

La Constitucion y la ley proporciona a las juezas y jueces varias fa-
cultades coercitivas y jurisdiccionales para hacer cumplir lo dispues-
to dentro de un proceso, como es la orden para la practica de un
examen de ADN, en un proceso de impugnacion de paternidad.
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Existen varios casos en los que se deberia suspender el derecho
de alimentos, pero que el CONA no contempla la figura de la
suspension

PLANTEAMIENTO DE REFORMA

Que luego del articulo innumerado 31 se incorpore otro que diga:
“Suspension del derecho. El derecho a percibir alimentos se suspen-
de por las siguientes causas: 1. Porque el alimentario se encuentre
viviendo con el obligado de la prestacion alimenticia y le esté sumi-
nistrando directamente los recursos que le permitan una subsisten-
cia digna; 2. Por acuerdo voluntario de las partes siempre y cuando
no implique renuncia de derechos del alimentario, de lo cual se hara
seguimiento a través del equipo técnico de los juzgados de la Nifez
y Adolescencia; y, 3. Por haberse concedido la tenencia o patria
potestad al alimentante, del hijo o hija beneficiario/a de la pension
alimenticia”. Por cuanto el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia no
contempla la figura juridica de la suspension, siendo necesario que
conste, ya que hay casos en que las parejas vuelven a vivir juntos
con los beneficiarios de los alimentos o casos en que la alimentaria
o alimentario voluntariamente se traslada a vivir con el alimentante.

ANALISIS

Aparte de la extincién del derecho de alimentos por muerte del ti-
tular del derecho o muerte de todos los obligados al pago, varios de
los casos estaran inmersos en la causa del numeral 3 del articulo
innumerado 32 (147.10) del Cédigo Organico de la Nifiez y Adoles-
cencia, esto es, “Por haber desaparecido todas las circunstancias que
generaban el derecho al pago de alimentos segtn la ley”, casos en
los cuales se contempla la caducidad del derecho de alimentos. Sin
embargo, puede existir la posibilidad de otros casos como los que
se sefialan, incluyendo la extrema pobreza que establecen ciertas
legislaciones, mismas que eventualmente no podrian estar dentro de
la tercera causal de caducidad ya mencionada, como por ejemplo el
hecho de que el alimentario regresa voluntariamente a vivir con la o
el alimentante, en cuyo caso los padres deberian acudir a donde la
jueza o juez para cambiar en forma voluntaria el régimen pago de la
pensién alimenticia, es decir, que el pago se lo haga directamente a
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quien tiene la tenencia del alimentario o alimentaria, lo cual permite
el propio ordenamiento juridico, sin que sea necesario una reforma
al respecto.

CONCLUSION

El pago de la pension alimenticia se extingue por las causas de ca-
ducidad establecidas en el Art. 32 del CONA o eventualmente por el
cambio voluntario del régimen de pago, es decir, el pago directo a
quien tenga la tenencia de la o el alimentario/a.

. Si el alimentante cumpli6 con el tiempo del apremio personal sin
cancelar la totalidad de lo adeudado por pensiones alimenticias,
procede o no la orden de libertad inmediata

CONSULTA

El consultante con base en lo que establece el Art. 137 del Cédigo
General de Procesos y el derecho a la libertad previsto en el Art.
66.29 de la Constitucion de la Republica, consulta lo siguiente: “;Si
el alimentante cumplié con el plazo ordenado en la medida de apre-
mio, sin cancelar la totalidad del valor adeudado por pensiones ali-
menticia, es procedente que el Juez de la Familia, ordene su inmedia-
ta libertad a fin de garantizar el derecho constitucional a la libertad?.

ANALISIS

De conformidad con lo que dispone el Art. 66, numeral 29, literal c)
de la Constitucion de la Republica, ninguna persona puede ser priva-
do de la libertad por deudas, salvo el caso de pensiones alimenticia,
pero esta privacion de la libertad no es indefinida, puesto que de
acuerdo con el Art. 137 del Cédigo Organico General de Procesos el
apremio personal es hasta por treinta dias si las o los obligados prin-
cipales no pagan dos o mas pensiones alimenticias; s6lo en caso de
reincidencia el apremio serd por sesenta dias y hasta por un maximo
de ciento ochenta dias.

En base a esta dltima norma legal citada, la jueza o juez en la respec-
tiva providencia dispondra el tiempo de la privacién de la libertad por
el no pago de prestaciones alimenticias, por lo tanto, el alimentante
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no puede estar privado de su libertad ni un solo dias mas del que ha
ordenado el propio administrador de justicia en base a la ley, caso
contrario, la privacién de la libertad se vuelve ilegal.

El verdadero sentido del tercer inciso del Art. 137 del Cédigo Orga-
nico General de Procesos es que, si el alimentante pretende recobrar
la libertad antes de que se cumpla el tiempo de treinta, sesenta o
ciento ochenta dias ordenados por la jueza o juez, segln las circuns-
tancias, éste debe que pagar la totalidad de lo ordenado, previa li-
quidacion, salvo que haya acuerdo debidamente aprobado, pero una
vez cumplido el tiempo dispuesto en providencia, debe ordenarse la
libertad del alimentante, aunque no haya cumplido con el pago de
la totalidad de lo adeudado. Esto no implica que el alimentante ya
no tenga que pagar el valor adeudado por pensiones alimenticias o
que signifique perdén, puesto que el alimentario o su representante
legal, pueden hacer valer sus derechos mediante el apremio real o
una nueva orden de apremio personal, de ser pertinente.

CONCLUSION

El alimentante no puede estar privado de su libertad ni un solo dias
mas de lo ordenado por el administrador de justicia en providencia
en base a la ley, caso contrario, la privacion de la libertad se vuelve
ilegal; sin que esto implique que no tenga que pagar lo adeudado por
alimentos, puesto que el alimentario/a puede hacer valer sus dere-
chos mediante apremio real u otro apremio personal, de ser el caso.

Cuando la parte actora no presta la colaboracién para citar al
demandado o exprese la voluntad de no continuar con la causa,
:qué sucede con la pension alimenticia fijada?

CONSULTA

En el caso que la parte actora no preste la colaboraciéon necesaria
para que se cite al/los demandados a pasar de los multiples reque-
rimientos de la autoridad o sefhale expresamente que ya no desea
continuar con el trdmite de la causa, ;qué sucede con la pensién
alimenticia que se encuentra corriendo?
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ANALISIS

Si bien es cierto que segtn los innumerados 8 y 9 de la Ley Reforma-
toria al Titulo V, Libro I, del Cédigo de la Nifez y Adolescencia, la
pension de alimentos se debe desde la presentacion de la demanda,
y el juez/a en la calificacién de la misma fijard una pensién provisio-
nal, no es menos cierto que el demandado tiene el derecho y garantia
constitucional y legal a ser citado oportunamente, es decir, que se le
haga conocer el contenido de la demanda o peticion, segin el caso,
y de las providencias recaidas en ellas, para que puede ejercer su
legitimo derecho a la defensa en forma oportuna y adecuada.

De conformidad con el Art. 76, numeral 7 de la Constitucién de la
Republica, el derecho de las personas en la defensa incluye las si-
guientes garantias:

“a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento;

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la prepa-
racion de su defensa;

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condi-
ciones”.

Estas normas constitucionales estan directamente relacionadas con
los principios de acceso a la justicia, tutela judicial efectiva, buena fe
y lealtad procesal que contempla la propia Constitucién, asi también
con los Arts. 22, 23 y 26 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
Por lo establecido en la Segunda Disposicién Final del Codigo Gene-
ral del Procesos (COGEP), se encuentra actualmente vigente la nor-
mativa relacionada con la citacién, esto es, del articulo 53 al 64, en
consecuencia, la jueza o juez estd en la obligacién de velar porque
la citacién se cumpla de acuerdo con la ley y se la practique en la
forma establecida por la normativa legal, cumpliendo con los tiem-
pos que impone el ordenamiento juridico, tanto mds si se trata de
causas de alimentos. Al expedirse el Acuerdo Nacional de Buenas
Practicas para la aplicacion de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro
[, del Coédigo de la Ninez y Adolescencia, sin duda hubo el propé-
sito de mejorar o coadyuvar a la pronta tramitaciéon de los juicios
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de alimentos, entre esos tramites la citacién, mas no reemplazar las
formas de citar determinadas en el Cédigo, recalcando que las ci-
taciones en la actualidad deben efectuarse como manda el Cédigo
Organico General de Procesos.

Por otro lado, si se llegara a expresar que la o el demandante no de-
sea continuar con el tramite de la causa, si fuera dicha manifestacién
antes de citarse la demanda a la parte demandada, juridicamente
estariamos frente al retiro de la demanda (Art. 236 COGEP), en cuyo
caso la o el juzgador debe ordenar el archivo por expresa disposicion
de la ley, pudiendo parte actora ejercer una nueva accién; sin que la
pensién provisional fijada provisionalmente surta efecto alguno, pero
si aquella manifestacién es posterior a la citacion con la demanda, se
trataria de un desistimiento, lo cual no es procedente en materia de
alimento, razén por la que la jueza o juez debe proveer y disponer lo
que corresponda para la prosecucién de la causa conforme a la ley.

CONCLUSION

La jueza o juez debe velar porque se cumpa la citacion a la parte
demanda conforme manda la ley en forma oportuna porque es una
garantia constitucional que tiene la o el demandado para ejercer su
defensa. Si se expresa el deseo de no continuar con la demanda antes
de la citacion, se estaria ante la institucién del retiro de la demanda'y
la pension provisional fijada no tiene efecto alguno, pero si ese deseo
es posterior a la citacién, se trataria de un desistimiento que n o cabe
en materia de alimentos.

Tramite para el cese de los alimentos para mujer embarazada

CONSULTA

Es necesario que se presente un incidente en el juicio de alimentos
para mujer embarazada a fin de disponer el archivo del mismo por
haberse cumplido con los presupuestos del Arts. 148 del Codigo de
la Ninez y Adolescencia; o a su vez solicitar al departamento de pa-
gaduria informe si el demandado a cumplido (sic) con su obligacién
en su totalidad y luego de ello disponer el archivo”. ;Cudl seria el
procedimiento a seguir a fin de no afectar con el debido proceso?.



Capitulo 11 | Instituciones juridicas

ANALISIS

Encontrandose actualmente vigente en su totalidad el Cédigo Or-
ganico General de Procesos, el Art. 332 de este cuerpo legal dis-
pone: “Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento sumario:
“...3. La pretension relacionada con la determinacion de la presta-
cién de alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus
incidentes...” (Negrillas son mias). Como podemos ver, esta norma
determina en forma expresa que los incidentes que se produzcan
en los procesos de alimentos se deben tramitar mediante el proce-
dimiento sumario. Ahora bien, es necesario establecer con claridad
si la caducidad o terminacién del derecho de la mujer embarazada
para percibir alimentos es propiamente un incidente y qué tramite se
debe aplicar.

El Art. 150 del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia dispo-
ne: “En lo que respecta al orden de los obligados, criterios y for-
mas de fijacion de esta prestacion, apremios y medidas cautelares,
subsidios, competencia, procedimiento y mds compatibles con la
naturaleza de este derecho, se aplicaran a favor de la madre emba-
razada las normas sobre el derecho de alimentos en favor del hijo
o hija”. De esta norma concluimos que, cualquier procedimiento
relacionado con la prestacion de alimentos para mujer embarazada
e incidentes se debe aplicar a favor de la madre las normas sobre el
derecho de alimentos para hijo o hija. En tal virtud, en la extincién
del derecho de la mujer embarazada para percibir alimentos, se debe
tomar en cuenta lo que establece el Art. 32 (147.10) del Cédigo de
la Niflez y Adolescencia, mismo que dispone lo siguiente: “Cadu-
cidad del derecho.- El derecho para percibir alimentos se extingue
por cualquiera de las siguientes causas: ...3. Por haber desaparecido
todas las circunstancias que generaban el derecho al pago de ali-
mentos segtin esta ley”.

Si bien la mujer embarazada tiene derecho a alimentos desde la con-
cepcion y durante el periodo de lactancia por un tiempo de doce
meses contados desde el nacimiento del hijo o hija, una vez que
han desaparecido las circunstancias que generaron el derecho de
la mujer embarazada a percibir alimentos, éste derecho se extingue
sin mas, de acuerdo con la propia ley. Por lo tanto, lo que queda
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es determinar el procedimiento para que la jueza o juez ordene el
archivo del proceso, y para ello debemos analizar si se trata o no de
un incidente.

Como un aspecto de similitud podemos sefialar que con el Cédigo
de Procedimiento Civil, en tratdndose de alimentos para nifios, ninas
y adolescentes, la extincién del derecho de percibir alimentos ciertos
jueces y juezas lo tramitan como un incidente similar al aumento
de la pension alimenticia, otros en cambio, con la documentacién
presentada, y previamente escuchando al alimentario o alimentaria
simplemente declaran extinguido el derecho o niegan la peticién,
segln las circunstancias legales que se hayan alegado.

Es importante sefialar que, incidente es una cuestién relacionada con
el asunto principal del juicio que se ventila y se resuelve por separa-
do, y por lo mismo, la extincién del derecho de alimentos para mujer
embarazada, no se trata propiamente de un incidente con ese propé6-
sito, puesto que la ley establece en forma expresa que desaparecidas
todas las circunstancias que generaban el derecho al pago de ali-
mentos, se extingue este derecho, y esto es lo que ocurre en el caso
de la mujer embarazada cuando han trascurrido los veintitin meses,
es decir, desde la concepcion hasta el parto y durante el periodo de
lactancia por un lapso de doce meses; consecuentemente, al no ser
un incidente en donde se tenga que resolver alguna cuestion conten-
ciosa relacionada con el asunto principal del juicio, sino Gnicamente
para verificar si el derecho se extingui6, no requiere en este caso
de un procedimiento sumario, sino que a peticién de parte (princi-
pio dispositivo) disponer el archivo del proceso, en caso de que se
haya cumplido con el pago de todas las prestaciones alimenticias por
parte del alimentante, caso contrario, ordenar que previamente se
practique la liquidacion correspondiente y el pago respectivo, para
lo cual la jueza o juez, conforme con su responsabilidad tiene facul-
tades jurisdiccionales, correctivas y coercitivas.

Hay que tener en cuenta que, una vez producido el parto y cumplido
el periodo de doce meses de lactancia, nada se tiene que discutir
ni resolver como para que la extincion de los alimentos se tramite
mediante un incidente por el procedimiento sumario, pues, lo que
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queda es Gnicamente ejecutar lo resuelto de conformidad con la ley,
y por ello es que la jueza o juez, previo a ordenar el archivo del pro-
ceso, debe verificar el cumplimiento de las obligaciones por parte
del alimentante.

La doctrina también se ha pronunciado en el sentido de que la ter-
minacion de los alimentos se puede dar de hecho, es decir, simple-
mente sucede sin necesidad de una declaracion judicial, como por
ejemplo cuando el hijo se casa, abandona el hogar o es autosuficien-
te o cuando mure el alimentario o el alimentante. Pero que también
sucede, sobre todo cuando se ha fijado la pension en sentencia para

menores de edad, en cuyo caso es necesario acudir al juez que fij6
la pensién alimenticia, para solicitar el cese de la misma.

CONCLUSION

El cese de los alimentos para mujer embarazada se produce de hecho
una vez cumplido el tiempo que establece la ley y no es necesaria
una declaracién judicial en tramite sumario.

Contradiccién de normas respecto al derecho de alimentos para
mujer embarazada

CONSULTA

Se expresa que existe una franca contradiccion entre el Art. 148 del
Cédigo de la Ninez y Adolescencia y el articulo innumerado 8 de
la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifez y Adolescencia, pues el
primero establece el derecho de alimentos para la mujer embaraza-
da desde la concepcion y durante el periodo de lactancia, por un
tiempo de doce meses; en tanto que el segundo, determina que los
alimentos se deben desde la presentacién de la demanda, y que para
el efecto, se hace referencia a lo que dispone el Art. 150 ibidem,
que trata sobre las normas que se deben aplicarse en el caso de los
alimentos.

ANALISIS
No se evidencia contradiccién entre las dos normas sefnaladas, ya
que el Art. 148 se refiere expresamente a los alimentos para la mujer
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embaraza, mientras que el Art. de la ley Reformatoria al CONA, tra-
ta sobre los alimentos para ninos, nifias y adolescentes existen, por
lo tanto, con claridad se determina cuando nace cada uno de estos
derechos, y en el caso de la mujer embarazada, es obvio que este de-
recho lo adquiere desde la concepcion, puesto que tiene el propésito
de atender las necesidades que surgen a consecuencia del embarazo
como son: alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencién del par-
to, puerperio, etc., por lo tanto, éste derecho puede hacerse efectivo
mientras no caduque, esto es, al término de los doce meses del pe-
riodo de lactancia, conforme determina la propia ley; mientras que
el derecho de alimentos para los nifos, nifas y adolescentes nace
desde la presentacion de la demanda, porque se entiende que el pa-
dre y la madre venian cumpliendo con la obligacion de proporcionar
alimentos al hijo o hija, y sélo cuando se ha dejado de cumplir con
ese deber es que se reclama el derecho mediante una demanda.

CONCLUSION

No hay contradiccién entre las dos normas senaladas en la consulta,
puesto que la ley establece en forma expresa y clara cuando nace
el derecho de alimentos para mujer embarazada y cuando para los
ninos, nifas y adolescentes.

Consecuencias de la fijacion provisional de la pension alimenticia
cuando la o el demandado no es el padre o madre para quien se
pide alimentos

CONSULTA

Que existe un vacio legal en los juicios en los que se demanda ali-
mentos y paternidad, puesto que la ley obliga a fijar una pension
provisional que los demandados tienen que sufragar obligatoriamen-
te hasta la correspondiente resolucién, y que en muchos casos han
resuelto rechazar la demanda porque el demandado no es el padre
del menor, por lo que debe haber un pronunciamiento para que esos
valores que no le correspondia legalmente a la beneficiaria sean de-
vueltos, puesto que en varios casos se abusa de estos medios, sin
derecho a devolucién del dinero percibido, y que ademas también
se tiene derecho a la honra”.
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ANALISIS

De acuerdo con el articulo innumerado 3 (128) de la Ley Reforma-
toria al Titulo V del Cédigo de la Niflez y Adolescencia, es comple-
tamente claro que el derecho de alimentos es intransferible, intras-
misible, irrenunciable, imprescriptible, inembargable y no admite
compensacién ni reembolso de lo pagado.

Si bien es cierto que la jueza o juez, de conformidad con el innu-
merado 9 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Cédigo de la Nifez
y Adolescencia, con la calificacién de la demanda debe fijar una
pensién alimenticia provisional de acuerdo a la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas, no es menos cierto que el administrador de
justicia debe ordenar en la misma calificacion el examen de ADN;
y, convocar a la audiencia tnica dentro del término de 10 dias con-
tados desde la fecha de citacion, audiencia en la cual ya se conta-
ria con el resultado del examen de ADN o en la que el obligado u
obligada puede negar la relacién de filiacién o parentesco, en cuyo
caso la jueza o juez dispondrd la realizacion de las pruebas de ADN
y suspendera la audiencia por el término de 20 dias, transcurrido los
cuales debe resolver sobre la pensién definitiva de alimentos vy la re-
lacion de filiacion, al tenor del articulo innumerado 37 ibidem. Cabe
sefalar que en la actualidad este tramite sélo seria para los procesos
anteriores a la vigencia del COGEP.

Como podemos notar, el procedimiento estd previsto para que en
el tiempo maximo de 30 dias ya se resuelva lo relacionado con la
pension definitiva y la filiacion, siendo incluso motivo de sancién o
destitucion de los administradores de justicia sino cumplen con los
términos fijados, conforme determina el innumerado 44 de la mis-
ma Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, de tal
suerte que antes de que se incumpla el pago de dos o mds pensiones
alimenticias provisionales, para que opere el apremio personal, ya
debe existir una resolucion, y por lo mismo, de no haber relacién
de filiacién con la o el demandado, no cabria el pago de la pension
alimenticia provisional, y si hubiera pagado una o mas pensiones,
no cabe su devolucién o el reembolso. Ademas, es aplicable a la
prestacion de alimentos del nifio, nifia y adolescente lo que dispone
el Art. 149, especialmente el inciso primero del Cédigo de la Nifez

295



14.

296

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

y Adolescencia, que estable: “Estan obligados a la prestacion de ali-
mentos el padre del nifio o nifia, el presunto padre en el caso del
articulo 131, y las demas personas indicadas en el articulo 129”; y lo
previsto en los Arts. 11, 13 y 14 ibidem. Por estas consideraciones le-
gales la jueza o juez tiene la obligacién de procurar que se practique
la citacion a la parte demandada por alimentos en forma inmediata,
luego de la calificacién de la demanda, a fin de que no se vulnere el
derecho a la defensa, la tutela judicial efectiva y la seguridad juridi-
ca. De otro lado, de existir en estos casos abuso del derecho por la
parte actora conforme al articulo 36.1 del Cédigo Civil, el perjudi-
cado tiene el derecho de ejercer las acciones que se crea asistido de
acuerdo con la ley.

CONCLUSION

Para los procesos anteriores a la vigencia del COGEP, el procedi-
miento estaba disenado para que sea rapido, por lo tanto, hasta que
venza dos o mas pensiones alimenticias provisionales, ya debia re-
solverse sobre la pension definitiva y la filiacién, consecuentemente,
quien no era padre o madre, posiblemente no tenia que pasar pen-
sion alguna, y se de hecho se llegé a pagar alguna pensién sin ser el
padre o madre, no cabe devolucién.

Pensiones alimenticias provisionales y definitivas

CONSULTA

Se tiene entendido que en materia de alimentos no se dicta pen-
siones alimenticias definitivas, sino provisionales, sin embargo en el
articulo. innumerado 37 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adoles-
cencia habla de pensiones definitivas.

ANALISIS

Cuando la ley habla de pensién definitiva, no se refiere al efecto de
cosa juzgada sino al hecho de que la pensién provisional se con-
vierte en definitiva, por tal razén el innumerado 17 (142) del CONA
establece lo siguiente: “La providencia que fija el monto de la pen-
sion de alimentos y los obligados a prestarla, no tiene el efecto de
cosa juzgada”, lo que significa que en cualquier tiempo puede ser



15.

16.

Capitulo 11 | Instituciones juridicas

modificada la resolucién que fija una pension alimenticia, porque
no causan cosa juzgada material. (Con la vigencia del COGEP este
articulo fue derogado).

CONCLUSION
Cuando a ley se refiere a pension definitiva al efecto de cosa juzgada,
sino que la pensién provisional se convierte en definitiva.

Fijacion de alimentos a un obligado bajo dependencia de en un
pais extranjero

CONSULTA
En que se puede fundamentar para fijar una pensién alimenticia
cuando el obligado trabaja bajo dependencia en un pais extranjero.

ANALISIS

De acuerdo con el principio dispositivo, la parte actora debe solici-
tar la prueba que sea pertinente, procedente y (til, ya sea en el pais
o en el exterior; en éste Ultimo caso, la jueza o juez debe proceder
mediante el exhorto correspondiente en atencién a lo que dispone el
Art. 158 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial y los instrumen-
tos internacionales sobre exhortos y cartas rogatorias, a fin de obte-
ner el documento que acredite los ingresos econémicos respectivos.

CONCLUSION
La prueba en el extranjero se la debe solicitar mediante el exhorto o
carta rogatoria

En qué tiempo procede un nuevo apremio personal si el
demandado no ha pagado los alimentos

CONSULTA

En qué tiempo procede dictar nueva boleta de apremio personal
cuando el demandado no ha cancelado las pensiones alimenticias y
ha salido cumpliendo la pena.
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ANALISIS

Para ordenar el apremio personal, la jueza o juez debe verificar el
incumplimiento de dos o mas pensiones alimenticia, sean o no suce-
sivas, y para que el alimentante recupere la libertad, debe cancelar
la totalidad de lo adeudado conforme a la liquidacién que el admi-
nistrador de justicia realice, por lo tanto, en estos casos, para volver
a ordenar el apremio personal, debera verificarse que exista un nue-
vo incumplimiento en el pago de dos o mas pensiones alimenticias,
aunque no sean sucesivas. A la liquidacién anterior se sumara las
nuevas pensiones alimenticias no pagadas.

Si el alimentante recupera la libertad por haber cumplido la pena
impuesta, sin haber cancelado las pensiones alimenticias adeuda-
das, del mismo modo, la jueza o juez, a peticion de parte realizara
la reliquidacién respectiva con notificacion al alimentante, a fin de
que éste conozca y ejerza su legitimo derecho a la defensa. Practica-
da la reliquidacion, el administrador de justicia en cumplimiento al
debido proceso dispondra el pago del valor de esa reliquidacion, y
en caso de incumplimiento ordenara el nuevo apremio personal del
alimentante moroso.

CONCLUSION

Se puede dictar un nuevo apremio personal cuando se verifique nue-
vamente el incumplimiento de dos o mas pensiones alimenticias o
cuando se haya practicado una reliquidacion y ordenado el manda-
miento de pago, sin que se lo haya cumplido.

Sin haberse citado oportunamente al demandado se pide
liquidacion de las pensiones alimenticias y el apremio personal

CONSULTA

Aproximadamente el 50% de demandas presentadas y calificadas
en una unidad judicial son abandonadas por las accionantes, para
luego de dos anos o mas citar al demandado, pedir liquidacion vy el
apremio personal porque no puede pagar la cantidad que se ha acu-
mulado, razén por la que se plantean una reforma.
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ANALISIS

Si bien es cierto que segtn los innumerados 8 y 9 de la Ley Reforma-
toria al Titulo V, Libro I, del Cédigo de la Nifez y Adolescencia, la
pension de alimentos se debe desde la presentacion de la demanda,
y la jueza o juez al calificar la misma debe fijar una pensién provisio-
nal, no es menos cierto que el demandado tiene el derecho y garantia
constitucional y legal de ser citado oportunamente con la demanda
planteada en su contra, es decir, tiene derecho a conocer el conte-
nido de la demanda o peticién, segln el caso, y las providencias
recaidas en ellas, para que pueda ejercer su legitimo derecho a la de-
fensa en forma oportuna y adecuada, conforme establece el Art. 76,
numeral 7 de la Constitucién de la Republica, que en tratandose del
derecho de defensa de las personas incluye las siguientes garantias:

“a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento;

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la prepa-
racion de su defensa;

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condi-
ciones”.

Estas disposiciones constitucionales estan directamente relacionadas
con los principios de acceso a la justicia, tutela judicial efectiva, bue-
na fe y lealtad procesal que contempla la propia Constitucion, asi
como también con lo que establecen los Arts. 22, 23 y 26 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial.

Por otro lado, de acuerdo con los articulos 53 al 64 del Cédigo Or-
ganico General de Procesos, la jueza o juez esta en la obligacion de
procurar que la citacién se realice de acuerdo con la ley, cumpliendo
con los tiempos que impone el ordenamiento juridico, tanto mas si
se trata de causas de alimentos.

Al haberse expedido el Acuerdo Nacional de Buenas Practicas para
la Aplicacion de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II, del Codi-
go de la Nifez y Adolescencia antes de la vigencia del COGEP, sin
duda hubo el sano propésito de mejorar o coadyuvar a la pronta
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tramitacién de los juicios de alimentos, especialmente lo relaciona-
do con la citacién, mas no reemplazar a las formas de citar deter-
minadas en la ley, peor ain dejar en la indefensién al demandado,
debiendo puntualizar que actualmente la citacion debe realizarse
como establece el Cédigo Organico General de Procesos; por lo tan-
to, no hay razén legal alguna para que no se cite al demandado en
forma oportuna y se afecte a su legitimo derecho a la defensa.

Cuando la madre reclama alimentos a los ocho meses de
gestacion, se vulnera o no el derecho del demandado al aplicar la
ley con efecto retroactivo y mandar a pagar desde la concepcion

CONSULTA

Que el Art. 148 del Codigo de la Ninez y Adolescencia prescribe:
“Las mujer embarazada tiene derecho, desde el momento de la con-
cepcion, a alimentos para la atencion de sus necesidades de alimen-
tacion, salud, vestuario, atencion del parto, puerperio y durante el
periodo de lactancia, por un tiempo de doce meses contados desde
el nacimiento del hijo o hija...”. “En el caso de que la madre reclama
alimentos cuando tiene ocho meses de gestacion, estamos vulneran-
do el derecho a la defensa del demandado, aplicando la ley con
efecto retroactivo cuando mandamos a pagar desde la concepcion
aplicando la disposicion de la Constitucion de la Republica y en la
Ley de la Ninez y de la Adolescencia” (sic).

ANALISIS

Del texto del Art. 148 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se des-
prende con claridad que la mujer que llega a concebir tiene derecho
a los alimentos durante dos periodos: 1) Desde la concepcién y du-
rante el embarazo hasta el parto; y, 2) Durante el tiempo de lactancia
por un periodo de doce meses, a contarse desde el nacimiento del
hijo o hija. El periodo de embarazo comienza con la concepcién y
termina con el parto; mientras que el periodo de lactancia, segin la
norma legal transcrita, dura doce meses desde el nacimiento del hijo
o hija. Estas prestaciones alimenticias tienen la finalidad de atender a
la mujer embarazada en alimentacién, vestuario, vivienda, atencion
del parto y el puerperio, éste Gltimo entendido como el periodo de
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recuperacion del aparato reproductor después del parto, y que por
lo general dura entre 6 y 8 semanas (40 dias); de tal manera que si
el embarazo dura nueve meses, mas los doce meses de lactancia,
tenemos un total de 21 meses. Por ello es que, si la criatura muere en
el vientre materno, o fallece la nifa o nifio luego del parto, la protec-
cién se mantiene a la madre por un periodo no mayor a doce meses
desde que se produjo la muerte fetal, del nifio o nina.

De lo anteriormente analizado, se puede concluir que el derecho de la
madre para pedir alimentos caduca tnicamente al término de los doce
meses del periodo de lactancia, o luego de los doce meses en que se
produjo la muerte fetal, del nifio o nifia. No estad por demas sefalar
que la caducidad, implica la pérdida o extincién de un derecho por el
transcurso del periodo dentro del cual una persona puede ejercerlo, por
lo tanto, si no se ha ejercido el derecho dentro del lapso de tiempo que
establece la ley caduca ese derecho, consecuentemente, si la madre
reclama alimentos a los ocho meses de gestacion, no ha caducado su
derecho, y por lo mismo, no estamos frente a la aplicacion de la ley con
efecto retroactivo, ni existe vulneracién del derecho de defensa del de-
mandado, puesto que el derecho de alimentos de la madre embarazada
nace con la concepcién y lo mantiene hasta que caduque ese derecho.

CONCLUSION

Hasta que no se extinga el derecho de la madre legalmente, no se
puede considerar la aplicacién de la ley en forma retroactiva, si se
reconoce ese derecho desde la concepcion.

En los casos de alimentos para mujer embarazada, sin que haya
prueba suficiente para llegar a la conviccion sobre la paternidad
del demandado, y no comparecen los litigantes a la audiencia, la
pension provisional queda como definitiva, por tanto, se sugiere
una reforma en el sentido de que debe ser declarada sin lugar la
demanda por falta de prueba

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Las administradoras de justicia formulan un problema y sugieren
la siguiente posible reforma: “En los casos de alimentos para mujer
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embarazada, la actora comparece con el formulario de la demanda
adjunta un ecografia y certificado médico, justificando el embarazo,
sin que aporten indicios precisos, suficientes y contundentes para
llegar a una conviccién sobre la paternidad del demandado, se se-
fala fecha para la audiencias de prueba, no comparecen a dicha
diligencia los litigantes, entonces la pension provisional fijada en el
auto de calificacion queda como definitiva, como lo dispone el Art.
37 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia. La reforma seria que
en este caso especificamente, la demanda deberia ser declarada sin
lugar por falta de prueba.

ANALISIS

Actualmente el articulo innumerado 37 del Cédigo de la Ninez y
Adolescencia se encuentra derogado por la Disposicién Derogatoria
Sexta del Cédigo Orgdnico General de Procesos, por lo tanto, al no
existir ya en el ordenamiento juridico esta norma, no cabe que en
base a dicha norma, la pensién provisional fijada en el auto de cali-
ficacion de la demanda se convierta en definitiva cuando las partes
no comparecen a la audiencia.

De conformidad 332, numeral 3 del Cédigo Organico General de
Procesos, las pretensiones relacionadas con la determinacién de la
prestacion de alimentos y sus incidentes se deben tramitar por el
procedimiento sumario aplicando lo que establece el articulo innu-
merado 9 del Cédigo de la Nifez y Adolescencia que no ha sido
derogado, procedimiento en el cual de no comparecer a la audiencia
las partes, no cabe que se entienda como abandono de la parte ac-
tora conforme al Art. 87 del Cédigo Organico General de Procesos,
puesto que el Art. 247 ibidem establece lo siguiente: “Improcedencia
del abandono.- No cabe el abandono en los siguientes casos: 1.- En
las causas en las que estén involucrados los derechos de nifias, nifos,
adolescentes o incapaces”. En tal virtud, en las causas en que se fijen
alimentos, no sera aplicable lo dispuesto en el Art. 87 del COGEP.

Si no es procedente que la pension provisional fijada en el auto de
calificacion de la demanda se convierta en definitiva, asi como tam-
poco procede la declaratoria de abandono, lo que cabria es que la
jueza o juez disponga el archivo intermedio de la causa, puesto que
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al no comparecer los litigantes a la audiencia, no hay impulso proce-
sal de las partes como exige el Art. 5 del Cédigo Organico General
de Procesos en virtud del principio dispositivo, pues, en este caso,
la o el administrador de justicia no puede practicar la prueba o di-
ligencias que es obligacion de las partes conforme al principio ya
mencionado, orden de archivo que no tiene los efectos del abandono
y puede volverse a activar en cualquier momento. Ademas, hay que
destacar que tampoco la jueza o juez puede suspender la audiencia
por el hecho de que las partes no concurrieron, ya que la suspension
es factible por causas expresamente determinadas en la ley, como los
casos de absoluta necesidad, caso fortuito o fuerza mayor, etc.

CONCLUSION

Por encontrarse derogada la norma, no es procedente que la pension
provisional fijada para mujer embarazada en el auto de calificacién
de la demanda se convierta en definitiva, como tampoco la declara-
toria de abandono al no concurrir las partes a la audiencia, lo que
cabe es que la jueza o juez disponga el archivo intermedio de la
causa.

Obligados subsidiarios que no tienen recursos para subsistir peor
para pagar una pension alimenticia

CONSULTA

“En los juicios de alimentos que demandan a los obligados subsi-
diarios concretamente a los abuelos o mayores adultos, si no tienen
ingresos fijos, como se los puede obligar a pasar una pensién alimen-
ticia, ya que en la mayoria de los casos son personas enfermas y no
tienen recursos para subsistir, peor atin pagar una pensién alimenti-
cia, respondiendo a una obligacién ajena”.

ANALISIS

En este caso existe norma expresa que establece quienes son los obli-
gados a la prestacion de alimentos (articulo innumerado 5 del Cédigo
de la Nifez y Adolescencia), esto es, los padres como titulares prin-
cipales de la obligacién, y en caso de ausencia, impedimento, insu-
ficiencia de recursos o discapacidad de los obligados principales,
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debidamente comprobado, la obligacién puede ser pagada o com-
pletada por los obligados subsidiarios como son los abuelos, herma-
nos y tios, pues, el derecho de alimentos es connatural a la relacion
parento-filial y esta relacionado con el derecho a la vida, la supervi-
vencia y a una vida digna de ninos, ninas y adolescentes.

CONCLUSION

Existiendo norma expresa que establece quienes son los obligados
principales y subsidiarios, le corresponde a la o el administrador de
justicia observar la ley en relacién con las normas y principios cons-
titucionales.

Que no se deberia citar al demandado o demandada con el
incidente de rebaja o aumente de pension alimenticia porque ya
tiene senalado en el proceso casilla judicial y correo electrénico,
por lo que se propone una reforma

PLANTEAMIENTO DE REFORMA

“En las demandas de incidente de alza o rebaja de pensién alimenti-
cia, no se debe citar a la demandada o demandado por cuanto existe
en el proceso senalada casilla judicial y correo electrénico y desde
que se califica la demanda, el demandado/a sabe de la presentacién
de la demanda; por lo tanto deberia reformarse en cuento a la cita-
cion en el sentido de que se notifique con la demanda en la casilla'y
correo que tiene sefialado”.

ANALISIS

La citacion con la demanda al demandado o demandada es un de-
recho constitucional como garantia del debido proceso, puesto que
toda persona tiene derecho a ser asistido por un abogado o abogada,
sin que a nadie se le puede restringir el acceso a la justiciay a la legi-
tima defensa; de ahi que la citacién con la demanda es una solemni-
dad sustancial, cuya omisién causa la nulidad procesal, conforme al
Art. 107.4 del Cédigo Organico General de Procesos. En un inciden-
te de alza o rebaja de pension alimenticia, notificar en el casillero y/o
correo electrénico del demandado o demandada, no es suficiente
para asegurar el debido proceso y el derecho a la legitima defensa, ya
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que el profesional del derecho que le defendié en el proceso inicial
o principal pudo haber cambiado de casilla judicial, haber aceptado
alglin cargo publico y no estar haciendo uso de esa casilla judicial, o
incluso haber fallecido y ese casillero estar en uso de otro profesio-
nal, entre tantas otras circunstancias que pueden suceder.

En cuanto al correo electréonico, también puede existir un cambio
de ese correo electrénico o que por alguna razén el demandado o
demandada no tenga la oportunidad de acceder a ese servicio tec-
nolégico dentro del término que tiene para contestar la demanda o
incidente, salvo que independientemente de la orden de citacion,
se le notifique en la casilla y/o correo electrénico, en virtud de lo
cual el accionado o accionada comparezca contestando el incidente
de aumento o rebaja de pension alimenticia o se refiera a él como
determina el inciso segundo del Art. 53 del COGEP, en cuyo caso se
le tendra como citado o notificado, de lo contrario, jamds se puede
prescindir del acto de citacién al demandado o demandada. En con-
secuencia, no tendria sustento juridico la reforma sugerida.

CONCLUSION

No se puede prescindir del acto de citacién a la o el demandado por
el simple hecho de que en el proceso conste sefalado un casillero
judicial o correo electrénico donde se notifique, salvo que con la
notificacién la parte demanda comparezca al proceso.

La jueza o juez en ningiin caso puede fijar una pensién menor al
valor que se determine de cuerdo a la Tabla de Pensiones Minimas

CONSULTA

“El Art. 15 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece en el
inciso segundo: “El juez/a en ningln caso podra fijar un valor menor
al determinado en la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, sin
embargo podrd fijar una pensién mayor a lo establecido en la misma
dependiendo del mérito de las pruebas presentadas en el proceso; lo
que estd en contraposicion con lo que dispone el Art. 8 de la Tabla de
Pensiones Alimenticias que expresa: Para calcular la pension de ali-
mentos, se tomard en cuenta el nimero total de hijos/as que tenga el
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alimentante, aln si estos no han demandado y se lo ubicara en el ni-
vel correspondiente. Una vez calculado el monto, éste sera dividido
para el total de hijos/as obteniendo el valor minimo correspondiente
para cada uno de ellos y se fijara la pension de acuerdo a la porcién
que correspondan a los derecho habientes que hayan demandado”.

ANALISIS

No existe ninguna contraposicion entre el texto del articulo innu-
merado 15 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y el texto del
articulo 8 de la Tabla de Pensiones Minimas, mds ain que para el
afo 2016 el texto es otro, que en algo tiene relacion con el inciso
segundo del Art. 9 de la Tabla; pues, la jueza o juez no pude nunca
fijar una pensiéon menor al monto que resulte tomando en cuenta
los ingresos del alimentante, el nivel en que se ubique de acuerdo a
dichos ingresos y la edad del alimentario o alimentaria, en relacién
con el porcentaje que se establece en la propia Tabla de Pensiones
Minimas, a esto se refiere el Art. 15, inciso segundo del Cédigo de
la Nifez y Adolescencia. Por lo tanto, la jueza o juez lo que tiene
es que aplicar la Tabla de Pensiones Minimas para fijar la pensién
alimenticia correspondiente.

CONCLUSION

No cabe que la jueza o juez fije una pensién menor al monto que
resulte de los ingresos del alimentante, el nivel en que se ubique de
acuerdo a dichos ingresos y la edad del alimentario o alimentaria, en
relacién con el porcentaje que se establece en la Tabla de Pensiones
Minimas.

Procede o no desistimiento en los juicios de alimentos

CONSULTA

“El Art. innumerado 3 del Cédigo de la Nifez y Adolescencia define
que el derecho de alimentos es intransterible, intrasmisible, impres-
criptible, inembargable y no admite compensacion. Entonces en los
juicios de alimentos procede o no el desistimiento de la causa”.
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ANALISIS

Actualmente de conformidad con el numeral 4 del articulo 240 del
Cadigo Organico General de Procesos, entre otros, son inhdbiles para
desistir quienes son actores en el proceso de alimentos, consecuente-
mente, no procede el desistimiento en los juicios de alimentos.

CONCLUSION
De acuerdo con el COGEP, no procede desistimiento en los proceso
de alientos

Responde o no de las pensiones alimenticias el obligado
subsidiario cuando fallece el obligado principal

CONSULTA

“En los juicios de alimentos, en los casos de que el obligado prin-
cipal fallece, y si existiere un obligado subsidiario éste respondera a
las pensiones alimenticias en la parte proporcional que se fij6 en la
resolucion o quien debera responder”

ANALISIS

De acuerdo con el innumerado 5 del Cédigo de la Nifiez y Adoles-
cencia, los padres son los titulares principales de la obligacién, y
s6lo en caso de ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o
discapacidad de los obligados principales, la prestacién de alimentos
debe ser pagada o completada por uno o mas obligados subsidiarios,
ordenado por autoridad competente. En tal virtud, el obligado subsi-
diario responde por lo que se le ha dispuesto en la respectiva resolu-
cién, por lo tanto, puede ser por el monto de la pensién que se haya
fijado o por una parte proporcional cuando se trate inicamente de
completar la prestacién de alimentos. De existir obligado principal y
subsidiario, éste Gltimo respondera tGnicamente por la parte propor-
cional para completar la pension alimenticia, puesto la parte que le
correspondia al obligado principal se extingue con su muerte, pero
subsiste la prestacion de alimentos que tenga que cumplir el obliga-
do subsidiario, ya que esté derecho se extingue en su totalidad por
la muerte de todos los obligados, conforme al numeral 2 del articulo
innumerado 32 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. En tal virtud,
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se deberia accionar para que la jueza o juez, una vez concluido el
respectivo procedimiento, imponga o no la obligaciéon al obligado
subsidiario a pagar la prestacion de alimentos de forma completa,
tomando incluso en cuenta a los demas obligados subsidiarios, de
ser el caso.

CONCLUSION

De existir obligado principal y subsidiario, éste dltimo respondera
Gnicamente por la parte proporcional para completar la pension ali-
menticia.

Si fallece el obligado principal y hay garante, quien debe seguir
pagado los alimentos

CONSULTA

“En el juicio de alimentos en los casos en que el obligado principal
fallece, y existe un garante personal, quien debera seguir pagando las
pensiones alimenticias”.

ANALISIS

El garante personal es la personal que se obliga a cumplir la obliga-
cién en caso de que el obligado principal no la cumpla, no es un
obligado subsidiario, por lo tanto, si el obligado principal fallece, el
derecho para percibir alimentos se extingue conforme al numeral 2
del articulo innumerado 32 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
consecuentemente, el garante personal no tendria que cumplir nin-
guna obligacién alimenticia si falleciera el obligado principal. Igual-
mente en este caso, de ser procedente se debera ejercer la accién
correspondiente contra los obligados subsidiarios de acuerdo con la

ley.

CONCLUSION

Si el obligado principal fallece, el derecho para percibir alimentos
se extingue, por lo tanto, el garante personal no tiene que cumplir
ninguna obligacién alimenticia
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Fallece el obligado principal y no se ha demandado a los
subsidiarios

CONSULTA

“En los juicios de alimentos en que el obligado principal fallece, no
se ha demandado a los obligados subsidiarios, debera presentar nue-
va demanda, o en la misma debera senalar quienes son los obligados
subsidiarios”.

ANALISIS

Si la demanda de alimentos fue planteada contra el obligado prin-
cipal, a quien se le obligd a pagar una pensién alimenticia, sin que
se haya demandado a los obligados subsidiarios, y luego fallece el
obligado principal, mal puede en la misma demanda senalarse quie-
nes son los obligados subsidiarios, por lo tanto, es obvio que debe
planearse una nueva demanda.

CONCLUSION
Si no se ha demandado a los obligados subsidiarios y fallece el prin-
cipal, debe presentarse nueva demanda

En la consignacion voluntaria de alimentos, cabe ordenar apremio
personal y tramitar incidentes

CONSULTA

“En las solicitudes de consignacién voluntaria de pensiones alimen-
ticias, procede ordenar apremios en contra de los actores, asi como
tramitar incidentes de alza y rebaja de pensiones alimenticias”.

ANALISIS

Si la solicitud de consignacién voluntaria de pensiones alimenticias
es conocida y aprobada por la jueza o juez, o fijada la pensién de
alimentos de la forma que establece el articulo innumerado 14 del
Cddigo de la Nifez y Adolescencia, desde luego que cabe ordenar
apremio, ya sea personal o real, asi como también cabe cualquier
incidente de alza o rebaja de pension alimenticia; pero si por alguna
razén la consignacioén voluntaria de alimentos no ha sido conocida
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o aprobada por el administrador de justicia, no cabria apremios ni
incidente alguno.

CONCLUSION
Si la consignacién voluntaria de alimentos no es aprobado judicial-
mente, no cabe apremios ni incidentes

En los procesos de alimentos, visitas, patria potestad, autorizacién
de salida del pais, cuyo procedimiento es sumario y no cabe
abandono, como cierra la causa el juez

CONSULTA

“En los juicios de nifiez y adolescencia relativos a alimentos, visitas,
patria potestad, autorizacién de salida del pais, cuyo procedimiento
es sumario, en caso de que la parte actora y demandada no concurran
a la audiencia, se declarara el abandono, conforme el Art. 87.1 del
COGEP? o se aplica lo que senala el Art. 247.1 del COGEP. En estos
casos se archiva la causa pese a que en materia de nifez y adolescen-
cia sus derechos son irrenunciables, imprescriptibles conforme sefiala
el innumerado 3 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro Il del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia? Cémo cierra la causa el juez?.

ANALISIS

De conformidad con lo que dispone el Art. 247.1 del Cédigo Organico
General de Procesos, en las causas en la que estén involucrados los
derechos de ninas, nifos y adolescentes o incapaces”, no es proce-
dente que se declare el abandono, por lo tanto, si la parte actora no
comparece a la audiencia correspondiente en el caso de los procesos
de alimentos, visitas, patria potestad, etc., no cabe que la inasistencia
se tenga como abandono, pues, hay norma expresa que lo prohibe.

Sin embargo, ante la imposibilidad de continuar con la tramitacion
de las causas por la no concurrencia de las partes a la audiencia, la
jueza o juez podria en el sistema informdtico disponer el archivo
intermedio o provisional de la causa, lo cual permitira que en cual-
quier momento se reactive el procedimiento de ser necesario y a la
Vez esos procesos No consten como activos.
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CONCLUSION

Si las partes no concurren a la audiencia en juicios como los de ali-
mentos, visitas, patria potestad, etc., la jueza o juez debe disponer
el archivo intermedio o provisional, puesto que no cabe en estos
procesos declarar el abandono.

Aplicacion de criterios para el pago de las dos pensiones
alimenticias adicionales que establece el articulo innumerado 16
del CONA

CONSULTA

De acuerdo con lo que dispone el innumerado 16 del Cédigo de la
Ninez y Adolescencia, se establece que el alimentado tiene derecho
a percibir de su padre y/o madre los siguientes beneficios adiciona-
les: (...) 2.- Dos pensiones alimenticias adicionales que se pagaran en
los meses de septiembre y diciembre de cada afio para las provincias
de régimen educativo de la Sierra y en los meses de abril y diciembre
para las provincias del régimen educativo de la Costa y Galdpagos. El
pago de las pensiones adicionales se realizard aunque el demandado
no trabaje bajo relacion de dependencia...”.

Que “Existe discrepancia de criterios respecto a la aplicacion del nu-
meral 2 del Art. Innumerado 16, ya que en algunos casos se aplica
para el cobro de las pensiones alimenticias adicionales, el pronun-
ciamiento de la ex-Corte Suprema de Justicia, que como quedo se-
Aalado en lineas anteriores fue antes de la reforma al Codigo de la
Nifez y Adolescencia del ano 2009, mientras que otros aplican la
disposicion legal vigente en su sentido estricto, es decir cobrar las
dos pensiones adicionales, en el mismo monto fijado como pension
alimenticia”. Por lo que seria importante algtin ajuste en esta parte,
respecto al pago de las pensiones alimenticias adicionales.

ANALISIS

La Corte Constitucional al resolver una consulta sobre la constitucionali-
dad del numeral 2 del articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al
TituloV, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en la sentencia
No 0153-13-CN, de fecha 9 de marzo de 2016, establece lo siguiente:

311



312

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

“El legislador ha previsto aquel pago, porque cerca de los meses que
tienen la obligacion de pagar estos rubros, los alimentantes deben
atender gastos extraordinarios, relacionados con el inicio de la eta-
pa escolar y la celebracion de festividades a nivel mundial. De ahi
que la pensién alimenticia, sea mayor o inferior, exclusivamente al
décimo cuarto sueldo, no puede considerarse como una vulneracion
de los derechos constitucionales del alimentante, porque la pension
alimenticia ha sido establecida por las diferencias de la realidad fac-
tica del obligado a otorgarla. Asi pues, se entiende que si la pension
alimenticia es inferior al décimo cuarto sueldo, ello atiende a una
situacion econémica austera del padre o madre alimentante, y si bien
es superior, de igual manera atiende a la situacién econdmica pro-
vechosa del alimentante. En tal virtud, se puede establecer que la
determinacion de las pensiones alimenticias adicionales en el afo,
observa el principio de igualdad, porque el Estado tiene la obligacion
de ser equitativo con las circunstancias o los ciudadanos que pagan
la pension alimenticia, determinada por su salario o ingresos ordina-
rios y extraordinarios”.

Por las consideraciones senaladas, la Corte Constitucional establece
que la aplicacién del numeral 2 del articulo innumerado 16 de la
Ley publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 643 del 28
de julio de 2009, reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la
Ninez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial No. 737 del
3 de enero de 2003, no vulnera el derecho constitucional de igual de
los alimentantes, mas alin cuando existen circunstancias razonables
que justifican la constitucionalidad de la norma.

Ademas, en dicha resolucion se establece que la normativa contiene
un fin constitucionalmente vélido, es eficaz para promover el desarro-
llo integral de los nifos, nifas y adolescentes, y sus progenitores ten-
gan una maternidad y paternidad responsable, por lo que el pago de
las dos pensiones alimenticias adicionales al afio para los nifios, nifias
y adolescentes en el mismo monto de la pension alimenticia fijada, es
una medida necesaria a favor del desarrollo integral de este grupo de
atencion prioritaria, contiene también un debido equilibrio entre la
proteccion del derecho al desarrollo integral de los nifios, nifas y ado-
lescentes en relacién con el derecho a la vida digna del alimentante.
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El articulo innumerado 16 (141) del Cédigo de la Nifiez y Adolescen-
cia es totalmente claro cuando dispone: “Ademas de la pension de
alimentos, el alimentado tiene derecho a percibir de su padre y/o
madre, los siguientes beneficios adicionales: (...) 2.- Dos pensiones
alimenticias adicionales...”, en consecuencia, a las juezas y jueces
les corresponde aplicar la normativa legal que no presenta obscuri-
dad alguna, pues, la Resolucion de la ex-Corte Suprema de Justicia
tuvo aplicacion obligatoria hasta cuando se expidié la Ley Refor-
matoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifez y Adolescencia,
razén por la cual en la actualidad no se encuentra vigente.

CONCLUSION

El pago de las dos pensiones alimenticias adicionales al afio para los
ninos, nifas y adolescentes en el mismo monto de la pension alimen-
ticia fijada, conforme establece el articulo innumerado 16 (141) del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, no constituye vulneracion de los
derechos constitucionales del alimentante.

Para el computo de las pensiones alimenticias se debe considerar
los descuentos del seguro e impuesto a la renta

CONSULTA

En el Cédigo de la Niflez y Adolescencia vigente, no se especifica si
para el cémputo de las pensiones alimenticias se debe considerar a
los obligados que perciben remuneraciones o sueldos fijos los des-
cuentos por concepto del seguro e impuesto a la renta.

ANALISIS
Al respecto, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, al absolver una
consulta similar ha establecido lo siguiente:

“Este problema se encuentra resuelto por el Consejo de la Nifez y
Adolescencia, en Resolucion 001-CNNA-2014, publicada en el Su-
plemento del Registro Oficial N°182, de 12 de febrero de 2014, el ar-
ticulo 8 determina el mecanismo para el calculo del monto de la pen-
sion de alimentos que les corresponde a los derechohabientes que
hayan demandado, y en el inciso final en forma clara se establece
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que: [... Para efectos de la presente resolucion se considerara ingreso
lo establecido en el articulo innumerado 15, literal b) del Cédigo de
la Ninez y Adolescencia, descontado el pago al IESS, como lo esta-
blece la sentencia N° 048-13-SCN-CC, de la Corte Constitucional. Es
decir, no hay duda que la tabla de pensiones alimenticias tiene que
aplicarse al sueldo o remuneracion neta o liquida del alimentante,
que segun la directriz trazada por la Corte Constitucional cuyo cum-
plimiento se vuelve obligatorio, es aquella que resulte de descontar
unicamente el monto por aportes al IESS, por las consideraciones que
en el extenso fallo quedan explicitas, y al que debemos remitirnos
para este caso”.

La respuesta del Pleno de la Corte Nacional de Justicia se encuentra
también publicada en el Boletin Institucional No. 18 de julio-agosto
de 2015, pagina 17.

CONCLUSION
Se debe descontar Ginicamente el monto por aportes al IESS.

Legitimados en el proceso de alimentos en caso de medidas de
proteccion

CONSULTA

Que en algunas causas se presentan como actoras las personas a
quienes se les otorgé la custodia de emergencia, quienes de hecho,
han excedido el tiempo de 72 horas, sin que se haya apelado de la
decision administrativa o sin que se haya remitido a un juez para
que resuelva sobre las medidas definitivas. En virtud de lo anterior,
se consulta lo siguiente: ;Pueden estar legitimados a presentar una
causa de alimentos a favor de un nifio, nifa o adolescente, la persona
a la que provisionalmente se le da la custodia de emergencia hasta
por 72 horas segun los Arts. 79, Gltimo inciso y 217.6 del Cdédigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia?.

ANALISIS
Las medidas de proteccion pueden ser administrativas y judiciales. Las
administrativas de proteccién pueden ser dispuestas indistintamente,



Capitulo 11 | Instituciones juridicas

por los jueces de la Nifez y Adolescencia y por las juntas cantonales
de Proteccion de Derechos, segtin quien haya prevenido en el cono-
cimiento de los hechos que las justifiquen; en cambio, las medidas
judiciales de proteccién sélo pueden ser ordenadas por los jueces de
la niflez y adolescencia. A mas de las medidas de proteccion contem-
pladas en el Art. 79 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia'y
en otros cuerpos legales, el Art. 217 del mismo cuerpo legal enumera
las medidas administrativas de proteccion, entre las que se encuentra
la del numeral 6 que dispone: “La custodia de emergencia del niiio,
nina o adolecente afectado en un hogar de familia o una entidad de
atencion, hasta por setenta y dos horas, tiempo en el cual el juez dis-
pondra la medida de proteccién que corresponda” (Negrillas fuera
del texto). Esta norma también sefala que las medidas de proteccién
judiciales son: el acogimiento familiar, el acogimiento institucional y
la adopcion; por lo tanto, la medida de proteccién transcrita y que es
materia de la consulta, es una medida administrativa.

De acuerdo con el Art. 215, inciso segundo, del Cédigo Organico de
la Ninez y Adolescencia, las medidas de proteccién imponen al Esta-
do, sus funcionarios y empleados o cualquier particular, incluido los
progenitores, parientes, personas responsables de su cuidado, maes-
tros, educadores y el propio nifo, nifa o adolecente, determinadas
acciones con el objeto de hacer cesar el acto de amenaza, restituir
el derecho que ha sido vulnerado y asegurar el respeto permanente
de sus derechos (Lo subrayado es fuera del texto). En tal virtud, quien
tiene la custodia de emergencia, si bien no ejerce la representacion
legal del nifo, nifia o adolescente o de quien padece discapacidad fi-
sica o mental, sin embargo esta a cargo del cuidado de esas personas,
y al efecto, de conformidad con el Art. 131 reformado del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia (Art. 6 de la Ley Reformatoria),
las personas legitimadas para demandar la prestacién del derecho de
alimentos a favor de un nino, nifia o adolescente o de personas de
cualquier edad que padezcan de una discapacidad fisica o mental
son: a) La madre o padre bajo cuyo cuidado se encuentre, a falta
de ellos la persona que ejerza su representacion legal o quien esté
a cargo de su cuidado (Negrilla no corresponde al texto); y, b) Las y
los adolescentes mayores de 15 afos; consecuentemente, procederia
que la persona que esté a cargo del cuidado de quien tiene el derecho
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a alimentos, aunque sea temporalmente o por una medida de protec-
cién emergente, se considere como legitimada para demandar ali-
mentos, mas aln si no se ha resuelto por parte de la o el juez sobre las
medidas definitivas y se ha excedido el tiempo de las 72 horas, pues,
se debe tener en cuenta que los alimentos no es para quien represente
o quien esté a cargo del cuidado sino para la nifia, nifio o adolescen-
te o la persona discapacitada fisica o mentalmente. Los alimentos
que se fijaren a pedido de quien esté a cargo provisionalmente del
alimentario son necesarios hasta que se resuelvan las medidas defi-
nitivas, pues, hasta entonces tiene derecho a que se le proporcione
alimentos por parte de quienes estan obligados legalmente hacerlo.

CONCLUSION

Quien tiene la custodia de emergencia del nino, nifa o adolescente
o de quien padece discapacidad fisica o mental, de conformidad con
el Art. 131 reformado del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescen-
cia (Art. 6 de la Ley Reformatoria), esta legitimado para demandar la
prestacion de alimentos a favor de un nino, nifia o adolescente o de
personas de cualquier edad que padezcan de una discapacidad fisica
o mental, por estar a cargo de su cuidado.

Debe incluirse una disposicion que obligue al administrador de
pensiones alimenticias a rendir cuentas

CONSULTA SOBRE REFORMA

En algunas ocasiones la pension alimenticia resulta elevada para sa-
tisfacer las necesidades de la o el beneficiario, como por ejemplo
una pensién de mas de mil ddlares, por lo que se considera que
debe incluirse una disposicion en el Cédigo Organico de la Nifez y
Adolescencia que obligue a la o el administrador de la pensiéon ali-
menticia a rendir cuentas por lo menos anualmente, justificando la
inversién de los recursos, cuando la pension alimenticia pase de un
salario bésico unificado del trabajador en general.

ANALISIS
De acuerdo con lo que establecen los Arts. 44 y 69 de la Constitu-
cién de la Republica, la finalidad de las pensiones alimenticias no es
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otra que el desarrollo integral de las nifas, ninos y adolescentes, para
asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, atendiendo al principio
de interés superior, por lo que sus derechos prevaleceran sobre los
de las demas personas; siendo obligacion primordial del padre y la
madre proporcionar el cuidado, crianza, educacién, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos,
en particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier
motivo. En tal virtud, el propésito de la fijacién de una pension ali-
menticia no es la administracion de bienes ajenos corporales o in-
corporales, en cuyo caso si hay la obligacién de rendir cuentas; ni
existe encomienda de administracién para que haya la obligacién de
rendir cuentas.

Ademas, es importante sefalar que la Corte Constitucional en senten-
cia No. 048-13-SCN-CC, publicada en la Gaceta Constitucional No.
004 de 23 de septiembre de 2013, ha negado las consultas realizadas
y ha declarado la constitucionalidad del articulo innumerado 15 de
la Ley Reformatoria al Titulo V, libro II del Cédigo Organico de la
Nifez y Adolescencia y la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas.

CONCLUSION

La finalidad de las pensiones alimenticias no es otra que el desarro-
llo integral de las nifias, nifios y adolescentes, por lo tanto, no hay
el propésito de administrar bienes ajenos corporales o incorporales,
como para que exista la obligacién de rendir cuentas

Que los juicios de alimentos se resuelven en audiencia tnica, en
consecuencia, procederia suspender la audiencia y efectuar un se-
gundo sefialamiento para la confesion, o en su defecto declarar
confeso al ausente

CONSULTA

Los juicios de alimentos se resuelven en audiencia Gnica, que es la
instancia en donde se judicializan los medios probatorios anuncia-
dos por las partes procesales. Que una de las diligencias mas co-
munes es la “confesion judicial” que debe evacuarse en la audien-
cia Unica, pero que ante la ausencia del confesante se le declara
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confeso; existiendo posiciones en el sentido de que debe efectuarse
un segundo senalamiento en aplicacion del Art. 127 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que de concretarse tendria que suspenderse la
audiencia Unica y la resolucion del proceso, trasgrediendo el articulo
innumerado 32 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Cédigo de la
Ninez y Adolescencia, el principio de celeridad y el articulo 172 de
la Constitucion de la Republica. Que en similares caracteristicas se
desarrollan los procesos relacionados con tenencia, patria potestad
y régimen de visitas. Con este antecedentes se realiza la siguiente
consulta: “...procederia suspender la audiencia y efectuar un segun-
do sefialamiento para la confesién, o en su defecto declarar confeso
al ausente”.

ANALISIS

Cuando se encontraba vigente la normativa adjetiva del Cédigo Or-
ganico de la Ninez y Adolescencia esta era especial para los juicios
de alimentos, por lo tanto, de acuerdo con lo que disponia el articulo
innumerado 39 (hoy derogado) de la Ley Reformatoria al Capitulo V
del mencionado Cédigo, en la audiencia Unica la jueza o juez debia
expedir el auto resolutorio en el que fijaba la pensién alimenticia
definitiva, subsidios y beneficios; consecuentemente, sélo en el caso
de haber un pedido de las partes de mutuo acuerdo, podia diferirse
la audiencia hasta por el término de tres dias, al tenor de lo que
dispone el articulo innumerado 38 ibidem. Ademas, tanto en esta
dltima norma, que trataba del diferimiento de la audiencia, como
en el articulo 276 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que trata
del diferimiento de la audiencia de prueba, no se contempla la po-
sibilidad de suspender la prueba que se evacta en audiencia Unica
para receptar la declaracién de una de las partes (confesién) que no
acudié a dicha audiencia.

Es importante tener en cuenta que en el procedimiento que habia
para la fijacion de la pensién alimenticia no se senala dia y hora para
la “confesion” como tal, sino para que se lleve a efecto la audiencia
Unica, diligencia en la que debia evacuarse la “confesion”, siempre y
cuando se haya anunciado como medio de prueba; por lo tanto, no
cabe que se suspenda la audiencia a fin de hacer un segundo senala-
miento para la practica de la “confesion” (hoy declaracion de parte).
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Con la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, el pro-
cedimiento para fijar alientos es sumario, en el cual la o el juzgador
para dictar la sentencia no puede suspender la audiencia para emitir
la decision oral, segtn el numeral 5 del Art. 333 del COGEP.

CONCLUSION

Actualmente se encuentra derogada la normativa adjetiva o procesal
del CONA; en consecuencia, con la normativa del COGEP no cabe
que se suspenda la audiencia para la practica de una determinada
prueba, salvo casos de absoluta necesidad, caso fortuito o fuerza
mayor.

En base a la garantia de acceso a la justicia se debe eximir o no el
pago del examen de ADN

CONSULTA

En las causas de alimentos con declaratoria de paternidad, fundados
en el articulo innumerado 10, literal “c” de la Ley Reformatoria al
Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, los demandados en base a la
garantia de acceso a la justicia, solicitan la intervencién del Equipo
Técnico para que se le exima del pago del examen de ADN, peti-
ciones que muchas veces son inoportunas, puesto que se solicita la
intervencion cuando faltan 4 y 5 dias para la evacuacién de la au-
diencia Unica, sin que exista disposiciéon que lo prohiba o determine
el término dentro del cual se debe pedir la diligencia para que resulte
oportuna, y de esta forma no se dilate el proceso causando perjuicio
al nifio para quien se reclama alimentos y la paternidad, por lo que la
naturaleza de los alimentos de ser oportunos, necesario e inmediatos
pierde su verdadero sentido, y causan malestar a las madres, siendo
por esta tardanza lo que desisten de continuar con el trdmite, en con-
secuencia, la mencionada norma requiere de una urgente revision o
reforma que limite este tipo de actividades legales pero ilegitimas de
quienes abusan del Derecho.

ANALISIS
De acuerdo con el innumerado 9 (134) de la Ley Reformatoria al C6-
digo de la Niflez y Adolescencia, con la calificacion de la demanda,
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la juez o juez esta en la obligacion de fijar una pension provisional
de conformidad a la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, por lo
tanto, desde este momento se esta protegiendo al nifo, nifia o ado-
lescente de una posible demora en la fijacién definitiva de la pension
alimenticia. De otro lado, segtn el articulo innumerado 8 ibidem, la
pensién alimenticia se debe desde la presentacion de la demanda,
por lo mismo, de producirse alguna demora en la fijacion de la pen-
sion alimenticia definitiva, el alimentario no estara perjudicado ni se
vulnerard su derecho, ya que tendra que liquidarse la pensiona fijada
desde que se present6 la demanda.

Si bien la ley no ha determinado de manera puntual el momento pro-
cesal en que debe realizarse la negativa al examen de ADN por insu-
ficiencia de recursos, debe entenderse que podria realizarlo cuando
el demandado o demandada comparezca sefialando domicilio para
sus notificaciones {Art. 36 (147.14) Ley Reformatoria al Titulo V, Li-
bro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia} ya que en
la citacion se le hace conocer sobre la realizacién de dicho examen,
también podria hacerlo al menos cuarenta y ocho horas después de
la fecha fijada para la practica del examen de ADN; de tal manera
que, la jueza o juez pueda disponer la realizacién del informe corres-
pondiente por parte del Equipo Técnico dentro del término que esti-
me pertinente {pendltimo inciso del Art. 10 (135) Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro 1l del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia}.
En estos casos, es preciso que la jueza o juez antes de la audiencia
nica cuente con los resultados del examen de ADN. Con la realiza-
cion del informe que determine la carencia de recursos econémicos
del demandado o demandada, la jueza o juez dispondra el examen
de ADN en una institucién publica (Fiscalia o Policia Judicial), para
que se realice en forma gratuita.

CONCLUSION

Si se justifica con antelacion a la audiencia, la jueza o juez puede
disponer la practica del examen de ADN de forma gratuita en una
institucion puablica.



Capitulo Il | Instituciones juridicas

35. Durante qué tiempo puede reclamar el derecho de alimentos la
mujer embarazada

CONSULTA

Que del Art. 148 al 150 del Cdédigo de la Ninez y Adolescencia, se
encuentra el derecho a percibir alimentos por parte de la mujer em-
barazada, lo que antes se Ilamaba ayuda prenatal. El tiempo por el
cual se debe cancelar esta ayuda es claro, es decir, los veintiin me-
ses, pero no existe norma expresa que limite el tiempo para reclamar
este derecho. Que se han dado casos en que ésta ayuda se presenta
una vez que el hijo ha nacido, existiendo argumentos del requerido
en el sentido de que el derecho se extinguié con el nacimiento del
ser humano, pero la parte actora manifiesta que una de las caracte-
risticas del derecho de alimentos es que no prescribe. Por tal motivo,
se consulta lo siguiente: “Se debe demandar este derecho a percibir
alimentos por parte de la mujer embarazada, Gnicamente mientras se
encuentre en estado de gestacion”.

ANALISIS

Del Art. 148 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se desprende
que, la mujer que llega a concebir tiene derecho a alimentos durante
dos periodos: 1) Desde la concepcién y durante el embarazo hasta
el parto; y, 2) Durante el tiempo de lactancia por un periodo de doce
meses, a contarse desde el nacimiento del hijo o hija. El periodo de
embarazo comienza con la concepcion y termina con el parto; mien-
tras que el periodo de lactancia, segtin la mencionada norma legal,
dura doce meses desde el nacimiento del hijo o hija; de tal manera
que, si el embarazo dura nueve meses, mas los doce meses de lac-
tancia, tenemos un total de 21 meses. Por ello es que, si la criatura
muere en el vientre materno, o fallece la nifa o nifio luego del parto,
la protecciéon se mantiene a la madre por un periodo no mayor a
doce meses desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifa.
En tal virtud, el derecho de la madre para pedir alimentos caduca
Gnicamente al término de los doce meses del periodo de lactancia,
o luego de los doce meses en que se produjo la muerte fetal o de la
nina o nifo. No estd por demas sefnalar que la caducidad, implica
la pérdida o extincién de un derecho por el transcurso del periodo
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dentro del cual una persona puede ejercerlo, por lo tanto, si no se ha
ejercido el derecho dentro del lapso de tiempo que establece la ley
caduca ese derecho, conforme estatuye el Art. 32 (147.10) de la Ley
Reformatoria al Cédigo de la Nifez y Adolescencia.

CONCLUSION

El derecho de la madre para pedir alimentos caduca cuando ha trans-
currido 21 meses que comprende el periodo de embarazo y lactan-
cia, o luego de los doce meses en que se produjo la muerte fetal o
de la nifia o nino.

Es procedente o no la indexaciéon de pension a los obligados
subsidiarios

CONSULTA

Cuando se ha fijado una pensién alimenticia a cargo de los subsidia-
rios, la ley no determina en forma expresa que se indexe la pensién
alimenticia para ellos, teniendo en cuenta que en muchos de los
juicios que se tramitan en los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia,
son contra los obligados subsidiarios y que estos responden por las
obligaciones del obligado principal.- Es procedente la indexacién de
pensién a los obligados subsidiarios en estos casos?”

ANALISIS

De acuerdo con el articulo innumerado 2 del Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia, el derecho de alimentos es connatural a la
relacién parento-filial y estd relacionado con el derecho a la vida, a
la supervivencia y una vida digna en favor del titular de este derecho,
por parte de los obligados principales que son los padres, y en caso
de ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad
de los obligados principales, debidamente comprobado, la jueza o
juez puede ordenar que la prestaciéon de alimentos sea pagada o
completada por uno o mas de los obligados subsidiarios, que de con-
formidad con el innumerado 5 del mismo Cédigo, son los abuelos o
abuelas, los hermanos o hermanas y los tios o tias. De tal manera que
la prestacion de la pension alimenticia no tiene ninguna excepcion
ya sea fijada en contra de los obligados principales o uno o mas de
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los obligados subsidiarios; consecuentemente, de haber lugar a la
indexacion conforme a los innumerados 15 y 43 del Cédigo de la
Ninez y Adolescencia, en nada influye el hecho de que la prestacion
de la pensién alimenticia la esté cumpliendo un obligado principal
o subsidiario.

CONCLUSION

La ley no hace ninguna excepcion respecto de la indexacion, ya sea
fijada en contra de los obligados principales o uno o mas de los obli-
gados subsidiarios

Fijacion de pension en divorcio por causal

CONSULTA

Existe la posibilidad de aplicar la norma del Articulo. 29 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia dentro de los juicios de divorcio causal,
para fijar pensién alimenticia en caso de que existan hijos menores
de edad y no se haya planteado el particular en cuerda separada,
teniendo en consideracion el principio establecido en el Art. 44 de
la Constitucion de la Republica. Ademas cabe la posibilidad de con-
vocar a audiencia dnica y no a la junta de conciliaciéon que estable-
ce el tramite de divorcio causal, esto en aplicacion del principio de
celeridad.

ANALISIS

Desde la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, el di-
vorcio contencioso o por causal se debe tramitar mediante el proce-
dimiento sumario conforme al Art. 332.4 de dicho cuerpo legal, esto
es en audiencia Unica con las fase que establece el propio Cédigo,
siendo indudable que la pension provisional de alimentos se la debe
fijar en el auto de calificacion a la demanda, de acuerdo con lo que
dispone el articulo innumerado 9 (134) de la Ley Reformatoria al
Cédigo de la Nifez y Adolescencia, lo cual tiene relacion con el
mandato del innumerado 29 ibidem, normas legales que no han sido
reformadas ni derogadas por el Cédigo Organico General de Proce-
sos. Posteriormente, cuando la o el administrador de justicia deba
resolver en audiencia sobre el divorcio, aprobara el acuerdo en caso
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de haberlo o fijard la pensién de alimentos que corresponda de con-
formidad con la Tabla de Pensiones Minimas.

CONCLUSION
La pension provisional de alimentos se la debe fijar en el auto de
calificacién de la demanda.

La extincion de las pensiones alimenticias es de oficio o a peticion
de parte

CONSULTA

Que no existe claridad hasta cuando los beneficiarios de las pen-
siones alimenticias deban recibir las pensiones alimenticias, por lo
que se pregunta si los Jueces de Familia deben declarar de oficio la
extincion del derecho de continuar recibiendo alimentos o los ali-
mentantes tienen que solicitar la extincion.

ANALISIS

El Art. 168.6 de la Constitucion de la Republica estatuye: “La sus-
tanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con
los principios de concentracién, conciliacion y dispositivo” (Negrillas
no son del texto). De otro lado, el Art. 5 del actual Cédigo Organico
General de Procesos establece: “Corresponde a las partes procesales
el impulso del proceso, conforme con el sistema dispositivo” (Negri-
llas no son del texto). De acuerdo con estas normas constitucional y
legal, en el sistema oral se debe hacer efectivo el principio disposi-
tivo, salvo en los casos determinados en la propia ley, por lo tanto,
no cabe que las juezas y jueces declaren de oficio la extincion de
la pensién alimenticia; consecuentemente, debe existir peticion de
parte legitimada para que proceda la declaratoria de extincién de
pensién alimenticia.

CONCLUSION

De acuerdo al principio dispositivo establecido en la Constitucion y
la ley, no cabe que las juezas y jueces declaren de oficio la extincion
de la pensién alimenticia.
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39. Si el demandado en los juicios de alimentos no anuncia como
prueba las partidas de nacimiento de sus otros hijos, puede
hacerlo o no en la audiencia

CONSULTA

sSi en el juicio de alimentos el demandado, al contestar la deman-
da no anuncia como prueba las partidas de nacimiento de sus otras
cargas familiares menores de edad a fin de ser consideradas para el
calculo de la pensién alimenticia, y en la audiencia Gnica solicita se
tome en cuenta dicha prueba documental que no fue oportunamente
anunciada, el Juez debe aceptarla garantizando el principio de igual-
dad previsto en el articulo 11.2 de la Constitucién de la Republica, y
en atencion a lo dispuesto en el articulo 69.6 ibidem?

ANALISIS

El Art. 159 del Cédigo Orgénico General de Procesos, es claro cuan-
do dispone que (mandatorio), la prueba documental que haya sido
posible obtenerla y con las que cuentan las partes, se debe adjuntar
a la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y contesta-
cién a la reconvencion, salvo disposicién en contrario. Esta salvedad
no es aplicable al caso de las partidas de nacimiento que no fueron
anunciadas como prueba, puesto que no existe disposicion legal al-
guna que permita presentar en audiencia o fuera de la oportunidad
que tienen las partes para presentar dicha prueba documental. De
acuerdo con el Art. 166 del COGEP, inicamente en caso de prueba
nueva puede solicitarse prueba no anunciada en la demanda, con-
testacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la reconven-
cién, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la par-
te, o habiéndola conocido no pudo disponer de la misma.

Por lo tanto, segtn el articulo 164 del COGEP, la prueba que debe
ser valorada es aquella que se ha solicitado, practicado e incorpo-
rado dentro del término senalado en el Cédigo, es decir, no existe
la posibilidad de que se valore la prueba documental presentada en
audiencia, puesto que en este acto procesal lo que se debe es practi-
car la prueba, no presentarla o anunciarla, pues, para ello el derecho
de la parte procesal ya precluyd. Si no se present6 las partidas de
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nacimiento en forma oportuna, ni como prueba nueva, puede ejer-
cerse la accion que le permite la propia ley, mediante el incidente
respectivo en tramite sumario, y por lo mismo no hay vulneracion de
derecho constitucional alguno al no aceptar la jueza o juez como
prueba dichos documentos.

CONCLUSION

No cabe presentar en audiencia partidas de nacimiento que no fue-
ron anunciadas como prueba, pues, s6lo cuando se trate de prueba
nueva se podra solicitar prueba no anunciada

Debe que se aplicar el principio “non reformatio in peius” en
materia de alimentos

CONSULTA

sSe debe aplicar el principio “non reformatio in peius” en materia de
alimentos, y que se modifique el monto de la prestacion alimenticia
aunque no haya sido motivo de recurso de apelacion o que se incre-
mente el monto de la pension alimenticia cuando el alimentante es
el dnico recurrente?

ANALISIS

La “non refromatio in peius”, es un principio constitucional que en
nuestro sistema se encuentra establecido en el Art. 77, numeral 14
de la Constitucién de la Republica, el cual estatuye: “Al resolver la
impugnacion de una sancion, no se podrd empeorar la situacion de
la persona que recurre”. De igual manera el COIP en su Art. 652 No
7 determina lo siguiente: “El tribunal de alzada, al conocer la im-
pugnacion de una sancién, no empeorard la situacion juridica de la
persona sentenciada cuando sea la Unica recurrente”. De los textos
constitucional y legal podemos extraer los siguientes requisitos: 1)
que se trate de una sentencia condenatoria; 2) que quien apele sea
una de las partes del proceso afectada por la resolucion; vy, 3) Que la
parte que apele sea “Unico apelante”. Por lo tanto, segun este princi-
pio el juez que conoce en segunda instancia de un recurso de apela-
cién sobre una sentencia condenatoria, frente al apelante Gnico, no
puede agravar la situacién juridica del recurrente.
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El principio “non refromatio in peius”, significa reformar en perjuicio
o reformar para peor; mientras que la palabra “sancién” que se utili-
za en el Art. 77, numeral 14 de la Constitucidn, si bien tiene méas de
una acepcion, para el caso en estudio, es la consecuencia o efecto de
una conducta que constituye una infraccién de una norma juridica,
por lo que, dependiendo del tipo de norma incumplida o violada,
puede haber sancién penal, civil o administrativa, por lo tanto, en
términos generales se podria decir que el mencionado principio no
es exclusivo para la materia penal, sin embargo, en el Art. 77 de la
Constitucion de la Republica, en forma expresa se dice: “En todo
proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona,
se observan las siguientes garantia basicas”: “...14. Al resolver la
impugnacion de una sancién, no podra empeorar la situacion de la
persona que recurra”, lo cual esta vinculado con lo que dispone el
Art. 652.7 del COIP; consecuentemente, no cabe duda que el men-
cionado principio es aplicable sélo para los procesos penales.

En materia de alimentos lo que se debe aplicar es el principio del in-
terés superior del menor, mismo que implica el conjunto de acciones
y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan
vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifas,
nifos y adolescentes, acciones estas que se encuentran establecidas
en los Arts. 44, 45 y 46 de nuestra Ley Suprema; de ahi la obligatorie-
dad de fijar las pensiones alimenticias en base a la Tabla de Pensiones
Minimas, y si el administrador de justicia no aplica correctamente di-
cha tabla, habra vulnerado los derechos del nifio, nifa o adolescente,
en cuyo caso el superior en grado debe corregirlo el error aunque el
alimentante sea el Gnico que haya apelado, por lo tanto, no cabe en
estos casos aplicar el principio “non reformatio in peius”.

CONCLUSION

De acuerdo a la Constitucién de la Republica este principio vincu-
lado con los procesos penales, sin embargo, los administradores de
justicia estan en la obligacion de aplicar la Tabla de Pensiones Mini-
mas al fijar una pensién alimenticia, caso contrariOo, el tribunal en
grado si puede corregir el error aunque el alimentante sea el tGnico
que haya apelado.
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Indexacion de pensiones alimenticias

CONSULTA

Con fundamento en lo que dispone el inciso tercero, literal c) del
articulo innumerado 15 del Cédigo Orgédnico de la Niflez y Ado-
lescencia y lo que dispone el innumerado 43 ibidem, se consulta si
la indexacién procede para todas las pensiones que hubieran sido
fijadas en el afio inmediato anterior, conforme lo sefiala el articulo
15 de la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifez y la Adolescencia,
o por el contrario, deberian indexarse solamente aquellas pensiones
que se encuentran por debajo de los montos minimos, conforme lo
establece el articulo 43 del mismo cuerpo legal.

ANALISIS

En el primer caso, esto es, segln el articulo innumerado 15 del C6-
digo Organico de la Nifiez y Adolescencia, la indexacién se produ-
ce necesariamente cada afio con los montos de los diversos niveles
de las pensiones que se han establecido en las Tablas de Pensiones
Minimas, en base al indice inflacionario publicado por el INEC,
no se trata entonces de pensiones alimenticias fijadas por la jueza
o0 juez, sino que por la inflacién, que es un fendmeno econémico,
los montos de las tablas se actualizan automaticamente a valores
reales, debido a la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, por
el transcurso del tiempo. En cambio la indexacion de que trata el
articulo innumerado 43 del propio Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, no esta en funcién a ningln porcentaje inflacionario,
puesto que las pensiones que fije la jueza o juez no deben estar
por debajo de los montos establecidos en la Tabla de Pensiones
Minimas, caso contrario, deben igualarse o indexarse con relacién
a esos montos; es decir, no tiene que ver con ningin fenémeno
econémico sino de respeto a los montos de una Tabla de Pensiones
Minimas elaborada de acuerdo con la ley, lo cual obliga al adminis-
trador de justicia a no fijar pensiones inferiores a dichos montos, y
de hacerlo, la ley se encarga de actualizar automaticamente segtn
el mandato legal.
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CONCLUSION

Los montos de las Tablas de Pensiones Minimas se actualizan au-
tomaticamente a valores reales por la inflacién, indexacion que se
produce cada afo. Asi mismo la ley obliga a la o el administrador de
justicia a no fijar pensiones inferiores a los porcentajes establecidos
por la Tabla de Pensiones Minimas, y si de hecho lo hace, la ley se
encarga de actualizar automaticamente.

Personas con discapacidad

CONSULTA

sQué sucede si las personas discapacitadas como titulares del derecho
de alimentos, adjuntan un certificado otorgado por el CONADIS o de
la Institucién de Salud, del cual no consta el grado de incapacidad?

ANALISIS

El articulo innumerado 4, TituloV, Libro Il, del Cédigo Orgénico de la
Nifez y Adolescencia (Reforma publicada en el Registro Oficial 643
de 28 de Julio de 2009), dice lo siguiente:

Tienen derecho a reclamar alimentos:

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una dis-
capacidad o sus circunstancias fisicas o mentales les impida
o dificulte procurarse los medios para subsistir por si mismas,
conforme conste del respectivo certificado emitido por el Con-
sejo Nacional de Discapacidades CONADIS, o de la institu-
cién de salud que hubiere conocido del caso que para el efec-
to debera presentarse.

La Constitucién de la Republica, sehala que los consejos naciona-
les de igualdad, son responsables de asegurar la plena vigencia vy el
ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, siendo sus atribu-
ciones: la formulacioén, transversalizacién, observancia, seguimiento
y evaluacién de las politicas publicas relacionadas con las temdticas
de género, étnicas, generacionales, interculturales, y de discapacida-
des y movilidad humana, de acuerdo con la ley. (Art. 156)
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Refiriéndonos al Consejo Nacional de Igualdad de Discapacidades
(CONADIS), sabemos que su misién es la de formular, transversali-
zar, observar, realizar el seguimiento y la evaluacién de las politicas
publicas en discapacidades, en todo el territorio nacional, en todos
los niveles de gobierno y en los ambitos publico y privado; con el
fin de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y sus familias; promoviendo, impulsan-
do, protegiendo y garantizando el respeto al derecho de igualdad y
no discriminacién, de acuerdo a la Constitucion de la Republica, los
Instrumentos Internacionales vigentes, la Ley Orgdnica de Discapa-
cidades y de los Consejos Nacionales para la Igualdad.

En la Ley Organica de Discapacidades, tenemos la definicién de per-
sona con discapacidad, como toda aquella que como consecuencia
de una o mas deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales, con independencia de la causa que la hubiera originado, ve
restringida permanentemente su capacidad bioldgica, sicolégica y
asociativa para ejercer una o mas actividades esenciales de la vida
diaria, en la proporcion que establezca el Reglamento. (Art. 6)

Segin dicha norma, corresponde a la autoridad sanitaria nacional
(Ministerio de Salud Publica), a través del Sistema Nacional de Salud,
realizar la calificacion de la discapacidad para determinar su tipo,
nivel o porcentaje (Art. 9). Debiendo remitir inmediatamente dicha
informacién a la Direccién General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacién, para que se incluya en la cédula de identidad la con-
dicién de discapacidad y el porcentaje (Art. 11). Serd la cédula de
ciudadania suficiente para acreditar la calificacion y acogerse a los
beneficios de la Ley; asi como, el Gnico documento requerido para
todo trdmite en los sectores publico y privado (Art. 12).

Para el Reglamento a la Ley Orgénica de Discapacidades, se enten-
dera como persona discapacitada, aquella que como consecuencia
de una o mas deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales, con independencia de la causa que la hubiera originado,
vea restringida permanentemente su capacidad biologica, sicologi-
ca y asociativa para ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, en una proporcién equivalente al cuarenta por ciento
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de discapacidad, debidamente calificada por la autoridad sanitaria
nacional (Art. 1). En el certificado que se emita reconociendo tal si-
tuacion, se hara constar obligatoriamente la fecha de caducidad del
mismo, identificando la deficiencia o condicién discapacitante y su
porcentaje (Art. 3).

CONCLUSION

En consecuencia, actualmente es la autoridad sanitaria nacional (Mi-
nisterio de Salud Publica), a través del Sistema Nacional de Salud,
quien debe realizar la calificacion de la discapacidad; debiendo, al
emitir el certificado, hacer constar obligatoriamente la fecha de ca-
ducidad, la identificacién de la deficiencia, y su porcentaje.

Alimentos para mujer embarazada

CONSULTA

;Coémo se debe interpretar el Art. 148 del Cédigo Organico de la
Nifez y Adolescencia, sobre alimentos para mujer embarazada? En
vista de que existen criterios divididos, por un lado se habla de la
caducidad, por otro de la prescripcion, de que esta Gltima opera a
los 12 meses de nacido el nifilo o nifia; otro criterio se basa en la
temporalidad, indicando que se debe demandar hasta antes del na-
cimiento.

ANALISIS

El Art. 150 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia indica
que es aplicable a favor de la mujer embarazada, todo lo que se esta-
blece respecto a los alimentos; en tal virtud, la extincién del derecho
de la mujer embarazada para percibir alimentos, se debe tomar en
cuenta lo que establece el Art. 32 de los agregados al Capitulo I, del
Titulo V del CONA, que dice: “Caducidad del derecho.- El derecho
para percibir alimentos se extingue por cualquiera de las siguientes
causas: (...) 3. Por haber desaparecido todas las circunstancias que
generaban el derecho al pago de alimentos segun esta ley.”

El Art. 148 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, ex-
presamente sefala: “La mujer embarazada tiene derecho, desde el
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momento de la concepcién, a alimentos para la atencién de sus ne-
cesidades de alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencion del
parto, puerperio, y durante el periodo de lactancia por un tiempo de
doce meses contados desde el nacimiento del hijo o hija; si la criatura
muere en el vientre materno, o el nino o nifa fallece luego del parto,
la proteccion a la madre subsistird hasta por un periodo no mayor a
doce meses contados desde que se produjo la muerte fetal o del nifio
o nina.”

Por tanto, el derecho de alimentos para la mujer embarazada, se ge-
nera desde la concepcién y durante el periodo de lactancia por un
tiempo de doce meses contados desde el nacimiento del hijo o hija,
o de su muerte fetal de ser el caso.

CONCLUSION

Sobre el derecho de alimentos para mujer embarazada, la ley esta-
blece en forma expresa que desaparecidas todas las circunstancias
que lo generaban, se extingue; y, esto es lo que ocurre cuando han
trascurrido los veintiin meses, es decir, la proteccién comprende
desde la concepcion hasta el parto y durante el periodo de doce me-
ses de lactancia, por lo que se puede presentar la demanda inclusive
hasta el dGltimo dia del periodo de proteccion.

Rendicion de cuentas en alimentos

CONSULTA

sDebe establecerse la figura de la rendicion de cuentas de quienes
administren pensiones alimenticias mayores a un salario bdsico uni-
ficado?

ANALISIS

El fundamento constitucional del establecimiento de una pension
alimenticia para las nifias nifios y adolescentes, lo tenemos en el
articulo 69 de la Constitucion de la Republica, que establece lo si-
guiente: “Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia: 1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la
madre y el padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion,
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alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus
hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos
por cualquier motivo.”

De igual manera el articulo 44 de la Carta Fundamental, dispone:
“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las ninas, nifios y adolescentes, y aseguraran
el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su
interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas. Las nifias, ninos y adolescentes tendrdn derecho a su desa-
rrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion
y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo
de politicas intersectoriales nacionales y locales.”

El articulo innumerado 15, Titulo V, Libro II, del Cédigo Organico de
la Nifez y Adolescencia (Reforma publicada en el Registro Oficial
643 de 28 de Julio de 2009), establece los pardmetros para la ela-
boracion de la tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, senalando
que:

El Ministerio encargado de los asuntos de inclusién econémica
y social, definira la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas
en base a los siguientes parametros: a) Las necesidades bésicas
por edad del alimentado en los términos de la presente Ley; b)
Los ingresos y recursos de él o los alimentantes, apreciados en
relacién con sus ingresos ordinarios y extraordinarios, gastos
propios de su modo de vida y de sus dependientes directos;
c) Estructura, distribucién del gasto familiar e ingresos de los
alimentantes y derechohabientes; y, d) Inflacion.

La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 048-13-SCN-CC,
publicada en la Gaceta Constitucional No. 004 de 23 de Septiembre
de 2013, niega las Consultas remitidas por los Jueces de la Prime-
ra y Segunda Sala de lo Laboral, Nifez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha; determinando como interpreta-
cién conforme a la Constitucion que para la aplicacién del articulo
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innumerado 15 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro Il del
Codigo Organico de la Niflez y Adolescencia, asi como de la Reso-
lucion N.° 01-CNNA-2013, la determinacién del ingreso para la apli-
cacién del porcentaje correspondiente se realizard Gnicamente con
la deduccién previa del aporte del trabajador a la seguridad social.

En la sentencia de Corte Constitucional No. 012-17-SIN-CC, que
acumula los casos Nos. 0026-10-IN. 0031-10-IN v 0052-16-IN., en
la foja 17, se lee:

Caso N.° 0031-10-IN

Asamblea Nacional del Ecuador

En el expediente constitucional, figura de fojas 16 a la 20, que
el arquitecto Fernando Cordero Cueva en calidad de presiden-
te de la Asamblea Nacional del Ecuador, presenta su infor-
me en este Organismo el 28 de diciembre de 2010 y en lo
principal, sefala que las normas cuya inconstitucionalidad se
acusa no son discriminatorias hacia el género masculino, ya
que la responsabilidad corresponde tanto a padre y madre,
ademas que el Cdédigo Civil sirve como norma supletoria; en
ese sentido, el que se encuentra suministrando las pensiones,
puede acudir al juez para exigir rendiciéon de cuentas de la
administracion.

En el proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Orgénico de
la Nifiez y Adolescencia, remitido por el Presidente de la Republica
a la Asamblea Nacional, el 18 de mayo del 2017, consta la propuesta
de sustitucion del Art. 146, por el siguiente:

De la rendicién de cuentas. La o el obligado a prestar alimen-
tos podra exigir de la persona que administra la pension ali-
menticia, rendicién de cuentas sobre los gastos efectuados a
favor del alimentario.

La o el juez apreciara si corresponde dar tramite a la solicitud de
rendicion de cuentas.

El Art. 29 del Cédigo Civil, sefala las tres especies de culpa o descuido:
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1. Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en
no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que adn las
personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios. Esta culpa, en materias civiles, equivale al dolo.

2. Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente
en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a
la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe admi-
nistrar un negocio como un buen padre de familia es responsable
de esta especie de culpa.

3. Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada dili-
gencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de
sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la
suma diligencia o cuidado.

CONCLUSION

Siendo el fin de la prestacion alimenticia, el desarrollo integral de las
nifas, nifos y adolescentes, para asegurar el ejercicio pleno de sus
derechos; ésta debe ser administrada con responsabilidad, diligencia
y cuidado.

Por lo que, es factible que se obligue a rendir cuentas de la pension
alimenticia, a quien la ha administrado sin la esmerada diligencia
que se emplea para los negocios importantes.

Procedimiento de pensiones alimenticias voluntarias

CONSULTA
sCual es el procedimiento relacionado con las demandas de pen-
siones alimenticias voluntarias presentadas por ambos progenitores?

ANALISIS

El COGEP sobre el procedimiento voluntario manifiesta en su Art.
334, lo siguiente: “Procedencia. Se consideraran procedimientos
voluntarios, con competencia exclusiva de las o los juzgadores, los
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siguientes: (...) También se sustanciaran por el procedimiento pre-
visto en esta Seccion los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como
el otorgamiento de autorizaciones o licencias y aquellas en que por
su naturaleza o por razon del estado de las cosas, se resuelvan sin
contradiccion.”

Sin embargo, en el Art. 332 se dice que: “Se tramitaran por el proce-
dimiento sumario: (...) 3. La pretension relacionada con la determi-
nacion de la prestacion de alimentos y los asuntos previstos en la ley
de la materia y sus incidentes. (...)”

Por regla general en el procedimiento voluntario sea que derive ante
la oposicién en procedimiento sumario, la resolucién no es suscepti-
ble de posteriores incidentes, es decir el procedimiento termina. Sin
embargo, tenemos la excepcion en el divorcio o terminacion de la
union de hecho por mutuo consentimiento, donde la sentencia de la
pretensién principal causa cosa juzgada, mas no los asuntos sobre
alimentos, régimen de tenencia y de visitas para los hijos menores de
edad o incapaces.

El Art. 340 del COGEP, permite que al “no haber acuerdo sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afos, el asunto se
sustanciard ante la o el mismo juzgador en procedimiento sumario y
resuelta esta controversia se declararé disuelto el vinculo matrimonial
o la union de hecho.”

Por lo que la solicitud de fijacién de pension alimenticia voluntaria o
de mutuo consentimiento es viable por el procedimiento voluntario,
obviamente que el juez verificara que la pension sugerida no esté por
debajo de la fijada en la tabla de pensiones alimenticias minimas.

CONCLUSION

En consecuencia, los alimentos pueden ser acordados en un Centro
de Mediacién, en un procedimiento voluntario o en la conciliacién
del procedimiento sumario.
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46. Citacion en alimentos

CONSULTA
;Cabe citarse con boleta Gnica en materia de alimentos?

ANALISIS

Si bien es cierto, el Art. 35 de los agregados al Capitulo |, del TituloV
del Cédigo Organico de la Nifez y Adolescencia, fue expresamente
derogado por la Disposicién Derogatoria Sexta del Cédigo Organico
General del Procesos, publicada en el Suplemento del Registro Ofi-
cial No. 506 de 22 de mayo de 2015 y vigente desde el 23 de mayo
de 201674

Sin embargo, su derogatoria tdcita se produjo por la Disposicién Fi-
nal Segunda del COGEP, pues la institucion procesal de la citacién,
esta vigente desde la publicacién, esto es, desde el 23 de mayo de
2015.

El articulo 53 ibidem, manifiesta: “La citacion es el acto por el cual
se le hace conocer a la o al demandado el contenido de la demanda
o de la peticion de una diligencia preparatoria y de las providencias
recaidas en ellas. Se realizara en forma personal, mediante boletas o
a través del medio de comunicacion ordenado por la o el juzgador.

(..)”

CONCLUSION

A partir del 23 de mayo de 2015, La citacién en materia de alimen-
tos tiene que realizarse conforme el Céodigo Organico General de
Procesos.

" “Deroguese la seccion segunda del Capitulo IV Procedimientos Judiciales y los articulos 292 y 293
del Codigo Organico de la Nifez y la Adolescencia, publicado en el Registro Oficial No. 737 de 3 de
enero de 2003. Deroguense, asi mismo, los articulos 22, 23, 27, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41,42 y 45
de la Ley Reformatoria al Codigo de la Nihiez y Adolescencia, en materia de alimentos, publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 643 de 28 de julio del 2009, incorporada como Titulo V del Libro
Il del mismo codigo.”
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Pension alimenticia provisional y régimen de visitas

CONSULTA

sSe debe fijar en todo proceso en el cual estén involucrados nifios,
ninas o adolescentes, la pensién alimenticia provisional y el régimen
de visitas? En el COGEP el Art. 146 trae confusion a los litigantes que
exigen alimentos y visitas en demandas de alimentos o incluso en la
audiencia Unica solicitan a los jueces que regulen visitas.

ANALISIS

El texto en referencia del Art. 146 del COGEP, es el siguiente: “(...) En
materia de nifez y adolescencia, la o el juzgador fijara provisional-
mente la pension de alimentos y el régimen de visitas. (...)”

Por lo que de acuerdo al Art. 146 del COGEP y Arts. Innumerados 8
y 29 del Cédigo Organico de la Nifez y Adolescencia, es obligacién
del juzgador en el auto de calificacion de la demanda de alimen-
tos fijar la pensién alimenticia provisional, aunque no lo soliciten
las partes procesales. Pero si se trata de demanda sobre tenencia, se
regulard el régimen de visitas. En caso de demanda de divorcio, se
fijara tanto la pension provisional como el régimen de visitas.

CONCLUSION
Por lo cual, depende de la demanda que se presente, el juez debera
fijar tanto alimentos provisionales como visitas, o s6lo uno de ellos.

Apelacion

. Apelacion en audiencia

CONSULTA

;Si el demandado abandona la audiencia o estando en la misma no
apela, puede hacerlo cuando le llega la sentencia por escrito?, ;Cabe
apelacién del auto interlocutorio que declara el abandono de la cau-
sa por falta de comparecencia a la audiencia, de la parte actora, al
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argumentar que la inasistencia se debi6 a razones de fuerza mayor o
caso fortuito?

ANALISIS

En el Cédigo Orgédnico General de Procesos debemos distinguir las
decisiones adoptadas por el juzgador en audiencia, del auto o sen-
tencia que posteriormente se notifica por escrito.

Hay duda sobre la procedencia de la interposicion del recurso de
apelacion, si es Gnicamente de manera oral en la audiencia respecti-
va, o también mediante escrito debidamente fundamentado luego de
la notificacion del auto o sentencia escrita.

El COGEP en su Art. 256 establece que el recurso de apelacion: “se
interpondrd de manera oral en la respectiva audiencia”

Sin embargo, el articulo 79 ibidem, donde se describen las normas
que regulan las audiencias, dice que: “para la interposicion de recur-
sos, los términos se contaran a partir de la notificacion de la senten-
cia o auto escrito”

El inciso final del articulo 250 del COGEP, dice: “los términos para
la impugnacion de las sentencias y autos definitivos no dictados en
audiencia correran a partir de la notificacion por escrito”

Por otro lado, el Art. 255 establece que: “si se ha solicitado la acla-
racién o ampliacion de la sentencia o auto escrito, los términos para
interponer los recurso que procedan, correrdn a partir del dia si-
guiente al de su notificacién”

El Art. 87 textualmente dice:

En caso de inasistencia de las partes se procedera de acuerdo
con los siguientes criterios:

1. Cuando quien present6 la demanda o solicitud no compare-
ce a la audiencia correspondiente, su inasistencia se entenderd
como abandono.

2. Cuando la o el demandado o la o el requerido no comparece
a la audiencia que corresponda, se continuara con la audien-
ciay se aplicara las sanciones y efectos, entendiéndose siempre
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que pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus derechos.
Sin embargo, en caso de retraso, se admitira su participacion,
tomando la audiencia en el estado en que se encuentre.

Si la o el juzgador dispone de oficio la realizaciéon de una
audiencia la proseguira debiendo resolver lo que corresponda
conforme con el objeto para el cual la convocé.

A diferencia del Art. 82 del COGEP, donde se prevé la posibilidad
de suspender una audiencia, cuando existan razones de absoluta ne-
cesidad, o de darse acontecimientos que impidan su continuacién
como el caso fortuito o fuerza mayor; en los escenarios del Art. 87, el
legislador no ha previsto estas posibilidades que hubiesen permitido
diferir la audiencia.

CONCLUSION

La apelacion sobre decisiones no resueltas en audiencia, se interpondra
mediante escrito fundamentado dentro del término de diez dias poste-
riores a la notificacion de la decisién escrita, excepto en los asuntos de
nifiez y adolescencia que serd de cinco dias; salvo que se haya solici-
tado aclaracion o ampliacién, en cuyo caso el término correrd desde la
notificacion de la providencia que resuelva el recurso horizontal.

Si los autos definitivos y sentencias se han dictado en audiencia, la
aclaracién o ampliacion se resolvera en la misma; la apelacién se
interpondrd de manera oral, debiendo el juzgador resolver sobre su
admision a tramite. La fundamentacién de la apelacién se la realiza-
ra dentro del término de diez dias de la notificacién por escrito.

Ademads, se concedera apelacién en estos casos:

1. A la parte actora, si la falta de comparecencia a la audiencia, se
debe a caso fortuito o fuerza mayor, debidamente justificado.

2. Alas partes procesales, si la resolucién escrita cambia lo decidi-
do en audiencia; o se ha concedido mas de lo pretendido por el
actor, menos de lo resistido por el demandado, o algo distinto de
lo reclamado. Aunque habiendo concurrido a la audiencia, no
hayan apelado de la decisién oral.
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3. A las partes procesales, si la decisién del juez de primera instan-
cia no se encuentra debidamente motivada. Aunque habiendo
concurrido a la audiencia, no hayan apelado de la decisién oral.

4. A la parte demandada que no concurrié a la audiencia.

2. Verificacion de solemnidades sustanciales en segunda instancia

CONSULTA

sCuando sube un proceso por la concesién de un recurso, correspon-
de pronunciarse si existe una nulidad por violacién de trdmite, en
auto interlocutorio escrito o siempre debe haber audiencia?

ANALISIS

Al respecto, cuando sube a conocimiento de la Corte Provincial una
causa, es su deber verificar la observancia en la instancia inicial de la
validez procesal, esto es, que no se hayan omitido las solemnidades
sustanciales previstas en el Art. 107

Mas adn, cuando las solemnidades sustanciales saneables y/o el vicio
de procedimiento, no hayan tenido la oportunidad de ser discutidas
y eventualmente convalidadas en audiencia, conforme el Art. 100

Por lo que, de acuerdo al Art. 111 del COGEP, “Solamente en caso
de que el tribunal encuentre que el proceso es vélido, se pronunciara
sobre los argumentos expresados por la o el apelante. Si encuentra
que hay nulidad procesal y que la misma ha sido determinante por-
que la violacion ha influido o ha podido influir en la decisién del
proceso, la declarara a partir del acto viciado y remitira el proceso a
la o al juzgador de primer nivel.”

Por otro lado, el Art. 12 del mismo cuerpo legal, sefala que “la o el
juzgador ponente emitira los autos de sustanciacién”, pero los autos
interlocutorios como lo es el de nulidad, “seran dictados con la inter-
vencion de todos los miembros del Tribunal”
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CONCLUSION

En consecuencia, la Sala competente de la Corte Provincial cuando
conozca de un recurso, en la respectiva audiencia debe examinar
validez procesal, y una vez verificada ésta, procederd a conocer el
fondo de la impugnacion.

Fundamentacion de la apelacion

CONSULTA

;De los autos interlocutorios que no son dictados en audiencia, como
del auto de inadmisién del Art. 147 del COGEP, qué tiempo se tiene
para interponer el recurso de apelacion, y para fundamentarlo? Si el
COGEP establece la posibilidad de apelar de los autos interlocuto-
rios emitidos por escrito, se tiene que esperar 10 dias para atender el
escrito de apelacion y elevar a la Corte Provincial de Justicia, o de-
ben ser atendidos en 3 dias, puesto que los jueces de instancia inicial
son los que califican la procedencia o improcedencia del recurso.

ANALISIS
La interposicion y fundamentacion del recurso de apelacién lo de-
ben realizar ante los jueces de primer nivel.

El recurso de apelacién de los autos que no son dictados en audien-
cia, conforme el Art. 257 del COGEP, se interpondrd de manera fun-
damentada por escrito dentro del término de diez dias de notificado.
En materia de nifiez y adolescencia el término es de cinco dias.

Luego de haber sido fundamentado el recurso, conforme el Art. 258,
ibidem, se notificara a la contraparte para que la conteste en el térmi-
no de diez dias. En materia de nifez y adolescencia es de cinco dias.

Interpuesta la apelacion, la o el juzgador de primer nivel conforme el
Art. 259, ibidem, admitird el recurso si es procedente y expresara el
efecto con que la concede. A falta de expresion se entendera que el
efecto es suspensivo. Si el recurso no es admitido, la parte apelante
podrd interponer el recurso de hecho.
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Recibido el expediente, el tribunal convocara a audiencia en el
término de quince dias, conforme con las reglas generales de las
audiencias previstas en este Codigo. En materia de nifiez y adoles-
cencia la audiencia se convocard en el término de diez dias. Una
vez finalizado el debate, el tribunal pronunciara su resolucion, esto,
conforme lo prescrito en el Art. 260 ibidem.

El inciso final del Art. 250 dispone que: “Los términos para la impug-
nacion de las sentencias y autos definitivos no dictados en audiencia
correrdn a partir de la notificacion por escrito.”

CONCLUSION

Una vez notificado el auto interlocutorio no dictado en audiencia,
corresponde a las partes procesales apelar fundamentadamente den-
tro de los diez dias siguientes, en materia de nifiez serd en cinco dias.

El Juez de primer nivel procedera con el examen de admisibilidad del
recurso, verificando la fundamentacion del mismo, luego de lo cual
remitird a la Corte Provincial de Justicia.

Apelacion del auto de archivo

CONSULTA

;Cabe apelacion del auto de archivo del Art. 146 del COGEP? En
vista de que el Art. 250 senala que se concederan tnicamente los
recursos previstos en la ley, no obstante en el Art. 256 encontramos
que son apelables las sentencias y autos interlocutorios dictados den-
tro de primera instancia.

ANALISIS

El Art. 146 del COGEP, indica que una vez presentada la demanda,
el juez en el término maximo de cinco dias la examinara si cumple
los requisitos legales generales y especiales que sean aplicables al
caso. Si los cumple, calificard, tramitard y dispondrd la practica de
las diligencias solicitadas. Si la demanda no cumple con los requi-
sitos previstos, se dispondra que el actor la complete o aclare en el
término de tres dias, si no lo hace, ordenara su archivo y dispondrd
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la devolucién de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de
dejar copias.

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 147 los jueces pueden en
la primera providencia al calificar la demanda disponer su inadmi-
sion, de esta providencia existe la posibilidad de apelar; ya que se-
gun el Art. 256 cabe apelacion contra las providencias con respecto
de las cuales la ley conceda expresamente este recurso.

El COGEP en su Art. 250, inciso segundo, determina que se conce-
deran Gnicamente los recursos previstos en la ley.

CONCLUSION

En el COGEP, la concesién del recurso de apelacion esta limitada a
las sentencias y autos interlocutorios dictados en primera instancia
asi como contra las providencias respecto a las cuales la ley conceda
expresamente este recurso. De modo que, para interponer recurso
de apelacién de una providencia previamente debera examinarse si
en el Cédigo se ha determinado de manera expresa la concesién del
mismo.

Por lo que, el auto de archivo del Art. 146 no es susceptible de ape-
lacion a diferencia del auto de inadmisibilidad del Art. 147 que si
es susceptible de apelacién porque la ley expresamente lo concede.

Apelacion del auto de abandono

CONSULTA

Si el auto de abandono es susceptible de apelacion, jle corresponde
o no a la Corte Provincial examinar el procedimiento? Puesto que el
Art. 248 del COGEP, manifiesta que procede la apelacién del auto
de abandono, sélo por error de computo, pero sucede que la Corte
Provincial examina el proceso y se manifiesta sobre validez procesal.

ANALISIS
Al respecto, cuando sube a conocimiento de la Corte Provincial una
causa, es su deber verificar la observancia en la instancia inicial de la
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validez procesal, esto es, que no se hayan omitido las solemnidades
sustanciales previstas en el Art. 107

Mds aun, cuando las solemnidades sustanciales saneables y/o el vi-
cio de procedimiento, no haya tenido la oportunidad de ser discutido
y eventualmente convalidado en audiencia, conforme el Art. 100

Por lo que, de acuerdo al Art. 111 del COGEP, “Solamente en caso
de que el tribunal encuentre que el proceso es vélido, se pronunciara
sobre los argumentos expresados por la o el apelante. Si encuentra
que hay nulidad procesal y que la misma ha sido determinante por-
que la violacion ha influido o ha podido influir en la decision del
proceso, la declarara a partir del acto viciado y remitira el proceso a
la o al juzgador de primer nivel.”

CONCLUSION

En consecuencia, la Corte Provincial si puede examinar validez pro-
cesal, cuando conozca del auto interlocutorio de abandono, y una
vez verificada ésta, procederd a conocer el cargo imputado al auto,
esto es, el error de cémputo del término.

Atribuciones exclusivas del notario

. Divorcio mutuo sin hijos de competencia exclusiva de los notarios

CONSULTA

De conformidad con la Disposiciéon Final Segunda del Cédigo Or-
ganico General de Procesos, existe normativa que ya se encuentra
vigente como es por ejemplo la reforma a la Ley Notarial que indica
las competencias exclusiva de los notarios, en este sentido se con-
sulta si los divorcios por mutuo consentimiento en los que no existen
hijos dependientes deben tramitarse Ginicamente ante los notarios y
no ante los jueces, pero anota también que existe diversidad de cri-
terios al respecto.
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ANALISIS

La competencia para tramitar los divorcio por mutuo consentimien-
to, Unicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos
menores de edad o bajo su dependencia, ha sido agregada por el
Art. 6 de la Ley 2006-62, R.O. 406: 28-XI- 2006; pero esta norma es
reformada por el numeral 1 de la Disposicion Reformatoria Décima
Quinta del Cédigo Organico General de Procesos, publicado en el R.
O. 506-S de 22 de mayo del 2015, en el siguiente sentido: “1. Lue-
go del término “atribuciones” agréguese el término “exclusivas”; en
consecuencia, desde esta ultima reforma, las 37 atribuciones cons-
tantes en el Art. 18 de la Ley Notarial, son de competencia exclusiva
de las o los notarios, y por lo mismo, no son de competencia de las
juezas o jueces.

CONCLUSION
Los divorcio por mutuo consentimiento sin hijos menores o bajo de-
pendencia, son de exclusiva competencia de las o los notarios.

. Constitucion de sociedades civiles y mercantiles

CONSULTA

Debe establecerse pasos a seguir para la Constitucién de Sociedades
Civiles y Comerciales, con ello se evitaria duplicidad de nomina-
ciones y posibles juicios posteriores sobre marcas, por justamente
denominaciones homdnimas, parecidas o similares.

ANALISIS

La ley Notarial en su Art. 18 numeral 29 expresamente sefiala: “Son
atribuciones exclusivas de los notarios, ademds de las constantes en
otras leyes [...] 29 Aprobar la constitucion o reforma de sociedades
civiles y mercantiles y demds actos atinentes con la vida de estas, y
oficiar al Registrador Mercantil para su inscripcién, cuando no corres-
ponda a la Superintendencia de Companias y Valores”.

La constituciéon de compaiiia se puede hacer en forma fisica, o crea-
cién via electrénica conforme la Resolucién SCV-DSC-G-14-008 de
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, publicada en
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el Suplemento del Registro Oficial nimero 278, de fecha 30 de ju-
nio de 2014; accediendo al link http://www.supercias.gob.ec/portal-
ConstitucionElectronica/ donde el usuario reserva la denominacion y
selecciona la notaria en la cual se firmara la escritura.

Existen actos societarios que deben ser aprobados por la Superinten-
dencia de Compaiiias, Valores y Seguros; como por ejemplo: para
aprobar la constitucién definitiva en caso de una constitucién suce-
siva (Art. 147 Ley de Companias); la fusion y escisién de compaiiias
(Arts. 340 y 352 Ley de Compaiiias).

De acuerdo al Art. 432 de la Ley de Compaiiias, la Superintenden-
cia de Compaiias, Valores y Seguros “adicionalmente aprobara, de
forma previa, todos los actos societarios y ejercerd la vigilancia y
control de las companias emisoras de valores que se inscriban en el
registro del mercado de valores; las companias Holding que volunta-
riamente hubieren conformado grupos empresariales; las sociedades
de economia mixta y las que bajo la forma juridica de sociedades,
constituya el Estado; las sucursales de companias u otras empresas
extranjeras, organizadas como personas juridicas; las asociaciones y
consorcios que formen entre si las companias o empresas extranjeras,
las que formen con sociedades nacionales vigiladas por la entidad, y
las que éstas dltimas formen entre si, y que ejerzan sus actividades en
el Ecuador; las bolsas de valores; y las demds sociedades reguladas
por la Ley de Mercado de Valores.”

CONCLUSION

Desde la expedicion del COGEP, esto es, el 23 de mayo del 2015, es
atribucién exclusiva de los Notarios aprobar la constitucion o refor-
ma de las sociedades civiles y mercantiles.

Siendo competencia de la Superintendencia de Compaiias, Valores
y Seguros, la Transformacién, Fusién y Escision de Compaiiias; asi
como la aprobacién previa a su constitucion de todos los actos so-
cietarios de las siguientes companias:

1. Las emisoras de valores que se inscriban en el registro del merca-
do de valores;
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2. Las Holding que voluntariamente hubieren conformado grupos
empresariales;

3. Las Sociedades de economia mixta y las que bajo la forma juridi-
ca de sociedades, constituya el Estado;

4. Las sucursales de compafiias u otras empresas extranjeras, orga-
nizadas como personas juridicas;

5. Las asociaciones y consorcios que formen entre si las compafiias
o empresas extranjeras, las que formen con sociedades naciona-
les vigiladas por la entidad, y las que éstas Gltimas formen entre
si, y que ejerzan sus actividades en el Ecuador;

6. Las bolsas de valores; y las demds sociedades reguladas por la
Ley de Mercado de Valores

El Juez carece actualmente de competencia para conocer sobre la
constitucion o reforma de Compaiiia alguna.

Los poderes mercantiles

CONSULTA
Es necesario generar una directriz sobre la aprobacién y revocatoria
del poder otorgado por Compaiiias.

ANALISIS

La ley Notarial en su Art. 18 numeral 17 expresamente sefiala: “Son
atribuciones exclusivas de los notarios, ademas de las constantes en
otras leyes [...] 17 Aprobar Protocolizar las capitulaciones matrimo-
niales, inventarios solemnes, poderes especiales, revocatorias de po-
der que los comerciantes otorgan a sus factores y dependientes para
administrar negocios”.

El numeral 29 dice: “Aprobar la constitucién o reforma de socieda-
des civiles y mercantiles y demds actos atinentes con la vida de estas,
y oficiar al Registrador Mercantil para su inscripcion, cuando no co-
rresponda a la Superintendencia de Compainias y Valores”.
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El numeral 38 del mismo articulo, sefala que: “La o el notario notifi-
card, a peticion de parte, la revocatoria de mandato o poder, siempre
que el domicilio de la persona por notificarse se encuentre dentro del
canton o jurisdiccion territorial en el que ejerce sus funciones. La no-
tificacion se efectuard de conformidad con las reglas para la citacion
en persona o por boletas establecidas en el Codigo Orgéanico General
de Procesos”.

CONCLUSION

Con las reformas introducidas a la Ley Notarial, constantes en el Re-
gistro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciembre de
2016, quedan definidas las atribuciones exclusivas del Notario, en
relacion al otorgamiento y revocatoria de poderes de toda clase de
compaiias.

. Extincién del usufructo, uso y habitacién

CONSULTA
En relacién a la extincién del usufructo que consta como atribu-
cion exclusiva del Notario, debe incorporarse también el uso y la
habitacion.

ANALISIS

En el Registro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciem-
bre de 2016, se expide la Ley Reformatoria de la Ley Notarial, por la
cual se agrega al numeral 27 del Art. 18, las palabras uso y habita-
cién, en consecuencia, en texto de dicho numeral queda asi: “Decla-
rar la extincién de usufructo, uso y habitacion previa la justificacion
instrumental correspondiente y de acuerdo con las reglas del Codigo
Civil, a peticién del nudo propietario en los casos siguientes: a) Por
muerte del usufructuario usuario o habitador; b) Por llegada del dia
o cumplimiento de la condicién prefijados para su terminacion; y, c)
Por renuncia del usufructuario usuario o habitador;”
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Por los demas casos contemplados en el Cédigo Civil, el derecho de
usufructo, uso y habitacion, su extincién la declarara el Juez de lo
Civil?.

El parrafo dltimo del Art. 18 de la Ley Notarial, dice: “En estos ca-
sos y en el previsto en el articulo 81 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, de existir controversia, las y los
interesados podran demandar sus pretensiones por via sumaria. Para
el efecto, la o el notario a peticion de parte, protocolizard y entregara
en el plazo de tres dias las copias de todo lo actuado.”

De igual manera, en el mentado Registro Oficial No. 913, Sexto Su-
plemento, de 30 de diciembre de 2016, que contiene la Ley Refor-
matoria de la Ley Notarial, reza en su Disposicién General Segunda,
lo siguiente: “En todos los casos en que se autorice ante una o un
Notario contratos, actos de voluntad y otras diligencias de las que se
generen derechos y obligaciones para dos o mds partes, la o el nota-
rio de forma obligatoria hard constar la direccion del domicilio, el nd-
mero telefénico fijo o movil y de existir, el correo electrénico de cada
parte, en el que podrdn ser notificados en caso de controversia.”

CONCLUSION

En el caso consultado, con las reformas a la Ley Notarial queda de-
finida la competencia del Notario para extinguir el derecho de usu-
fructo, el de uso y habitacién, pero Gnicamente de darse estos casos:
a) muerte del usufructuario usuario o habitador; b) llegada del dia o

5 “Art. 820.- El usufructo se extingue tambien: (...) Por la resolucion del derecho del constituyente,
como cuando se ha constituido sobre una propiedad fiduciaria, y llega el caso de la restitucion; Por
consolidacion del usufructo con la propiedad; Por prescripcion; y, (...)

Art. 821.- El usufructo se extingue por la destruccion completa de la cosa en que esta constituido.
Si solo se destruye una parte, subsiste el usufructo en lo restante. Sitodo el usufructo esta reduci-
do a un edificio, cesara para siempre por la destruccion completa de éste, y el usufructuario no
conservara derecho alguno sobre el suelo. Pero si el edificio destruido pertenece a una heredad, el
usufructuario de ésta conservara su derecho sobre toda ella.

Art. 823.- El usufructo termina, en fin, por sentencia de juez que, a instancia del propietario, lo
declara extinguido, por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones en materia grave, o0 por
haber causado dafios o deterioros considerables a la cosa en que esta constituido el usufructo.
El juez, segiin la gravedad del caso, podra ordenar, o que cese absolutamente el usufructo, o que
vuelva al propietario la cosa, con cargo de pagar al usufructuario una pension anual determinada,
hasta la terminacion del usufructo.”
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cumplimiento de la condicion prefijados para su terminacién; vy, c)
renuncia del usufructuario usuario o habitador.

La extincion del patrimonio familiar

CONSULTA

Por cuanto con el COGEP es competencia exclusiva de los Notarios
la extincion del patrimonio familiar, de acuerdo al numeral 10 del
Art. 18 de la Ley Notarial; pide aclarar la interrogante en virtud de lo
que ordena el Art. 851 numeral 4 del Cédigo Civil.

ANALISIS

El numeral 4 del Art. 851 del Cédigo Civil, fue reformado por la
Disposicion Reformatoria Quinta, numeral 16 del COGEP, en el si-
guiente sentido: “Son causas de extincion del patrimonio familiar ya
constituido (...) 4. La subrogacién por otro patrimonio que podra ser
autorizada por el juez o el notario o notaria, previa solicitud del ins-
tituyente. El juez o el notario o notaria calificard la conveniencia en
interés comun de los beneficiarios”.

El numeral 10 del Art. 18 de la Ley Notarial, dice:

Receptar la declaracién juramentada del titular de dominio,
con la intervenciéon de dos testigos idéneos que acrediten la
necesidad de extinguir o subrogar, de acuerdo a las causales
y segln el procedimiento previsto por la Ley, el patrimonio fa-
miliar constituido sobre sus bienes raices, en base a lo cual el
Notario elaborara el acta que lo declarara extinguido o subro-
gado y dispondrd su anotacion al margen de la inscripcion res-
pectiva en el Registro de la Propiedad correspondiente; En los
casos en que el patrimonio familiar se constituye como man-
dato de la Ley, debera adicionalmente contarse con la acep-
tacion de las instituciones involucradas. Si tales instituciones
ya no existen, estan inactivas, liquidadas o canceladas o no
hay la documentacion de las mismas en el érgano regulador
competente y asi se certifica, no serd necesaria su aceptacion.
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CONCLUSION

Por lo cual, segtin las reformas introducidas al Art. 18 de la Ley No-
tarial, son competencias exclusivas de los Notarios, entre otras la
extincion del patrimonio familiar cuando se encuentra en los escena-
rios descritos en los numerales 1 al 3 del Art. 851 del Codigo Civil”.

Pero tratandose del numeral 4, esto es, subrogacién por otro patri-
monio, existe competencia concurrente tanto del Notario como del
Juez.

Citacion

Naturaleza juridica de la comision y el deprecatorio

CONSULTA

;Se puede Comisionar la practica de citaciones al Teniente Politico?;
y, $Cabe ordenar el nombramiento de perito y la presentacién de su
informe, en el caso de haberse Deprecado a otro juez el embargo de
un bien?

ANALISIS

El Art. 72 del COGEP, permite ordenar a otro juzgador, mediante
deprecatorio o comision la practica de diligencias mediante depre-
catorio o comisién dentro del territorio nacional, excluyendo la rea-
lizacion de audiencias y la practica de prueba.

El Art. 146 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, sefiala que:
“Cuando deban practicarse diligencias judiciales fuera del lugar de
funcionamiento del tribunal o juzgado, podran éstos deprecar o co-
misionar a tribunales o juezas o jueces para que las practiquen. El

6“1, El fallecimiento de todos los beneficiarios, si el constituyente es célibe; 2. La terminacion del
estado de matrimonio, siempre que hubieren fallecido los beneficiarios; 3. El acuerdo entre los
conyuges si no existiere algiin hijo o nieto de uno de ellos o0 de ambos, que tuviere derecho a ser
beneficiario (...)"
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deprecado o comisionado no podrd excusarse, ni aceptar recurso
alguno, solicitud de excusa o demanda de recusacion o cualquier
otro petitorio que tienda a entorpecer la ejecucion del deprecatorio
o despacho, ni dejar de cumplirlos con la prontitud y exactitud debi-
das, bajo su responsabilidad personal.”

De igual manera el Art. 41 del COGEP, dice que: “(...) Aun cuando
haya procuradora o procurador en el proceso, se obligard a la o al
mandante a comparecer, siempre que tenga que practicar personal-
mente alguna diligencia, como absolver posiciones, reconocer docu-
mentos u otros actos semejantes. Cuando la naturaleza de la diligen-
cia lo permita, la o el juzgador autorizara que la comparecencia de la
o el mandante se realice mediante videoconferencia u otros medios
de comunicacién de similar tecnologia. Si se halla fuera del lugar del
proceso, se librara deprecatorio o comision, en su caso, para la prac-
tica de tal diligencia. Si se encuentra fuera del pais se librard exhorto.”

El inciso final del Art. 63 del mismo cuerpo legal, dice que: “E/ Con-
sejo de la Judicatura reglamentara el sistema de acreditacion de las
personas naturales o juridicas que deban realizar la citacion.”

El 22 de octubre del 2015, el Pleno del Consejo de la Judicatura,
emite la RESOLUCION No. 300-2015, Registro Oficial No. 613, que
contiene el “Reglamento del Sistema de acreditacion de las personas
naturales o juridicas que deban realizar la citacion y de su funcio-
namiento”; en cuyo Art. 20 se estipula: “Al prestador de servicio le
corresponde la correcta ejecucion del servicio de citaciones a nivel
nacional, acorde a los términos contractuales y demds documentos
normativos referentes al proceso de citaciones (...).”

CONCLUSION

Por lo cual, quienes deben realizar las citaciones a nivel nacional
son las personas juridicas o privadas acreditadas por el Consejo de la
Judicatura, sin que esté autorizado el Teniente Politico para realizar
dicho acto procesal de acuerdo al COGEP.

En relacién a la segunda inquietud, data del propio texto del Art. 72
del COGEP, que el Deprecatorio tiene por objeto la practica de una
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diligencia, siendo légico que si el inmueble se encuentra en lugar
distinto de la sede judicial, para ejecutar la orden de embargo, se
deba deprecar al juez donde esté ubicado el inmueble, diligencia
procesal que implica:

oY)

Designar el depositario judicial

o

Ordenar a la Policia Nacional de ejecucién del embargo

o 0O

)
)
) Mandar inscribir del embargo en el registro correspondiente
) Disponer el avalto del bien, nombrando un perito

)

@

Subir el informe pericial en el sistema SATJE

. Citacion por los medios de comunicacion

CONSULTA

De acuerdo al Art. 56 numeral 2 inciso 2 del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos jse debe justificar documentadamente, las investi-
gaciones previamente realizadas por el actor, sobre la imposibilidad
de ubicar al demandado cuando se solicita se lo cite por los medios
de comunicacién?

ANALISIS

Cuando no se ha podido citar en persona o por boletas y se descono-
ce el domicilio del demandado, el actor debe declarar con juramento
que ha realizado todas las gestiones para dar con el mismo, pero
que ha sido imposible localizarlo; el Art. 56 del COGEP dice: “(...)
La declaracion de que es imposible determinar la individualidad, el
domicilio o residencia de la o del demandado y que se han efectuado
todas las diligencias necesarias, para tratar de ubicar a quien se pide
citar de esta forma, como acudir a los registros de publico acceso, la
haré la o el solicitante bajo juramento que se presentard ante la o el
juzgador del proceso o mediante deprecatorio a la o al juzgador del
domicilio o residencia de la o del actor”.

Si bien es cierto, al actor no se le exige la presentacién de la docu-
mentacion obtenida sobre el acceso a los registros piblicos, sin em-
bargo, es su obligacion hacerlo antes de emitir su juramento, puesto
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que su omisién le puede acarrear consecuencias penales. S6lo en
caso de negativa directa, debera solicitar al juez de contravenciones
que ordene el acceso, conforme lo determina el Art. 231 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, que dispone de su competencia, lo
siguiente: “4. Conocer las diligencias preprocesales de prueba mate-
rial en materia penal y civil, (...)”

Sélo en casos excepcionales, cuando el juez de contravenciones no
permita el acceso a los registros publicos mediante negativa debida-
mente motivada, serd el juez que conozca la causa principal quien lo
ordene; en este caso, no se estd incumpliendo la prohibicién que se
establece en el inciso final del Art. 143 del COGEP, que dice: “La o
el juzgador no ordenara la prdctica de ninguna prueba en contraven-
cién a esta norma y si de hecho se practica, carecerd de todo valor
probatorio.”

En relacion a la forma de realizar las citaciones y las personas encar-

gadas de la misma, en armonia con el COGEP, la Disposicién Gene-
ral Segunda de la Resolucion No. 300-2015 del Pleno del Consejo de
la Judicatura, preceptia: “En aquellas jurisdicciones provinciales y/o
judicaturas donde lo estime necesario, el Consejo de la Judicatura
acreditard y podra disponer la citacion con las y los servidores judi-
ciales, conforme el requerimiento debidamente sustentado de cada
Directora o Director Provincial y previo informe de la Direccion Na-
cional de Gestién Procesal”.

Segun dicha Resolucién, se prevé que progresivamente se encarguen
de ejecutar las citaciones, personas juridicas o naturales, publicas o
privadas acreditadas ante el Consejo Nacional de la Judicatura para
prestar dicho servicio.

El Codigo Organico Integral Penal, prevé en el Art. 270, lo siguiente:
“Perjurio y falso testimonio.- La persona que, al declarar, confesar,
informar o traducir ante o a (sic) autoridad competente, falte a la
verdad bajo juramento, cometa perjurio, serd sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco anos; (...)
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CONCLUSION

Para proceder a citar a través de los medios de comunicacién, no se
requiere adjuntar la documentacion sobre los registros de publico
acceso; sino que se requiere declarar bajo juramento lo siguiente: a)
que ha sido imposible determinar la individualidad, el domicilio o
residencia del demandado; y, b) que se han realizado todas las dili-
gencias necesarias para tratar de ubicarlo, como acudir a los registros
de publico acceso.

. Citacion en consulados

CONSULTA

De acuerdo al Art. 56 se debe citar mediante carteles fijados en el
consulado cuando se sabe que el citado esta registrado, pero ;qué
sucede si estando en el exterior no consta en el registro consular?

ANALISIS

Cuando no se ha podido citar en persona o por boletas y se descono-
ce el domicilio del demandado, el actor debe declarar con juramento
que ha realizado todas las gestiones para dar con el mismo, pero
que ha sido imposible localizarlo; el Art. 56 del COGEP dice: “(...)
La declaracion de que es imposible determinar la individualidad, el
domicilio o residencia de la o del demandado y que se han efectuado
todas las diligencias necesarias, para tratar de ubicar a quien se pide
citar de esta forma, como acudir a los registros de publico acceso, la
haré la o el solicitante bajo juramento que se presentard ante la o el
juzgador del proceso o mediante deprecatorio a la o al juzgador del
domicilio o residencia de la o del actor”.

CITACION DEL DEMANDADO CUANDO SALIO DEL PA[S Y SE
DESCONOCE SU DOMICILIO.- De acuerdo al articulo 56 del CO-
GEP, para proceder a la citacion al demandado a través de uno de los
medios de comunicacién, se debe cumplir lo siguiente: 1.- Declarar
bajo juramento que ha sido imposible determinar la individualidad,
el domicilio o residencia y que se han efectuado todas las diligen-
cias necesarias para tratar de ubicarlo, como acudir a los registros
de publico acceso. 2.- Adjuntar la certificacién del Ministerio de
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Relaciones Exteriores que indique si la persona salié del pais o cons-
ta en el registro consular. 3.- Si se verifica que el demandado sali6
del pais, se lo citara mediante carteles fijados en el consulado en el
que se encuentra registrado.

El Art. 69 del Cédigo Organico General de Procesos, sehala que:
“Cuando la o el juzgador deba comunicar a una autoridad o a un
tercero una providencia para el cumplimiento de un acto procesal,
lo haré a través de una comunicacion debidamente registrada en el
proceso, enviada por medio fisico o digital.”

Mediante Acuerdo Ministerial 85, en el Registro Oficial 636 de 26 de
noviembre de 2015, se expidié el INSTRUCTIVO PARA CERTIFICA-
CION Y CITACION CONFORME ART 56 DEL COGEP, en cuyo Art.
3, dice:

Citacién en oficinas consulares: Recibida la orden de citacién
emitida por autoridad competente las Coordinaciones Zona-
les, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 56 del Co6-
digo Organico General de Procesos, remitiran, por cualquier
medio, la citacién a la Oficina Consular correspondiente o a
la Oficina Consular que tenga jurisdiccién en la ciudad donde
se habria trasladado el ciudadano al salir del Ecuador. Las Ofi-
cinas Consulares deben publicar la citacién en sus carteleras
o paneles de difusién ubicados en un lugar visible de sus ins-
talaciones. En caso de que la Oficina Consular cuente con in-
formacién de contacto como correo electrénico o nimero de
teléfono del ciudadano demandado, se procedera a informarlo
de la existencia de esta citacion. El Jefe de la Oficina Consular
o Cénsul dejaran constancia de lo actuado con un registro fo-
togréafico y remitird en el término de 3 dias una certificacion de
la diligencia a la Coordinacién Zonal respectiva, para que la
misma sea entregada a la autoridad competente. Se creard un
archivo virtual y fisico en las oficinas Consulares o Consulados
de las citaciones, la constancia de su publicacion y la comuni-
cacion enviada al Ecuador.

CITACION DEL DEMANDADO ECUATORIANO O EXTRANJERO
MEDIANTE EXHORTO CUANDO SE CONOCE EL DOMICILIO EN
EL EXTERIOR.- El doctor Miguel Angel Narvaez Carvajal, ha definido
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al exhorto como “/...] la realizacién de actuaciones judiciales fuera
de su ambito territorial de un paris, es decir en el extranjero, en otro
Estado [...]”. Adicionalmente, se analiza que “[...] en el &mbito juri-
dico el exhorto es un despacho o documentacion que se libra dentro
de la tramitacion de un proceso, entre juezas o jueces, a partir del
pedido o ruego de que se practiquen fuera de su territorio determina-
das diligencias [...]".

En la Convencién Interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias,
su Art. 2 sefiala que: “La presente Convencion se aplicard a los ex-
hortos o cartas rogatorias expedidos en actuaciones y procesos en
materia civil o comercial por los drganos jurisdiccionales de uno de
los Estados Partes en esta Convencion, y que tengan por objeto: La
realizacion de actos procesales de mero tramite, tales como notifica-
ciones, citaciones o emplazamientos en el extranjero; La recepcion
y obtencion de pruebas e informes en el extranjero, salvo reserva
expresa al respecto.”

El Codigo de Derecho Internacional Privado Sanchez de Bustamante,
en su Art. 388, indica que “Toda diligencia judicial que un Estado
contratante necesite practicar en otro, se efectuara mediante exhorto
o comision rogatoria por la via diplomadtica. Sin embargo, los Esta-
dos contratantes podran pactar o aceptar entre si, en materia civil o
criminal, cualquier otra forma de transmisién.” Y en el Art. 427 que:
“la citacion de la parte a quien deba oirse se practicard por medio
de exhorto o comisién rogatoria, segtin lo dispuesto en este Codigo,
si tuviere su domicilio en el extranjero y careciere en el pais de repre-
sentacion bastante, o en la forma establecida por el derecho local si
tuviere el domicilio en el Estado requerido.”

En el Cédigo Organico General de Procesos, el Art. 70 indica que:
“Las comunicaciones dirigidas a autoridades en el extranjero se en-
viardn por medio de exhorto o carta rogatoria conforme con lo dis-
puesto en los tratados e instrumentos internacionales.”; y el Art. 57,
dice que: “La citacion a las y los ecuatorianos en el exterior cuyo
domicilio se conoce se realizard mediante exhorto a las autoridades
consulares.”
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Por lo que:

1. Si el pais de destino es parte de la Convencién Interamericana so-
bre Exhortos o Cartas Rogatorias, la base legal es: COGEP, COFJ,
Ley Orgdnica del Servicio Exterior, Convencién Interamericana
sobre exhortos y cartas rogatorias, Protocolo a la Convencién In-
teramericana sobre exhortos y cartas rogatorias, Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado Sanchez de Bustamante.

2. Si el Estado de destino esta ubicado en Europa, Asia, Africa,
Oceania o paises interamericanos que no sean parte de los con-
venios interamericanos, la emisién del exhorto se fundamentara:
COGEP, COFJ, Ley Organica del Servicio Exterior, y Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares.

El tramite del exhorto seria el siguiente: a) El juzgador emite la provi-
dencia ordenando la citacién por exhorto, b) El presidente de Corte
Nacional de Justicia (examen de forma y fondo), c) La Direccion de
Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Movilidad Humana, remite al exterior d) El Cénsul Ecuatoria-
no en el exterior realiza las citaciones y devuelve por el mismo canal.

CONCLUSION

Para proceder a citar a través de los medios de comunicacion, no es
necesario adjuntar la documentacién sobre los registros de publico
acceso; sino que se requiere declarar bajo juramento lo siguiente: a)
que ha sido imposible determinar la individualidad, el domicilio o
residencia del demandado; y, b) que se han realizado todas las dili-
gencias necesarias para tratar de ubicarlo, como acudir a los registros
de puiblico acceso.

Si se desconoce el domicilio del demandado en el exterior, pero
consta en el registro consular, se lo citara mediante carteles fijados
en el consulado en el que se encuentra registrado, mediante orden
del juzgador dirigida a la Coordinacién Zonal del Ministerio de Re-
laciones Exteriores y Movilidad Humana, no a las embajadas ni otras
instancias en el exterior. El Cénsul publica la citacién en las carteleras
o paneles de la Oficina Consular, de lo cual se deja constancia en un
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registro fotografico, y lo remite a la Coordinacién Zonal en el térmi-
no de 3 dias, para ser devuelta al juzgador.

Cuando se conoce la direccién del demandado en el exterior, se
citara de acuerdo al Art. 57 del COGEP, es decir, mediante exhorto.

Pero si no se conoce la direccion del demandado en el extranjero,
como tampoco se tiene constancia en el registro consular, pero existe
el movimiento migratorio que sali6 del Pafs, se procedera a citarlo
asi: a) En un periodico de amplia circulacién del lugar donde se pre-
senta la demanda; b) Por fijacion de carteles en todos los consulados
del Pais de destino, de acuerdo al movimiento migratorio; y, c) Por la
radio, s6lo a criterio del juzgador cuando éste sea el principal medio
de comunicacién del lugar.

. Citacion a herederos

CONSULTA

El COGEP nada dice con relacién a la citacion de los herederos del
litigante fallecido en el decurso de un juicio, lo que se preveia el Art.
83 del Cédigo de Procedimiento Civil.

ANALISIS

El' Art. 58 del COGEP claramente establece: “Citacion a las y los he-
rederos. A las y los herederos conocidos se citard personalmente o
por boleta. A las o los herederos desconocidos cuya residencia sea
imposible determinar se citard a través de uno de los medios de co-
municacion, en la forma prevista en este Codigo”.

El Art. 34 dice: “Representacion del causante. Las o los herederos no
podréan ser demandados ni ejecutados sino luego de aceptar la heren-
cia. Si no han aceptado la herencia, la demanda se dirigird en contra
del curador de la herencia yacente”.

Es preciso mirar a esta institucién desde la perspectiva de la inter-
pretaciéon dindmica o evolutiva de las normas, esto es, a partir de
las cambiantes situaciones sociales, politicas, econémicas, etc., para
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no hacerlas inoperantes o ineficientes. Asi como utilizar el principio
de la eficacia integradora, que consiste en promover la formacion y
mantenimiento de un determinado cuerpo normativo, con el fin de
potenciar las soluciones que refuercen su adecuada integridad.

Por ello, cabe referirse a la manera como el legislador maximiza en
cada una de las normas, el respeto y obediencia de los derechos hu-
manos, llegando a conceptuar el derecho a la defensa y la garantia
al debido proceso como entes juridicos representativos de un Estado
Constitucional de derechos y justicia.

El legislador ha dotado a las notificaciones de las diligencias notaria-
les que son actuaciones juridicas administrativas, de las solemnida-
des que se establecen en el COGEP para las citaciones.

En el Registro Oficial No. 913, Sexto Suplemento, de 30 de diciem-
bre de 2016, se publica la Ley Reformatoria a la Ley Notarial, sus-
tituyéndose el numeral 35 del Art. 18, por el siguiente: “Solemnizar
el desahucio, (...), la o el notario notificara a la o al desahuciado de
conformidad con las reglas para la citacion personal o por boletas
previstas en el Cédigo Orgédnico General de Procesos."; luego en el
numeral 38, se lee: “La o el notario notificara, a peticion de parte, la
revocatoria de mandato o poder, (...). La notificacion se efectuara de
conformidad con las reglas para la citacién en persona o por boletas
establecidas en el Cédigo Organico General de Procesos.”

Mas aun se estima adecuado aplicar las reglas para la citaciéon cuan-
do sea necesario notificar a los herederos del litigante fallecido den-
tro del decurso de una Litis.

CONCLUSION

Por lo que, de fallecer uno de los litigantes en el transcurso del pro-
ceso, debe procederse conforme a las misma reglas previstas de la
citacion a los herederos, asi a los herederos conocidos personalmen-
te o por boleta, y a los desconocidos cuya residencia sea imposible
determinar se citara a través de uno de los medios de comunicacién;
desde luego que los herederos tomaran la causa en el estado en el
cual se encuentre.
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. Citacion por boletas

CONSULTA

Se hace la siguiente pregunta: ;Es valida la boleta de citacién entre-
gada a un empleado de la casa, cuando no se encuentra en el do-
micilio el demandado? Puesto que el Art. 55 del COGEP indica que
se entregard a cualquier persona de su familia, y al mismo tiempo
sefiala que si no se encuentra a quien entregar se fijard en la puerta
de habitacion.

ANALISIS

El Articulo 55 del COGEP establece: “Citacion por boletas. Si no se
encuentra personalmente a la o el demandado, se le citard por medio
de tres boletas que se entregaran en dias distintos en su domicilio
o residencia a cualquier persona de la familia. Si no se encuentra a
persona alguna a quien entregarlas se fijaran en la puerta del lugar de
habitacion. (...).”

Para entender lo que en nuestra legislacion se comprende dentro del
grupo familiar, es adecuado recurrir al Cédigo Civil, en cuyo Art. 829
dice: “La familia comprende la mujer y los hijos, tanto los que existen
al momento de la constitucion, como los que sobrevienen después;
y esto, aun cuando el usuario o habitador no estén casados, ni hayan
reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion. Comprende,
ademas, las personas que a la misma fecha vivian con el habitador
o usuario, y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben
alimentos.”

El propio Art. 55 del COGEP, en su inciso segundo, tratindose de
persona juridica, permite la entrega de la citacién a los dependien-
tes o empleados siempre y cuando no se encuentre el representante
legal, y se verifique que la persona juridica estd activa, que es su
establecimiento y que se lo haga en horario habil.

CONCLUSION
Por lo que un trabajador de servicio, conserje, guardia, etc., no
queda comprendido dentro de la definicién de familia dada por el
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Cadigo Civil, en consecuencia, al citarse a una persona natural, no
debe entregarse la citacion a otra persona que no sea el demandado
o un miembro de su familia, y sélo en caso de no encontrarse estos
altimos, se procedera a fijar la boleta en la puerta de habitacién.

. Citacion por comision

CONSULTA

;Se puede Comisionar la practica de citaciones al Teniente Politico?
El Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, en los Arts. 145 y 146
establecen que un juez puede realizar diligencias en otro lugar dis-
tinto al que ejerce competencia cuando éstas sean necesarias para
verificar la verdad.

ANALISIS

El Art. 72 del COGEP, permite ordenar a otro juzgador, mediante
deprecatorio o comision la practica de diligencias mediante depre-
catorio o comisién dentro del territorio nacional, excluyendo la rea-
lizacion de audiencias y la practica de prueba.

De igual manera el Art. 41 dice que: ”(...) Aun cuando haya procu-
radora o procurador en el proceso, se obligard a la o al mandante a
comparecer, siempre que tenga que practicar personalmente alguna
diligencia, como absolver posiciones, reconocer documentos u otros
actos semejantes. Cuando la naturaleza de la diligencia lo permita, la
o el juzgador autorizard que la comparecencia de la o el mandante se
realice mediante videoconferencia u otros medios de comunicacion
de similar tecnologia. Si se halla fuera del lugar del proceso, se librara
deprecatorio o comisién, en su caso, para la practica de tal diligen-
cia. Si se encuentra fuera del pais se librara exhorto.”

El inciso final del Art. 63 del mismo cuerpo legal, dice que: “E/ Con-
sejo de la Judicatura reglamentara el sistema de acreditacion de las
personas naturales o juridicas que deban realizar la citacion.”

El 22 de octubre del 2015, el Pleno del Consejo de la Judicatura,
emite la RESOLUCION No. 300-2015, Registro Oficial No. 613, que
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contiene el “Reglamento del Sistema de acreditacion de las personas
naturales o juridicas que deban realizar la citacién y de su funcio-
namiento”; en cuyo Art. 20 se estipula: “Al prestador de servicio le
corresponde la correcta ejecucion del servicio de citaciones a nivel
nacional, acorde a los términos contractuales y demds documentos
normativos referentes al proceso de citaciones (...).”

CONCLUSION

Por lo cual, quienes deben realizar las citaciones a nivel nacional
son las personas juridicas o privadas acreditadas por el Consejo de la
Judicatura, sin que esté autorizado el Teniente Politico para realizar
dicho acto procesal de acuerdo al COGEP.

Requisitos de las actas de citacion

CONSULTA

Se interroga sobre lo siguiente: “No existe constancia en las actas de
citacion, de la fecha de acto, ni firmas que justifiquen la realizacién
de esta actuacion”. Los citadores no cumplen con lo previsto en el
Art. 53 del Cédigo Organico General de Procesos.

ANALISIS

En Art. 63 del COGEP, describe la forma de proceder del citador, en
este sentido: “En el proceso se extenderd acta de la citacion con la ex-
presion del nombre completo de la o del citado, la forma en la que se
la haya practicado y la fecha, hora y lugar de la misma. La o el citador
tendra responsabilidad administrativa, civil y penal por el incumpli-
miento de sus obligaciones, incluida la certificacion de la identidad
de la persona citada y de la determinacién del lugar de la citacion.
Se deja a salvo la responsabilidad del Estado por la falta o deficien-
cia en la prestacion del servicio. La o el citador podra hacer uso de
cualquier medio tecnolégico para dejar constancia de lo actuado. El
Consejo de la Judicatura reglamentara el sistema de acreditacion de
las personas naturales o juridicas que deban realizar la citacion.”

Mediante resolucién 300-2015, el Pleno del Consejo de la Judicatu-
ra, expidi6 el Reglamento del sistema de acreditacién de las personas
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naturales o juridicas que deban realizar la citacién y de su funciona-
miento; en el cual se detalla la manera en que debe procederse para
la citaciéon”.

CONCLUSION

Por lo cual, en el caso consultado, las actas de citacion deben reali-
zarse conforme al Cédigo Organico General de Procesos y al “Regla-
mento del sistema de acreditacion de las personas naturales o juridi-
cas que deban realizar la citacién y de su funcionamiento”.

Por ejemplo, si en el acta citatoria no existe fecha, siendo la “Cita-
cién con la demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo
represente”, solemnidad sustancial de acuerdo al Art. 107.4 del CO-
GEP, siempre y cuando tal omisién haya impedido que el demanda-
do deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y reclame por
tal omision; debera declararse la nulidad del acta citatoria a costa del
citador, y se ordenard que se cite en legal y debida forma.

7 “Art.7.- Del Procedimiento.- Para realizar las citaciones se debera cumplir el siguiente procedimiento:

7.1. Calificada por la o el juez la demanda, acto pre-procesal o diligencia previa, la o el secretario a
cargo del proceso judicial, elaborara y suscribira las boletas de citacion, para lo cual debera cercio-
rarse, bajo su exclusiva responsabilidad, que en las mismas se incluyan los siguientes datos: nombres
y apellidos completos, la designacion del lugar en que debe citarse a la o el demandado o la parte
contra la que se hara valer el acto pre-procesal o diligencia previa, entendiendose como tal: calle
principal, calle secundaria, nomenclatura o numeracion y, de ser posible, una referencia y demas
identificativos necesarios para que la o el citador realice la diligencia;
7.2. Ejecutoriado el auto de calificacion, la o el secretario procedera con la entrega de las boletas
de, citacion debidamente diligenciadas, en un téermino no mayor a veinte y cuatro (24) horas, a la o el
delegado o responsable de citaciones de la dependencia judicial, salvo en los casos de las acciones
constitucionales y las demas en las que la ley disponga plazos o términos diferentes, en cuyo caso se
deberan entregar en estos tiempos especificos, si son antes de las referidas veinte y cuatro (24) horas;
7.3.La o el delegado o responsable de citaciones de la dependencia judicial recibira diariamente de
las y los secretarios las respectivas boletas de citacion, y procedera a cotejar el nUmero de boletas.
En caso de detectar que la documentacion se encuentre incompleta, devolvera a la o el secretario; y,
7.4. La o el delegado o responsable de citaciones de la dependencia judicial entregara al personal
designado por la o el prestador del servicio, las boletas de citaciones, documentos y copias nece-
sarias para que realice la citacion, para lo cual se debera suscribir la correspondiente acta de entre-
ga-recepcion, conforme al formato: “Entrega de Documentacion”, anexo 1 que forma parte de esta
resolucion.”
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Citacion en concurso necesario

CONSULTA
+En el concurso necesario se puede aplicar las normas de la citacién
del Art. 56 del COGEP? De acuerdo a los Arts. 422 y 424 del Cé6-
digo Organico General de Procesos, se debe citar al deudor en su
domicilio, esto involucra sélo a la citacion personal o por boletas
dnicamente.

ANALISIS

El Art. 424 del COGEP dice: “En el auto de apertura del concurso
necesario, la o el juzgador dispondra: 1. Citar en su domicilio a la o
al deudor y convocarlo a la junta de acreedores que tendrd lugar en
audiencia que se efectuara conforme con las reglas de este titulo y las
generales previstas en este Codigo.”

El Art. 56 del mismo Cédigo Adjetivo, sehala que:

A la persona o personas cuya individualidad, domicilio o resi-
dencia sea imposible determinar, se la citard mediante:

1. Publicaciones que se realizaran en tres fechas distintas, en
un periédico de amplia circulacion del lugar. De no haberlo,
se haran en un periédico de la capital de provincia, asimismo
de amplia circulacion. Si tampoco hay alli, en uno de amplia
circulaciéon nacional. La publicacién contendra un extracto de
la demanda o solicitud pertinente y de la providencia respecti-
va. Las publicaciones integras se agregaran al proceso.

2. Mensajes que se transmitirdn en tres fechas distintas, por lo
menos tres veces al dia, en una radiodifusora de la localidad,
en un horario de seis a veintidés horas y que contendran un
extracto de la demanda o solicitud pertinente. La o el propie-
tario o la o el representante legal de la radiodifusora emitird el
certificado que acredite las fechas y horas en que se realizaron
las transmisiones de mensajes y una copia del audio. La cita-
cién por la radio se realizard cuando, a criterio de la o del juz-
gador, este sea el principal medio de comunicacion del lugar.

La declaracién de que es imposible determinar la individuali-
dad, el domicilio o residencia de la o del demandado y que
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se han efectuado todas las diligencias necesarias, para tratar
de ubicar a quien se pide citar de esta forma, como acudir a
los registros de piblico acceso, la hara la o el solicitante bajo
juramento que se presentara ante la o el juzgador del proceso
o mediante deprecatorio a la o al juzgador del domicilio o
residencia de la o del actor.

Para el caso anterior se adjuntara ademas la certificacion del
Ministerio de Relaciones Exteriores que indique si la persona
sali6 del pais o consta en el registro consular. Si se verifica que
es asi, se citard mediante carteles fijados en el consulado en el
que se encuentra registrado.

La o el juzgador no admitird la solicitud sin el cumplimiento
de esta condicién. De admitirla, deberda motivar su decision.

Transcurridos veinte dias desde la dltima publicacién o trans-
misién del mensaje radial comenzard el término para contes-
tar la demanda.

Si se acredita que la parte actora, su apoderado o ambos, fal-
taron a la verdad con respecto a la direccién domiciliaria o
residencia de la o del demandado o respecto al hecho de no
haber sido posible determinar su individualidad, se remitira
copia de lo actuado al fiscal respectivo, para la investigacion.

Regla que es comun para todos los procesos, y utilizando el principio
interpretativo de la eficacia integradora, que consiste en promover la
formacion y mantenimiento de un determinado cuerpo normativo,
con el fin de potenciar las soluciones que refuercen su adecuada
integridad, se puede observar que el Cédigo Organico General de
Procesos, en varias instituciones hace referencia al dltimo domicilio
conocido del demandado, asi:

“Art. 11.- Competencia excluyente.- Unicamente serdn competentes
para conocer las siguientes acciones: (...) 3. La o el juzgador del dl-
timo domicilio del causante. Si la apertura de la sucesion se realiza
en territorio extranjero y comprende bienes situados en el Ecuador,
serd competente la o el juzgador del dltimo domicilio nacional del
causante o del lugar en que se encuentren los bienes. (...)"
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Del mismo modo tenemos en el Cédigo Civil, el Art. 117 sefiala que:
“La demanda de divorcio se propondré ante la jueza o el juez de la
familia, mujer, nifez y adolescencia del domicilio del conyuge de-
mandado; si se hallare en territorio extranjero, la demanda se pro-
pondra en el lugar de su dltimo domicilio en el Ecuador”.

El Art. 67 del mismo cédigo sustantivo, dice: “1. La presuncion de
muerte debe declararse por el juez del dltimo domicilio que el desa-
parecido haya tenido en el Ecuador, (...)".

CONCLUSION

Por lo cual, es légico que en el procedimiento de concurso necesa-
rio el deudor sea citado en persona o por boletas en el lugar de su
domicilio, caso contrario mediante publicaciones de acuerdo al Art.
56 del COGEP, siendo competente en este Gltimo caso el juez del su
dltimo domicilio conocido en el Ecuador.

Competencia

. Prorrogacion de competencia

CONSULTA

sCabe declararse incompetente un juzgador en el auto de califica-
cion de la demanda, o depende de la causa de incompetencia?, en
vista de que en ciertos casos cabe la prorrogacion de la competencia.

ANALISIS

Si bien es cierto, es obligacién del juzgador al calificar una deman-
da, verificar su competencia, y en caso de no ser competente, debera
inadmitir la demanda, de acuerdo al Art. 147 del COGEP, que dice:
“La o el juzgador inadmitird la demanda cuando: 1. Sea incompeten-
te. (...)7.

Cabe distinguir que de acuerdo al Art. 156 del Cédigo Organico de
la Funcién Judicial, la competencia esta distribuida en razén de: “las
personas, del territorio, de la materia, y de los grados.”
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Al ingresar una demanda el juzgador verificara su competencia, de-
biendo emitir auto de inadmision si no es competente en razén del
fuero del demandado, de la materia y de los grados. Es asi que le
corresponde al juez de lo civil y mercantil de primera instancia, in-
admitir la demanda en el caso de que el demandado tenga fuero
de Corte Nacional, como cuando el Presidente de la Republica, es
demandado, conforme lo dice el Art. 190 del Cédigo Organico de
la Funcién Judicial: “La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil
conocera: (...) 2. Conocer en primera y segunda instancia las con-
troversias que en asuntos civiles se incoen contra el Presidente de la
Republica; (...)".

Debe inadmitirla también, cuando ante el juez de lo civil y mercantil
de primera instancia, le sea presentada una demanda de divorcio
contencioso con hijos dependientes, pues de acuerdo al Art. 234
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, esta competencia le co-
rresponde a las juezas y jueces de la familia, mujer, nifiez y adoles-
cencia, debido a que segln el numeral 1, les corresponde conocer
y resolver: “Sobre las materias del Cédigo Civil comprendidas desde
el titulo del Matrimonio hasta la correspondiente a la Remocién de
Tutores y Curadores, inclusive; asi como las materias comprendidas
en el libro tercero de dicho Cédigo, sin perjuicio de las atribuciones
que en estas materias posean también las notarias y notarios”.

De igual manera el juez de lo civil y mercantil de primera instancia,
procederd a inadmitir la demanda, cuando se le solicite que homo-
logue una sentencia extranjera, ya que de acuerdo al Art. 208.6 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial, le corresponde a las salas
de las Cortes Provinciales: “Conocer, en unica instancia, las causas
para el reconocimiento u homologacion de las sentencias extranjeras,
que, de acuerdo a la materia, correspondera a la Sala Especializada.
En caso de existir dos salas, se establecera la competencia por sorteo.
Una vez ejecutoriada la sentencia que declare el reconocimiento u
homologacion de la sentencia extranjera, la ejecucion de la misma
correspondera al juzgador de primer nivel del domicilio del deman-
dado, competente en razon de la materia”.
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En estos casos, de incompetencia por el fuero, por la materia y por
los grados, serd en el primer auto que se inadmita la demanda; en
cuanto a la falta de competencia en razén del territorio, asi lo decla-
rara cuando el asunto que llegue a su conocimiento, sea uno de los
casos de competencia excluyente detallados en el Art. 11 del CO-
GEP, por lo que: “Unicamente serdn competentes para conocer las
siguientes acciones: 1. La o el juzgador del domicilio del trabajador
en las demandas que se interpongan contra este. Queda prohibida la
renuncia de domicilio por parte de la o del trabajador. 2. La o el juz-
gador del lugar donde estd la cosa a la que se refiere la demanda en
los asuntos para cuya resolucién sean necesarios conocimientos loca-
les o inspeccion judicial, como sobre linderos, curso de aguas, reivin-
dicacion de inmuebles, acciones posesorias y otros asuntos analogos.
3. La o el juzgador del dltimo domicilio del causante. Si la apertura
de la sucesion se realiza en territorio extranjero y comprende bienes
situados en el Ecuador, serd competente la o el juzgador del dltimo
domicilio nacional del causante o del lugar en que se encuentren los
bienes. 4. La o el juzgador del lugar donde se abra la sucesion, en
los procesos de inventario, peticion y particion de herencia, cuentas
relativas a esta, cobranza de deudas hereditarias y otras provenientes
de una testamentaria. 5. La o el juzgador del domicilio del pupilo en
las cuestiones relativas a tutela o curaduria, aunque el tutor o curador
nombrado tenga el suyo en lugar diferente.”

Cuando se trata de un asunto de divorcio, de acuerdo al Art. 117 del
Cadigo Civil, “La demanda de divorcio se propondra ante la jueza
o el juez de la familia, mujer, nifez y adolescencia del domicilio del
conyuge demandado; si se hallare en territorio extranjero, la deman-
da se propondra en el lugar de su dltimo domicilio en el Ecuador.”

El 22 de febrero del 2017, la Corte Nacional de Justicia, emite la RE-
SOLUCION No. 06-2017, sobre el juez competente para conocer el
procedimiento de ejecucién de ciertos titulos de ejecucion:

Art. 1.- En aplicacién de los principios previstos en el Art. 29
del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y las reglas del
Art. 102 del Cédigo Orgdnico General de Procesos, las soli-
citudes para la ejecucién de los titulos contemplados en los
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numerales 2. Laudo arbitral, 3. Acta de mediacién y 6. Actas
transaccionales del Art. 363 ibidem, seran conocidas por la o
el juzgador de primera instancia de la materia del domicilio
del ejecutado. (Subrayado fuera de texto)

Nos queda por analizar la competencia en razén del territorio pre-
vista en los Arts. 9 y 10 del Cédigo Organico General de Procesos’,
el primero en relacién con el domicilio de la persona demandada y
el segundo sobre la competencia concurrente. S6lo en estos casos
el juzgador no debe inadmitir la demanda por incompetencia en el
primer auto, ya que exista la posibilidad de que se aplique las re-
glas de la prorrogacién de competencia, que conforme al Art. 162
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, consiste en lo siguien-
te: “la jueza, juez o tribunal que, en principio, no es naturalmente

® Art. 9.- Competencia territorial. Por regla general sera competente, en razon del territorio y con-
forme con la especializacion respectiva, la o el juzgador del lugar donde tenga su domicilio la per-
sona demandada. La persona que tenga domicilio en dos o mas lugares podra ser demandada
en cualquiera de ellos. Si se trata de cosas que dicen relacion especial a uno de sus domicilios
exclusivamente, solo la o el juzgador de este sera competente para tales casos. La persona que no
tenga domicilio fijo, podra ser demandada donde se la encuentre. Si la demandada es una persona
juridica con la que se celebro un contrato o convencion o que intervino en el hecho que da origen
al asunto o controversia, sera competente la o el juzgador de cualquier lugar donde esta tenga
establecimientos, agencias, sucursales u oficinas.
Art. 10.- Competencia concurrente. Ademas de la o del juzgador del domicilio de la persona deman-
dada, seran también competentes a eleccion de la persona actora, la o el juzgador:
1. Del lugar donde deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion respectiva.
2. Del lugar donde se celebro el contrato, si al tiempo de la demanda esta presente la persona

demandada o su procurador general o especial para el asunto que se trata.

Del lugar donde la persona demandada se haya sometido expresamente en el contrato.

Del lugar donde esté la cosa inmueble materia de la demanda. Si la demanda se refiere sola-

mente a una parte del inmueble, la o el juzgador del lugar donde este la parte disputada y si esta

pertenece a diversas circunscripciones, la persona demandante podra elegir la o al juzgador de

cualquiera de ellas.

5. Del lugar donde esté ubicada la casa de habitacion, sila cosa materia de la demanda esta en dos
0 mas cantones o provincias.

6. Del lugar donde estén situados los inmuebles, si una misma demanda tiene por objeto reclamar
cosas muebles e inmuebles.

7. Del lugar donde se causaron los dahos, en las demandas sobre indemnizacion o reparacion de estos.

8. Del lugar donde se produzca el evento que genero el dafio ambiental.

9. Dellugar donde se haya administrado bienes ajenos, cuando la demanda verse sobre las cuentas
de la administracion.

10. Del domicilio de la persona titular del derecho en las demandas sobre reclamacion de alimentos
o de filiacion.

Cuando se trate de demandas en contra del Estado, la competencia se radicara en el domicilio de la

odel actory la citacion podra practicarse en la dependencia mas cercana, de acuerdo a lo previsto

en este Codigo.

W
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competente para conocer de un determinado asunto, puede llegar a
serlo si para ello las partes convienen expresa o tdcitamente en pro-
rrogarle la_competencia territorial. Una vez que se le ha prorrogado
la competencia, el juzgador excluye a cualquier otro, y no puede
eximirse del conocimiento de la causa. La prorrogacion expresa se
verifica cuando una persona que no esta, por razon de su domicilio
sometida a la competencia de la jueza o del juez, se somete a aquélla
expresamente, bien al contestar a la demanda, bien por haberse con-
venido en el contrato. La prorrogacion tdcita se verifica por compare-
cer en la instancia sin declinar la competencia, o porque antes no ha
acudido el demandado a su juzgador para que la entable. En ningin
caso se prorroga la competencia en razén de la materia.” (Subrayado
fuera de texto)

Ademas, tenemos en el Art. 8 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, que
se puede renunciar expresa y tacitamente al convenio arbitral, y esta
dltima se produce cuando “presentada por cualquiera de ellas una
demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no opone, al con-
testar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral”.

CONCLUSION
En definitiva, el juzgador debe inadmitir en el primer auto, una de-
manda cuando sea incompetente en razon del fuero, de la materia,

de los grados y de tratarse de asuntos de competencia excluyente
(Art. 11 COGEP).

El juzgador no inadmitira la demanda en el primer auto, cuando el
asunto a juzgarse tenga relacién con la competencia territorial por el
domicilio de la persona demandada o se trate de competencia con-
currente (Arts. 9 y 10 COGEP); pues existe la posibilidad de que se
prorrogue la competencia.

. Contrato de arrendamiento de ente publico

CONSULTA
sCual es el juez que debe conocer los asuntos de contratos de arren-
damiento con el Estado, civil o administrativo?
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ANALISIS

El 2 de junio del 2015, se publica en el Suplemento del Registro Ofi-
cial No. 513, la RESOLUCION No. 04-2015, emitida por el Pleno de
la Corte Nacional de Justicia, sobre la definicion de competencia en
materia civil y contenciosa administrativa, por los constantes conflic-
to de competencia negativa, resolviendo: “Articulo 1.- La jurisdiccion
contencioso administrativa serd competente para conocer las contro-
versias derivadas de contratos establecidos en los articulos 185.2 y
217.4 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, inicamente cuan-
do el contrato sea de materia administrativa. (...)”

CONCLUSION

En torno a la pregunta formulada por la consultante, un contrato de
arrendamiento entre la el Estado y un particular, correspondera su
conocimiento al juez de lo civil.

Conflicto de competencia

CONSULTA
sCudl es el tramite para el conflicto de competencia positivo o negativo?

ANALISIS
El trdmite del conflicto de competencia se encuentra descrito en el
Art. 14 del COGEP™.

™ “Art. 14.- Conflicto de competencia. Si una o un juzgador pretende la inhibicion de otra u otro
juzgador para conocer de un proceso, le remitira oficio con las razones por las que se considera
competente. La o el juzgador requerido contestara cediendo o contradiciendo en forma motivada
en el termino de tres dias, contados desde que recibio el oficio. Con esta contestacion, se dara
por preparado y suficientemente instruido el conflicto positivo de competencia y sin permitirse
otra actuacion, se remitira a la Sala Especializada de la Corte Nacional o Corte Provincial de Jus-
ticia a la que pertenece el tribunal o la o el juzgador provocante. Si al contrario, ninguna o ningiin
juzgador, avoca conocimiento del proceso aduciendo incompetencia, cualquiera de las partes so-
licitara a la o el Ultimo juzgador en declararse incompetente, que eleve el expediente al superior
que corresponda, segin lo dispuesto en el inciso anterior, para que resuelva el conflicto negativo
de competencia. El conflicto de competencia se resolvera en mérito de los autos, salvo que por su
complejidad se requiera informacion adicional a las partes o a las o los juzgadores involucrados.
La resolucion del conflicto de competencia, en ninglin caso debera superar el termino de diez dias.
Mientras dure el conflicto de competencia el proceso principal estara suspendido. De la resolucion
que dirima el conflicto de competencia no cabra recurso alguno.”
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CONCLUSION

Por lo expuesto, el conflicto de competencia es un trdmite que se
resolvera en mérito de los autos, salvo que por su complejidad se
requiera informacién adicional a las partes o a las o los juzgadores
involucrados, en cuyo caso el superior puede convocar a una au-
diencia de oficio sélo para tratar sobre un asunto especifico y deter-
minado, en base al Art. 87 inciso final del COGEP.

Debe prevalecer o no el principio de especialidad para determinar
la competencia del juez de familia o de lo civil

CONSULTA

Es competencia de las juezas y jueces de primer nivel, conocer las
demandas en materia de familia, mujer, niflez y adolescencia, y en
segunda instancia los recursos de apelacién y de hecho, cuyas pre-
tensiones hagan relacién a asuntos comprendidos desde el titulo de
Matrimonio hasta lo correspondiente a la Remocion de Tutores y Cu-
radores, inclusive, asi como las materias comprendidas en el Libro
Tercero del Cédigo Civil. Pero que hay asuntos como los que estdn
Gnicamente en el Cédigo de Procedimiento Civil -juicio de cuentas-
en el que pueden ser los sujetos procesales familiares o cényuges,
asi como asuntos que no estan en los libros | y lll del Cédigo Civil,
pero comprenden directamente situaciones que tienen relaciéon con
el Derecho de Familia —como el patrimonio familiar- regulado en el
Libro Il del Cédigo Civil. En tal virtud se consulta si en casos como
los mencionados, debe prevalecer el principio de especialidad, y por
lo tanto, teniendo en cuenta los sujetos que estan involucrados en la
situacion, establecer si la competencia es del juez de familia, mujer,
nifez o adolescencia o del juez civil.

ANALISIS

La jurisdicciéon y competencia nacen de la Constitucion y la ley, asi
lo consagra el Art. 7 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial,
por lo tanto, en la actualidad la competencia se encuentra distribui-
da entre las juezas y jueces de lo civil para conocer y resolver los
asuntos determinados en el Art. 240 del Cédigo Organico de la Fun-
cién Judicial, teniendo por lo mismo, entre otras competencias, la
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de conocer y resolver asuntos de materia patrimonial; mientras que
las y los jueces de Familia, Mujer, Nifez y Adolescencia, conocen
y resuelven todas las causas determinadas en el Art. 234 del mismo
Cadigo Orgénico de la Funcién Judicial, entre las que se encuentran
materias del Primer Libro del Cédigo Civil, comprendidas desde el
titulo del Matrimonio hasta la correspondiente a la Remocién de Tu-
tores y Curadores inclusive, esto es, también lo relacionado con la
disolucién y particion de gananciales (liquidacién) de la sociedad
conyugal (Art. 189 C.C), salvo en los lugares en donde no haya jue-
ces de Familia, Nifiez y Adolescencia, la competencia se extiende a
los jueces de lo civil.

Por otro lado, es importante sefalar que el Art. 11 del Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial claramente establece que la potestad
jurisdiccional se ejercera por las juezas y jueces en forma especiali-
zada, segun las diferentes dreas de la competencia, con la salvedad
que determina la propia norma legal.

Asi mismo, la Constitucién de la Repdblica en el Art. 175, establece
una administracién de justicia especializada para las nifas, ninos y
adolescentes, de suerte que todos los casos referente a los derechos
de ninas, ninos y adolescentes, cualquiera sea el asunto en contro-
versia, jamas puede conocer una jueza o juez civil, puesto que se
violaria norma constitucional y legal.

De igual manera, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, en Reso-
lucién No. 04-2015, de fecha 6 de mayo de 2015, al resolver sobre
los conflictos de competencia negativa, especialmente entre las Salas
de lo Contencioso Administrativo y Civil de la Corte Nacional de Jus-
ticia, para conocer y resolver los casos de conflictos contractuales y
de indemnizaciones de dafios y perjuicios en los que intervine como
parte procesal el Estado, en uno de los considerandos de dicha reso-
lucion se invoca precisamente la disposicion del Art. 11 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial para sefialar el principio de especia-
lidad en la administracion de justicia, segln las diferentes areas de la
competencia, lo que implica que también en los casos de conflicto
de competencia, se ha tomado en cuenta el principio de especiali-
dad en la administracion de justicia.
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En virtud de todos lo manifestado y de conformidad con el principio
de especialidad, a las juezas y jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia les corresponde conocer y resolver los asuntos cuya
competencia se les ha otorgado, es decir, lo constante en los Libros
Primero y Tercero del Cédigo Civil, como también los asuntos rela-
cionados con familia, mujer, nifiez y adolescencia que no necesa-
riamente se encuentren contemplados en aquellos libros del Cédigo
Civil; mientras que a las juezas y jueces de lo civil, les corresponde
conocer y resolver todos los asuntos previstos en el Art. 240 del Cédi-
go Organico de la Funcioén Judicial, asi como los asuntos patrimonia-
les que se encuentren dentro del Primero y Tercer Libros del Cédigo
Civil, es decir, se debe aplicar el principio de especialidad.

Es importante también sefalar que, el principio de espacialidad es-
tablecido en el Art. 11 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
permite una justicia agil, dinamica y transparente, mismo que no
se contrapone al principio de seguridad juridica contemplado en el
articulo 25 ibidem. Este principio esta presente cuando la norma es-
pecial contiene la materia de la norma general, mds una nota o un
elemento especifico, es decir, la norma especifica predomina con
relacién a la norma general. En consecuencia, existe una concurren-
cia aparente de normas sobre una materia, teniendo la norma espe-
cial, validez sobre la general. El principio de especialidad requiere:
a) que la materia regulada sea la misma; y, b) que la norma especial
contenga ademds de todos los elementos de la norma general, otro
particular. Por lo tanto, es el Gnico criterio necesario y suficiente para
dilucidar los problemas que se presentan respecto al concurso apa-
rente de disposiciones coexistentes.

CONCLUSION

De acuerdo con la ley debe prevalecer el principio de especialidad
de acuerdo a la materia para establecer la competencia de juezas y
jueces.
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Dano Moral

1. Que el Art. 2232 del Cédigo Civil da a entender que para que
proceda la indemnizacién por daino moral, debe proceder
primero el enjuiciamiento penal en el que se determine la
existencia y sancion del delito

CONSULTA

Quienes hayan sufrido daino moral tienen la facultad de concurrir a
la autoridad jurisdiccional competente y plantear la accién civil para
conseguir una indemnizacion de caracter econémico que restaure
el dano sufrido, pero la disposicion del inciso tercero del Art. 2232
ibidem, hace entender que resulta necesario para que opere la ac-
cion en el dmbito civil de indemnizacién econémica por daino moral
que preceda el correspondiente enjuiciamiento penal en contra del
accionado en el que se determine mediante sentencia ejecutoriada la
existencia y sancion del delito, requisito sin el cual, segtn se colige
del contenido de las normas legales en referencia, no procederia la
accion civil de dano moral, por lo que no hay unidad de criterio y
considera que se debe incorporar una disposicién para que en forma
clara determine cuando procede o no la accién de indemnizacién
por dano moral.

ANALISIS

De conformidad con lo que disponen los Arts. 2231 y 2232 del
Cédigo Civil, la accién penal por delito o cuasidelito es totalmen-
te independiente de la accién civil, ya sea por reparacion integral,
indemnizacién de dafos y perjuicios o dafio moral, pues, asi lo es-
tablece expresamente el Art. 2234 del mismo Cédigo Civil cuando
prescribe: “Las indemnizaciones por daio moral son independien-
tes por su naturaleza, de las que, en los casos de muerte, de inca-
pacidad para el trabajo u otros semejantes, regulen otras leyes”. En
consecuencia, no existe prejudicialidad penal para ejercer la accién
civil respectiva por dailo moral o por indemnizacién de dafnos y per-
juicios, segun fuere el caso. Sin embargo, actualmente se debe tener
muy en cuenta que si se ha seguido el juicio penal debido al dafo
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causado por una infraccion penal y el afectado ha planteado acusa-
cién particular reclamando la indemnizacién por el dano moral, el
administrador de justicia en materia penal esta en la obligacién de
fijar en el mismo proceso penal el monto o cuantum de la indemni-
zacion por el daiio moral reclamado, ya sea como parte de una re-
paracién integral o como indemnizacién pecuniaria exclusivamente
por el dano moral demandado, es decir, en este caso no es necesa-
rio seguir otro juicio civil aparte para establecer la indemnizacion
pecuniaria por el dafio moral, pues, asi se establece claramente de
lo que dispone Art. 622, numeral 6 del COIP cuando determina los
requisitos de la sentencia.

CONCLUSION

La accién penal por delito o cuasidelito es totalmente independiente
de la accion civil, ya sea por reparacion integral, indemnizacién de
danos y perjuicios o dafio moral, pero si se ha planteado ya el juicio
penal, la o el juez debe en este mismo juicio determinar los dafios
y perjuicios o dafo moral si es que se ha reclamado mediante la
acusacion particular, caso contrario en forma independiente puede
seguirse el juicio civil de dafos y perjuicios o dano moral.

Derivacion

. Momento procesal de la derivacién

CONSULTA

Puesto que antes de la vigencia del COGEP, las causas se remitian
a los centros de mediacién al calificar la demanda o en cualquier
momento procesal, ahora ;Cual es el momento procesal para remitir
las causas a mediacion, y como proceder en caso de negarse una de
las partes a dicha remisién?

ANALISIS

Para ello es preciso analizar lo dispuesto en la Resolucién del Pleno
del Consejo de la Judicatura No. 145-2016, relativa al “INSTRUCTI-
VO PARA LA DERIVACION DE CAUSAS JUDICIALES A CENTROS DE
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MEDIACION'Y EJECUCION DE ACTAS DE MEDIACION”, en cuyo
Art. 4 se sefala el momento procesal en que procede la derivacién:

La derivacion procede de oficio o a peticion de parte en cual-
quier momento del proceso después de contestada la deman-
da. En el caso del procedimiento oral se aplicard lo dispuesto
en el numeral 6 del articulo 294 del Cédigo Organico General
de Procesos (COGEP). Cabe la solicitud de derivacion después
de emitida la sentencia o resolucién para acordar sobre su
cumplimiento.

Del mismo modo, en dicho reglamento, en el Art. 5, se indica cémo
proceder en caso de no aceptacién de unas de las partes procesales,
a su remision:

Emitido el auto de derivacién por parte del juez, las partes, den-
tro del término de tres (3) dias, podradn aceptar o negarse a la
mediacién o solicitar cambio de centro de mediacion; el silen-
cio de las partes serd considerado como aceptacion tacita. (...)

CONCLUSION

En consecuencia, en el procedimiento sumario cabe derivar a media-
cion después de contestada la demanda; en el procedimiento ejecu-
tivo una vez que el demandado contest6 validamente la demanda;
en el monitorio luego que el demandado formula oposicion; vy, en el
procedimiento ordinario se aplicara el Art. 294.6

Ejecucion de las actas de mediacion

CONSULTA

sCoémo se ejecutan las actas de mediacion, producto de una deriva-
cién del juzgador, por el mismo juez que derivé o mediante nuevo
ingreso de demanda de ejecucion?

ANALISIS

Recordemos que el Art. 370 del COGEP manifiesta: “Solicitud de eje-
cucion. Si se trata de la ejecucion de un titulo que no sea la sentencia
o0 auto ejecutoriado, se debera presentar una solicitud que, ademas
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de los requisitos de la demanda, contenga la identificacion del titulo
de ejecucion que sirve de habilitante para presentar la solicitud.”

De la misma manera el Art. 363 al referirse a los titulos de ejecucion
sefala: “Son titulos de ejecucion los siguientes: 1. La sentencia eje-
cutoriada. 2. El laudo arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El contrato
prendario y de reserva de dominio. 5. La sentencia, el laudo arbitral o
el acta de mediacion expedidos en el extranjero, homologados con-
forme con las reglas de este Cédigo. 6. Las actas transaccionales. 7.
Los demas que establezca la ley...”

El 22 de febrero del 2017, la Corte Nacional de Justicia, emite la RE-
SOLUCION No. 06-2017, sobre el juez competente para conocer el
procedimiento de ejecucion de ciertos titulos de ejecucion:

Art. 1.- En aplicacién de los principios previstos en el Art. 29
del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y las reglas del Art.
102 del Codigo Organico General de Procesos, las solicitudes
para la ejecucion de los titulos contemplados en los numerales
2. Laudo arbitral, 3. Acta de mediacién y 6. Actas transaccio-
nales del Art. 363 ibidem, seran conocidas por la o el juzgador
de primera instancia de la materia del domicilio del ejecutado.

En la Resolucién del Pleno del Consejo de la Judicatura No. 145-
2016, relativa al “INSTRUCTIVO PARA LA DERIVACION DE CAU-
SAS JUDICIALES A CENTROS DE MEDIACION Y EJECUCION DE
ACTAS DE MEDIACION?”, se sefala el momento procesal en el cual
procedente la derivacién, de acuerdo al procedimiento en el cual se
esté juzgando, es asi que el Art. 4 dice:

La derivacién procede de oficio o a peticién de parte en cual-
quier momento del proceso después de contestada la demanda.
En el caso del procedimiento oral se aplicard lo dispuesto en
el numeral 6 del articulo 294 del Cédigo Orgéanico General de
Procesos (COGEP). Cabe la solicitud de derivacién después de
emitida la sentencia o resolucién para acordar sobre su cumpli-
miento.
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El Art. 294.6 del Cédigo Organico General de Procesos, dice: “La o el
juzgador, de oficio, o a peticién de parte, podra disponer que la con-
troversia pase a un centro de mediacion legalmente constituido, para
que se busque un acuerdo entre las partes. En caso de que las partes
suscriban un acta de mediacion en la que conste un acuerdo total,
la o el juzgador la incorporara al proceso para darlo por concluido”.

Se debe diferenciar si la materia del acuerdo causa cosa juzgada o
no, es asi el caso de un acta de mediacion en la cual se resuelva por
ejemplo el pago de un crédito de cinco mil délares, que un acuerdo
sobre una pension alimenticia, patria potestad, visitas, tenencia, etc.;
en el primer caso el acta de mediacion causa cosa juzgada, en el
segundo no.

CONCLUSION
El juzgador competente para ejecutar el acta de mediacion, en la que
conste el acuerdo, sera el mismo que derivo la causa a mediacion.

Ejecucion

Correccion del error de calculo

CONSULTA

sEstd facultado un juez de primer nivel para corregir un error de cal-
culo de una sentencia dictada por la Corte Provincial de Justicia, o
tiene que remitir nuevamente a la Sala correspondiente, a fin de que
corrija?

ANALISIS

El' Art. 100 del COGEP manifiesta que pronunciada y notificada la
sentencia, no se la podrd modificar en parte alguna aunque se pre-
senten nuevas pruebas; no obstante, “Los errores de escritura, como
de nombres, de citas legales, de calculo o puramente numéricos po-
dran ser corregidos, de oficio o a peticion de parte, aun durante la
ejecucion de la sentencia, sin que en caso alguno se modifique el
sentido de la resolucion”.
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Por otro lado, de acuerdo al Art. 99, los autos interlocutorios y las
sentencias, adquieren autoridad de cosa juzgada, entre otros en el
caso de: (...) 4. Cuando los recursos interpuestos han sido desistidos,
declarados desiertos, abandonados o resueltos y no existen otros pre-
vistos por la ley.

El Art. 142 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, sehala que:
“Corresponde al tribunal, jueza o juez de primera instancia ejecutar
las sentencias. No obstante, cuando la Corte Nacional de Justicia o las
Cortes Provinciales hayan conocido de una causa en primera instan-
cia, se remitird el proceso a una jueza o juez de la materia de primer
nivel competente del lugar en donde tenga su domicilio el deman-
dado para que proceda a la ejecucion del fallo. De haber dos o mas
juezas o jueces de la materia, la competencia se radicara por sorteo”.

En el Art. 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, también consta la fa-
cultad oficiosa de los arbitros para corregir errores del laudo arbitral,
sean numéricos, de célculo, tipograficos o de naturaleza similar; sin
embargo, se lo debe hacer dentro del término de 3 dias de notificado
a las partes

CONCLUSION

Por lo que, si la sentencia dictada por la Corte Provincial de Justicia o
por la Corte Nacional de Justicia, pasé ya en autoridad de cosa juzga-
da, es al juez de primera instancia que le corresponde por el principio
de celeridad®, materializar el derecho subjetivo adquirido en la reso-
lucion; dando efectividad a la fase de ejecucion, y de ser el caso co-
rregir de oficio o a peticion de parte, los errores de escritura, como de
nombres, de citas legales, de calculo o puramente numéricos, sin que
esto implique, en caso alguno modificar el sentido de la resolucion.

8 COFJ Art. 20.- PRINCIPIO DE CELERIDAD.- La administracion de justicia sera rapida y oportuna,
tanto en la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto,
en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir
el tramite dentro de los terminos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la
ley disponga lo contrario. El retardo injustificado en la administracion de justicia, imputable a las
juezas, juecesy demas servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares de la justicia, sera
sancionado de conformidad con la ley.
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2. Competencia para ejecucion de actas laborales

CONSULTA

En relacién a las actas transaccionales celebradas ante los jueces de
lo laboral, jla ejecucion corresponde a los jueces de la materia o a
los jueces de lo civil por tratarse de un titulo de ejecucion? El Acta
transaccional es un acuerdo de voluntades celebrados ante autoridad
competente, en caso de incumplimiento corresponde al juez civil
llevar a cabo la ejecucién del mismo; sin embargo en caso de las
Actas transaccionales celebradas ante Juez laboral, debe ser ante el
mismo juez que conoci6 la causa principal quien debe llevar la eje-
cucioén de la misma.

ANALISIS

Recordemos que el Art. 370 del COGEP manifiesta: “Solicitud de eje-
cucion. Si se trata de la ejecucion de un titulo que no sea la sentencia
o0 auto ejecutoriado, se debera presentar una solicitud que, ademas
de los requisitos de la demanda, contenga la identificacion del titulo
de ejecucion que sirve de habilitante para presentar la solicitud.”

De la misma manera el Art. 363 al referirse a los titulos de ejecucion
sefiala: “Son titulos de ejecucion los siguientes: 1. La sentencia eje-
cutoriada. 2. El laudo arbitral. 3. El acta de mediacion. 4. El contrato
prendario y de reserva de dominio. 5. La sentencia, el laudo arbitral o
el acta de mediacion expedidos en el extranjero, homologados con-
forme con las reglas de este Codigo. 6. Las actas transaccionales. 7.
Los demads que establezca la ley...”

Entonces estamos ante dos posibilidades, una que el acta transaccional
se la realice ante juez laboral u otra autoridad administrativa laboral; y
dos, que se realice ante un mediador o arbitro. En el primer escenario
no hay duda que el competente serd el Juez o la autoridad laboral, la
interrogante surgiria en el segundo escenario, si la competencia para
ejecutar el acta o laudo le corresponde al Juez Civil o Laboral.

Al respecto se debe revisar lo que acontece con la ejecucién de ac-
tas de mediacién y laudos arbitrales provenientes del extranjero, el
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Art. 102 del COGEP, sefhala que: “La ejecucion de sentencias, laudos
arbitrales y actas de mediacion expedidos en el extranjero, corres-
pondera a la o al juzgador de primer nivel del domicilio de la o del
demandado competente en razén de la materia.”

La Dra. Paulina Aguirre Suarez, Jueza de la Corte Nacional de Justi-
cia, al respecto dice: “Aplicando en su contexto las reglas del COGEP
y los principios generales de aplicacion de las normas procesales, so-
bre la ejecucion de laudos arbitrales y actas de mediacion, se debera
asimilar a lo previsto para las sentencias, laudos o actas dictadas en
el extranjero y homologadas, con las demdas, determinando que la
competencia corresponde al juez de la materia”.®'

El 22 de febrero del 2017, la Corte Nacional de Justicia, emite la RE-
SOLUCION No. 06-2017, sobre el juez competente para conocer el
procedimiento de ejecucion de ciertos titulos de ejecucion:

Art. 1.- En aplicacién de los principios previstos en el Art. 29
del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y las reglas del
Art. 102 del Cédigo Organico General de Procesos, las soli-
citudes para la ejecucién de los titulos contemplados en los
numerales 2. Laudo arbitral, 3. Acta de mediacién y 6. Actas
transaccionales del Art. 363 ibidem, seran conocidas por la o
el juzgador de primera instancia de la materia del domicilio
del ejecutado.

CONCLUSION

En referencia a la pregunta, al existir resolucion general y obligatoria
del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, la ejecucién de las actas
transaccionales laborales que hayan sido aprobadas por el juez de
trabajo, deben ser ejecutadas por el mismo juzgador.

8 Corte Nacional de Justicia, Boletin Institucional No. 26, Unidad de Biblioteca, Gaceta Judicial y
Museo, noviembre-diciembre 2016, pag. 21
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3. Actuacion oficiosa del juzgador en la etapa de ejecucion

CONSULTA
sCual es el papel del juzgador en la etapa de ejecucién?

ANALISIS

Es facultad del juzgador acceder de oficio a los registros publicos
de datos del ejecutado, con el fin de recabar informacién sobre sus
bienes, segin el Art. 365 del COGEP.

Sabiendo el juez que en esta clase de procedimientos no cabe orde-
nar el abandono del proceso, por expresa disposicion del Art. 247
ibidem?®?.

Por el principio de celeridad, que se encuentra en el Art. 20 del Cédi-
go Organico de la Funcion Judicial, los jueces de cualquier materia,
una vez iniciado un proceso “estan obligados a proseguir el tramite
dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los
casos en que la ley disponga lo contrario.”

CONCLUSION

En la etapa de ejecucion, el juez debera realizar todas las actividades
jurisdiccionales que esté a su alcance para dar con los bienes del
ejecutado, sin esperar peticién de parte.

Embargo, remate

1. Momento procesal en que se ordena el embargo

CONSULTA
sCabe conceder el embargo como providencia preventiva en los
procedimientos monitorios? Sobre el mismo tema, ;Cabe ordenar el

& “Improcedencia del abandono. No cabe el abandono en los siguientes casos: (...) 3. En la etapa de
ejecucion.”
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embargo en procedimiento ejecutivo, cuando haya prohibicion de
enajenar de un juicio por alimentos?

ANALISIS
Debemos establecer la diferencia entre embargo preventivo del em-
bargo de ejecucion, el primero lo tenemos en el Art. 351 del COGEP,
que dice:

Si el ejecutante acompaia a su demanda los correspondientes
certificados que acrediten la propiedad de los bienes del de-
mandado, con el auto de calificacién podran ordenarse provi-
dencias preventivas sobre tales bienes, hasta por el valor que
cubra el monto de lo reclamado en la demanda. Sin perjuicio
de los certificados a que se refiere este inciso, no se exigira el
cumplimiento de los demas presupuestos previstos en este C6-
digo para las providencias preventivas. También podra pedirse
embargo de los bienes raices, siempre que se trate de crédito
hipotecario.

Mientras el embargo de ejecucién se presenta en los siguientes es-
cenarios:

a) De haberse ordenado providencias preventivas (secuestro, reten-
cién, prohibiciéon de enajenar o arraigo), al no cubrirse el manda-
miento de ejecucién dentro del término legal, Art. 375 COGEP®,
corresponde el embargo de ejecucion.

b) De existir titulo de ejecucién, entre otros, los contratos prenda-
rios y el de compraventa con reserva de dominio, el juzgador
designara perito para la liquidacién de capital, intereses y costas,
luego se expedird el mandamiento de ejecucién, de no cumplirse
con la obligacioén, se ordenard el embargo de ejecucion.

& “Falta de cumplimiento del mandamiento de ejecucion. De no cumplirse con la obligacion, la o el
juzgador ordenara que se publique en la pagina web de la Funcion Judicial el mandamiento de eje-
cucion para conocimiento de terceros, a fin de que, todos aquellos que tengan interés en la ejecucion
concurran a la audiencia con todas las pruebas necesarias para hacer efectivos sus derechos.
Adicionalmente se ordenara el embargo de los bienes de propiedad de la o del ejecutado conforme
con la documentacion certificada proporcionada por la o el ejecutante o la obtenida por la o el
juzgador, los que se entregaran a la o al depositario de acuerdo con la ley. (...)".
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Se debe tener presente que, el juzgador en la etapa de ejecucién se
circunscribird a la realizacién concreta de lo establecido en el titulo
de ejecucion®; por ejemplo: si el acreedor en un contrato de com-
praventa con reserva de dominio, pide la aprehensién y entrega, el
juzgador lo ordenard en la forma prevista en el Art. 366, esto es: “(...)
el juzgador dictara mandamiento de ejecucion ordenando que la o
el deudor lo entregue en el término de cinco dias. Salvo oposicion
fundamentada del tercero, la o el juzgador ordenara que la entrega se
haga con la intervencion de un agente de la Policia Nacional, pudien-
do inclusive descerrajar el local donde se encuentre (...)”.

Caso contrario, si se pide el embargo y remate de la cosa vendida
con reserva de dominio, se aplicara el Art. 367, que dice: “Obliga-
ciones de dar dinero o bienes de género. Cuando se trate de una
obligacion de dar dinero, se procedera conforme con lo previsto en
este capitulo. Cuando se trate de deuda de género determinado, la o
el juzgador dictard mandamiento de ejecucion ordenando que la o el
demandado, consigne la cantidad de bienes genéricos o deposite el
importe de dichos bienes a su precio corriente de mercado a la fecha
que se lo dictd, bajo prevenciones de proceder al embargo de bienes
suficientes en la forma prevista por este Codigo”.

El Art. 386 sefala que: “Si para la ejecucion de lo convenido en el
acta de audiencia de conciliacion o lo resuelto en el fallo dictado en
un conflicto colectivo de trabajo, se ordena el embargo de bienes
que ya estén embargados por providencia dictada en un proceso
no laboral, excepto el de alimentos legales, se cancelara el embargo
anterior y se efectuara el ordenado en el acta o en el fallo laboral y
la o el acreedor cuyo embargo se cancel6 conservara el derecho de
presentarse como tercerista”.

CONCLUSION
Por lo que, en el COGEP se ha previsto que s6lo en el procedimiento
ejecutivo cuando exista hipoteca sobre bienes raices, se ordenara el

8 “Facultades de la o del juzgador y de las partes. La ejecucion se circunscribira a la realizacion o
aplicacion concreta de lo establecido en el titulo de ejecucion. (...)".
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embargo preventivo. Cuando exista titulo de ejecucién, siempre se
dictard embargo de ejecucion.

En consecuencia, no cabe pedir en procedimiento monitorio, el em-
bargo como providencia preventiva, sino en la etapa de ejecucion,
una vez que se ha incumplido con el mandamiento de ejecucion.

Ademas, de existir una prohibicién de enajenar en juicio de alimen-
tos, no impide que se ejecute el embargo por crédito hipotecario,
ordenado por el juez que conoce el procedimiento ejecutivo. Pero,
debemos tener en cuenta los embargos preferentes, ya que pese a
existir un embargo del procedimiento ejecutivo, si se dicta un em-
bargo por obligaciones laborales, desplaza al hipotecario; y, de orde-
narse el embargo por alimentos legales, se cancelan los anteriores y
se inscribe este Gltimo.

Auto de calificacion de posturas

CONSULTA
;Cémo debe estructurarse el auto de calificacién de posturas?

ANALISIS
De acuerdo al Art. 402 del COGEP, el juzgador una vez acreditados
los valores de las posturas, convocard a una audiencia para calificarlas.

En dicha audiencia se emitird el auto de admisién y calificacion de
las posturas, el que se reducird a escrito, y se notificard dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes.

Una vez ejecutoriado el auto de admision y calificacion de posturas,
el postor tiene diez dias para pagar el valor ofrecido de contado, he-
cho lo cual se emitird el auto de adjudicacién, conforme lo estipula
el Art. 407 del COGEP. Esta misma norma indica que “La o el juzga-
dor dispondra que una vez ejecutoriado el auto de adjudicacién se
proceda a la devolucion de los valores correspondientes a las pos-
turas no aceptadas”; ya que puede darse la quiebra del remate por
no haberse cancelado dentro de los diez dias, el valor ofrecido en la
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postura calificada como ganadora, tal es asi que al postor que siga en
el orden también se le da diez dias para que cancele lo ofertado por
él, asi lo dice el Art. 408.

CONCLUSION

El juzgador en audiencia pdblica, emite oralmente el auto de admi-
sion y calificacién de posturas, mismo que debera reducirse a escrito
y notificarse dentro de las 24 horas siguientes a dicha audiencia.

. La temporalidad en remates judiciales

CONSULTA

sQué normas procesales se deben aplicar a los remates judiciales,
de aquellos procesos que vienen con anterioridad al COGEP? Ya que
el Art. 392 del Cédigo Organico General de Procesos establece el
remate electrénico, serd aplicable desde su vigencia para todos los
procesos o s6lo para los que entran con COGEP.

ANALISIS

Hay que tomar en cuenta que el procedimiento de ejecucién puede
iniciar de dos maneras: 1.- A solicitud del ejecutante, tratindose de
un titulo de ejecucién auténomo (como el laudo arbitral, el acta de
mediacion, etc.); o, 2.- Por sentencia o auto resolutorio ejecutoriado.

En el primer caso para que proceda se requiere una solicitud de par-
te, solicitud que debe cumplir con los mismos requisitos de una de-
manda conforme al Art. 142 del COGEP, en este caso, al ingresar se
asignard un ndmero de expediente y se tramitard con las normas del
Cédigo Orgénico General de Procesos.

Es asi como se entiende la Disposicion Transitoria Primera, cuando
dispone que: “Los procesos que se encuentren en tramite a la fecha
de vigencia de este Codigo, continuaran sustanciandose hasta su con-
clusion conforme con la normativa vigente al momento de su inicio.
Las demandas interpuestas hasta antes de la implementacion del Co-
digo Orgéanico General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se
tramitaran con la norma aplicable al momento de su presentacion.”
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En el segundo caso cuando se trate de sentencias o autos ejecutoria-
dos, de los procesos que se tramitaron con normas COGEP, no existe
duda alguna; sin embargo surge la incertidumbre de los juicios trami-
tados con normas del Cédigo de Procedimiento Civil, y que arriban
a la etapa del remate.

La Disposicion Final Segunda del COGEP, sehala que: “El Codigo
Organico General de Procesos entrard en vigencia luego de trans-
curridos doce meses, contados a partir de su publicacion en el Re-
gistro Oficial, con excepcion de las normas que reforman el Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje
y Mediacién y aquellas que regulan periodos de abandono, copias
certificadas, registro de contratos de inquilinato y citacion, que en-
trardn en vigencia a partir de la fecha de publicacion de esta Ley. Las
disposiciones que regulan el remate entrardn en vigencia en ciento
ochenta dias contados a partir de la publicacion de la presente Ley.”

CONCLUSION

Las normas referentes a remates judiciales (Arts. 395 al 413 del CO-
GEP) son aplicables para todos los casos desde el 23 de noviembre
de 2015, excepto para aquellos remates en los que ya se ha dado uno
o mds sefialamientos con la norma procesal anterior, en cuyo caso,
se aplicara el Cédigo de Procedimiento Civil.

Ademas, el Art. 163 del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, es-
tablece las reglas generales para determinar la competencia, y en re-
lacién a la pregunta formulada, en torno a determinar la ley procesal
aplicable a un remate cuya fecha ya fue senalada, dicha norma dice:
“Las diligencias, términos y actuaciones que ya estuvieren comenza-
das, se regirdn por la ley que estuvo entonces vigente”.

Esta disposicion normativa tiene relacion con el Art. 7.20 del Cédigo
Civil, que dice: “La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene
efecto retroactivo; y en conflicto de una ley posterior con otra ante-
rior, se observaran las reglas siguientes: (...) 20. Las leyes concernien-
tes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir. Pero
los términos que hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y
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diligencias que ya estuvieren comenzadas, se regirdn por la ley que
estuvo entonces vigente” (subrayado fuera de texto).

Remate anticipado de los bienes embargados

CONSULTA

sLos bienes muebles materia de embargo o secuestro para evitar su
deterioro o desvalorizacién, deberia venderse en subasta publica,
siendo su valor depositado en el juzgado respectivo?

ANALISIS

La Disposicion Reformatoria Segunda del COGEP, introduce refor-
mas al Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, entre ellas la sustitu-
cién del Art. 318, por el siguiente:

Solicitud de remate.- El depositario o los interesados podran
solicitar a la o el juzgador de la causa el remate de los bienes
muebles y papeles fiduciarios que se encuentren bajo su cus-
todia, siempre que su conservacién sea onerosa o esté sujeta
a deterioros o manifiesta y grave desvalorizacién. Se conside-
ra conservacién onerosa el costo del bodegaje determinado
por el paso del tiempo, o el espacio ocupado en la bodega,
en relacion con el avaldo comercial del bien. Asimismo, es
desvalorizacion manifiesta y grave el avance tecnolégico que
determine la pérdida acelerada del valor comercial del bien
depositado. La o el juzgador escuchard a las partes y al cercio-
rarse de la realidad, podra ordenar, previo el correspondiente
avalio, el remate en linea correspondiente; de esta resolucion
habra dnicamente recurso de apelacién en efecto no suspensi-
VO que se tramitard en proceso separado.

CONCLUSION
Sobre el tema planteado, existe norma juridica.
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Temporalidad de los informes periciales

CONSULTA

Si existen causas en las cuales los peritos no estan posesionados,
pero su informe esta presentado, ;cémo se realiza el tramite en linea
para los remates si son anteriores a la nueva normativa? Existen pro-
cesos anteriores al COGEP, que se siguen tramitando con el Cédigo
de Procedimiento Civil, en los cuales era necesario posesionar a los
peritos para que presenten su informe, pero en el COGEP no existe
posesion del perito previo a la audiencia.

ANALISIS

Para dar respuesta a esta interrogante es necesario revisar la norma-
tiva procesal anterior a la entrada en vigencia del Cédigo Organico
General de Procesos, debida forma que existen actualmente proce-
sos que aun se tramitan con el Cédigo de Procedimiento Civil.

El' Art. 253 del CPC establecia que “el juez senalara el dia y la hora
en que el perito se posesione”, el art. 254 indicaba que “si el perito
no se posesiona, no practica el peritaje o no emite su informe dentro
del término, caduca su nombramiento y el juez debe nombrar nuevo
perito”, por otro lado el Art. 256 decia que: “para desempenar el car-
go de perito, debe aceptarlo y jurar que lo desempenara fiel y legal-
mente”; esto en relacion a la generalidad de los peritos; excepto del
perito para liquidacién de capital e intereses en el juicio ejecutivo,
quien se regia por lo dispuesto en el Art. 438, que decia: “ejecuto-
riada la sentencia de juicio ejecutivo el juez, al tratarse de demanda
por pago de capital e intereses, fijard la cantidad que debe pagarse
por intereses de considerarlo necesario, el juez puede nombrar un
perito para que haga la liquidacion de intereses su nombramiento no
se notificara a las partes, no debe posesionarse y su informe lo emitira
con juramento”.
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En el COGEP el perito no necesita posesion, debiendo en la audien-
cia sustentar su informe y contestar el interrogatorio y contrainterro-
gatorio®.

CONCLUSION

En relacién a la duda planteada se debe recordar a la juzgadora que
en el SATJE existe una funcionalidad cuando se designa perito, que
consulta si requiere 0 no posesion; si requiere posesion, se debe mar-
car si, caso contrario, se crea la tarea de entrega directa del informe.

Nifez y familia

Adopcioén plena y semiplena. Antinomia de normas

CONSULTA

Que existe contraposicion entre el Art. 152 del Cédigo de la Nifez
y Adolescencia, que al referirse sobre la adopcién establece que es
plena, por lo tanto, los efectos juridicos que ocasiona son los mismos
derechos y obligaciones de los hijos por filiaciéon natural a los hijos
con filiacién legal con respecto a sus padres, es decir, son iguales
los hijos biolégicos y los hijos adoptivos, mientras que los Arts. 325,
326, 327 del Cédigo Civil vigente establece que la adopcién no ge-
nera derechos sucesorios, lo que acarrea una antinomia de normas,
que debe ser resuelta para evitar inseguridad juridica.

ANALISIS Y RESPUESTA

En este sentido, el texto del articulo 325 del Cédigo Civil, es abso-
lutamente claro en cuanto al estado del adoptado luego de la adop-
cién, puesto que éste continla perteneciendo a su familia natural

8 “Art. 222.- Declaracion de peritos. La o el perito sera notificado en su direccion electronica con el
sefalamiento de dia y hora para la audiencia de juicio, dentro de la cual sustentara su informe. Su
comparecencia es obligatoria. (...) En la audiencia las partes podran interrogarlo bajo juramento,
acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del informe, siguiendo las normas
previstas para los testigos. Las partes tendran derecho, si lo consideran necesario, a interrogar
nuevamente al perito, en el orden determinado para el testimonio (...)"
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con todos sus derechos, pero es obvio que los padres consanguineos
al consentir en la adopcién pierden la patria potestad, ya que la mis-
ma pasa al adoptante, patria potestad entendida como el conjunto de
derechos y obligaciones de los padres con relacion a las hijas e hijos
no emancipados, en lo que tiene que ver con el cuidado, educacién,
desarrollo integral y defensa de derechos y garantias conforme a la
Constitucion y la ley. En consecuencia, no se advierte que lo deter-
minado en el Art. 325 del Coédigo Civil, genere antinomia con la
institucion de la adopcién que trata el Cédigo de la Nifiez y Adoles-
cencia, y especificamente en su Art. 152 que se refiere a la adopcién
plena, la cual contempla nuestra legislacion. En conclusion, por la
adopcion, el adoptado sin perder los derechos de su familia natural,
adquiere los derechos y obligaciones de la familia que forma con el
o los adoptantes como padres e hijos, lo cual no implica que esté en
conflicto con la normativa del Cédigo de la Nifez y Adolescencia.

Por otro lado, la excepcion de que trata el inciso segundo del Art.
326 del Cédigo Civil, tiene relacion con el derecho de herencia que
mantienen los padres de los adoptantes. Al respecto, se debe tener en
cuenta que de acuerdo con el Art. 1023 ibidem, son llamados a la su-
cesion intestada los hijos del difunto, sus ascendientes, sus padres, sus
hermanos, el conyuges sobreviviente y el Estado; pero, cuando hay
hijos, éstos desplazan a cualquier otro sucesor, conforme dispone el
Art. 1028 del mismo Cédigo Civil, sin embargo tratandose del adop-
tado, los padres de los adoptantes conservan un derecho de herencia,
es decir, el adoptado no excluye en su totalidad a los padres del o de
los adoptantes, como si sucede en el caso de los hijos que excluyen
a cualquier otro heredero, por ello es que de haber exclusivamente
adoptados, la herencia se divide en dos partes iguales: la una parte
para los padres del o los adoptantes, y la otra parte, para el o los
adoptados. En conclusién, segtn la norma del Cédigo Civil, cuando
hay hijos que heredan, los abuelos de éstos no tiene derecho a here-
dar, pero cuando sélo hay adoptados, los padres de los adoptantes si
tienen derecho a heredar en la proporcion que establece la propia ley.

En cambio, segln el Art. 327 del Cédigo Civil, la adopcién no otor-
ga derechos hereditarios al adoptante con relacion al adoptado y
los familiares de éste, ni al adoptado con relacion a los parientes
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del adoptante; esto implica que de estar vigentes las mencionadas
normas del Cédigo Civil, sélo se generaria derechos hereditarios del
adoptado respecto del adoptante y el derecho de herencia que se
exceptia para los padres de los adoptantes; pero lo estatuido por el
Art. 152 del Cédigo de la Nifez y Adolescencia, tacitamente deroga
estas normas del Cédigo Civil, puesto que dicho articulo contemplan
la adopcion plena, en donde se crea una relacién juridica con los
parientes del adoptante como si en realidad fuera un descendiente
consanguineo de éste, de tal manera que el padre y madre del adop-
tante, pasan a considerarse abuelos del adoptado, y los hermanos
y hermanas del adoptante se constituyen en sus tios, por lo que, en
caso de fallecimiento de los padres adoptivos, el adoptado tiene de-
recho a los alimentos en el orden que establece la ley. Asi mismo,
la sentencia de la adopcién plena constituye un nuevo estado civil,
que es irrevocable, donde confiere al adoptado los apellidos de los
adoptantes y los mismos derechos, obligaciones y parentesco que la
filiacion sanguinea, y a los adoptantes los mismos derechos y obliga-
ciones que la consanguinidad y afinidad. Una de las caracteristicas
mas importantes de la adopcién plena es que extingue los vinculos
juridicos con la familia de origen, excepto lo relativo a impedimentos
de matrimonio.

De no considerarse que existe derogacion tacita como se ha expli-
cado, se debe tener en cuenta que las normas de la adopcioén plena,
esto es, el Art. 152 y siguientes del Codigo de la Nifiez y Adolescen-
cia, provienen de una ley Organica, mientras que las normas sobre
la adopcién que contempla el Cédigo Civil, provienen de una ley
ordinaria, consecuentemente, de conformidad con la jerarquia cons-
titucional de las normas que establece el Art. 425 de la Constitucién
de la Republica, en tratandose de la adopcién plena, las normas or-
ganicas son jerarquicamente superiores a las normas ordinarias, por
lo tanto deben aplicarse aquellas.

CONCLUSION

Por la adopcidn, el adoptado sin perder los derechos de su familia na-
tural, adquiere los derechos y obligaciones de la familia que forma con
el o los adoptantes como padres e hijos, lo cual no implica que esté
en conflicto con la normativa del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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. Tramite para las medidas de proteccion y recuperacion de menor

CONSULTA

Respecto de las medidas de proteccién y recuperaciéon de menor
conforme su naturaleza deberia darse el trdmite especial de acuer-
do a los hechos que se presenten en cada caso, ya que al aplicar
el procedimiento sumario no se garantizaria o impediria la vulne-
racion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, hasta dar
cumplimiento con las dos audiencias de conciliacién y de prueba y
finalmente resolver, ya que en la practica muy poco colaboran los
familiares o implicados para determinar la realidad en que se en-
cuentran desenvolviendo los nifios nifas y adolescentes en relacién
a la medida solicitada.

ANALISIS

El Art. 1 del COGEP que trata sobre el ambito de este cuerpo le-
gal, establece: “Este Codigo regula la actividad procesal en todas las
materias, excepto la constitucional, electoral y penal, con estricta
observancia del debido proceso”. De acuerdo con esta disposicion,
claramente se desprende que los procedimientos en todas las ma-
terias se tienen que sujetar a lo establecido en el COGEP, salvo las
materias que en forma expresa se senalan en el mismo, por lo tanto,
no puede sustanciarse ningln asunto con un procedimiento distinto
a los establecidos en el Cédigo Organico General de Procesos.

La recuperacion de menor se encuentra dentro del Libro Il, en tanto
que las medidas de proteccion que establece el Art. 217, se encuen-
tran dentro del Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
consecuencia, el trdmite que correspondia en estos casos era el con-
tencioso general de acuerdo al Art. 271 del mismo Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, pero esta norma actualmente se encuentra derogada
en el primer inciso de la Disposiciéon Derogatoria Sexta del Cédigo Or-
ganico General de Procesos, que dice: “Deréguese la seccion segunda
del capitulo IV Procedimientos Judiciales y los articulos 292 y 293 del
Cédigo de la Ninez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial
No. 737 de 3 de enero de 2003...”7; consecuentemente, no existe tra-
mite en el Cédigo de la Niflez y Adolescencia para estos asuntos.
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El inciso segundo del numeral 6 del Art. 334 del COGEP, que esta
dentro del capitulo IV de los Procedimiento Voluntarios, determina
que también se sustanciara por el procedimiento voluntario aquellos
asuntos que por su naturaleza o por razén del estado de las cosas, se
resuelvan sin contradiccion. En tal virtud, si la recuperacién de me-
nor o las medidas de proteccién en referencia, no tienen oposicion
se sustanciaran mediante el procedimiento voluntario, pero al existir
oposicion a estas acciones pasaran a sustanciarse mediante el proce-
dimiento sumario como se establece en el numeral 7 del Art. 332 del
Codigo Orgdnico General de Procesos.

Si bien es cierto que la Disposicién Transitoria Primera del Cédigo
Organico General de Procesos dispone que, “En todo lo no previs-
to en el Codigo Orgédnico General de Procesos, se observaran, de
forma supletoria, las disposiciones vigentes del Cédigo Orgénico de
la Nifez y Adolescencia”, no es menos cierto que las disposiciones
relacionadas con los temas que se analizan ya no estan vigentes,
conforme se dejé ya explicado.

CONCLUSION

Los procedimientos en todas las materias se tienen que sujetar a lo
establecido en el COGEP, por lo tanto, si la recuperacién de menor
o las medidas de proteccién en referencia, no tienen oposicion se
sustanciaran mediante el procedimiento voluntario, pero al existir
oposicion a estas acciones pasaran a sustanciarse mediante el proce-
dimiento sumario.

Tramite para las autorizaciones de salidas del pais

CONSULTA

En los juicios de autorizacién de salida del pais que se lo tramita
mediante procedimiento sumario, en los que se debe respetar los
tiempos y términos para las diligencias, se encuentra en contraposi-
cién con lo dispuesto en el Art. 110 inciso segundo del Cédigo de
la Nifnez y Adolescencia que manifiesta que este tramite no podrd
durar mas de 15 dias, en consecuencia, qué se debe aplicar en estos
procesos.
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ANALISIS

El inciso segundo del Art. 334 del Cédigo Organico General de Pro-
cesos, que trata sobre la procedencia de los procedimientos volun-
tarios estatuye: “También se sustanciaran por el procedimiento pre-
visto en esta seccion los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el
otorgamiento de autorizaciones o licencias...” (Negrillas es fuera del
texto); en consecuencia, la autorizacion de salida del pais a que se
refiere la consulta, tiene el tramite del procedimiento voluntario y de
haber oposicién se sustanciara en el procedimiento sumario, confor-
me establece el numeral 7 del Art. 332 del Cédigo Orgéanico General
de Procesos, y por lo mismo, no hay tal contraposicion, tomando
en consideracion que el plazo de que trata el Art. 110 del CONA
es para el pronunciamiento de la jueza o juez una vez que tenga
conocimiento de la causa para la salida del pais de la nifa, nifio o
adolescente, mas no desde el pedido inicial.

CONCLUSION

El procedimiento para la autorizacién de salida del pais es el volun-
tario de acuerdo al inciso segundo del Art. 334 del COGEP y no hay
contraposicién con el Art. 110, inciso segundo del CONA.

. Que se establezca tramite para los casos de recuperacion de

menores

CONSULTA

Que en los juicios de recuperacion de menores, no hay tramite es-
tablecido ya que son generalmente las madres o los padres que so-
licitan recuperacion de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; por lo que
deberia haber un tradmite especifico en donde se establezca prime-
ramente una investigacion por parte de la DINAPEN, o del Departa-
mento Técnico de la Unidad, en la que indique el tiempo que tienen
dichos menores bajo el cuidado y proteccién del padre o madre,
porque hemos visto en la realidad que en muchos de los casos, las
madres o los padres dejan a su hijos abandonados, y a los cuatro o
mas anos quieren recuperarlos, causandoles inestabilidad y traumas
a esos menores.
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ANALISIS

Las administradoras de justicia se refieren a las acciones de recupe-
racion de menores conforme al Art. 125 del Cédigo de la Ninez y
Adolescencia, puesto que consideran que no tienen tramite estable-
cido; sin embargo, cabe sefalar que la propia norma determina que
el padre, la madre o cualquier persona a la que se le haya concedido
la patria potestad, tenencia o tutela puede requerir judicialmente a
quien retenga indebidamente al hijo o hija, para que lo entregue de
inmediato a quien debe tenerlo, quedando incluso obligado a los da-
fios ocasionados por la retencién indebida. Pero, si esto no fuera su-
ficiente, el articulo innumerado 45 (147.23) de la Ley Reformatoria al
Cédigo de la Ninez y Adolescencia, al efecto disponia: “En todo lo no
previsto en esta seccion se aplicard el Procedimiento Contencioso Ge-
neral, descrito en el presente Codigo y a falta de esta las disposiciones
del Codigo de Procedimiento Civil”; pero, ésta norma legal transcrita
actualmente se encuentra derogada por la Disposiciéon Derogatoria
Sexta del Cédigo General de Procesos. En consecuencia, notamos
que si habia un tramite establecido para la accién de recuperacion
de menores, en la que la jueza o juez podia ordenar la investigacion
que sea necesaria temando en cuenta las facultades jurisdiccionales y
la responsabilidad con la que le obliga la ley actuar a la jueza o juez.
Sin embargo, es importante destacar que, al encontrarse derogado el
articulo innumerado 45 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, y es-
tar actualmente vigente la normativa del Cédigo Organico General de
Procesos, a parte del requerimiento que contemplaba el Art. 125 del
CONA, segtn el Art. 332 del COGEP deben sustanciarse por el proce-
dimiento sumario “...3. La pretensién relacionada con la determina-
cion de la prestacion de alimentos y los asuntos previstos en la ley de
la materia y sus incidentes...” (Negrillas es fuera del texto). Es decir,
en la actualidad, por el procedimiento sumaria previsto en el Cédigo
Organico General de Procesos, se tramitan los juicios de alimentos y
todos los asuntos previstos en el Cédigo de la Ninez y Adolescencia,
como es el caso de la retencion indebida de hijo o hija.

CONLUSION

En la actualidad con la vigencia del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, la recuperacion de menores (retencion indebida) tendra el
tramite sumario.
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Se debe 0 no mantener las medidas de proteccion en casos de
violencia contra la mujer y miembros del nicleo familiar, cuando
ha sido ratificado el estado de inocencia del procesado

CONSULTA

Se puede o no mantener las medidas de proteccién en materia de
violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, atin des-
pués de haber ratificado la inocencia de la persona que ha sido juz-
gada, con el fin de prevenir la continuaciéon de la violencia.

ANALISIS

El Art. 619 numeral 5 del Cédigo Integral Penal es completamente
claro y no presenta ninguna duda al respecto, cuando dispone: “En
caso de que se ratifique el estado de inocencia de la persona proce-
sada, el tribunal dispondra su inmediata libertad, si esta privada de
ella, revocara todas las medidas cautelares y de proteccién impues-
tas y librara sin dilacién las ordenes correspondientes. La orden de
libertad procedera inmediatamente incluso si no se ha ejecutoriado
la sentencia o se han interpuesto recursos”. Como podemos ver, de
lo que establece en forma expresa esta norma legal, no cabe que
se mantengan las medidas de proteccion cuando se ha ratificado el
estado de inocencia de la persona que ha sido procesada, pues, la
norma no hace distincién alguna.

CONCLUSION
Por haber norma expresa, no cabe mantener las medidas de protec-
cién cunado se ha ratificado el estado de inocencia del procesado

Procedimiento que debe darse para los casos de vulneracion de
derechos de ninas, niios y adolescentes

CONSULTA
sQué procedimiento debe seguirse en los casos de vulneracion de
derechos a nifas, nifios y adolescentes, ya que no existe tramite para
estos casos?.
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ANALISIS

Al existir las medidas de proteccion del Art. 217 del Libro IlI del Co-
digo de la Nifez y Adolescencia y haber persona legitimada activa,
antes de la vigencia del COGEP correspondia dar el tramite conten-
cioso general determinado en el Art. 271 vy siguientes del Coédigo
Organico de la Nifez y Adolescencia; pero en la actualidad, con la
vigencia de los nuevos procedimientos establecidos en el COGEP,
corresponde dar el trdmite sumario, sin embargo, esto no obsta para
que los asuntos o casos en los que no hay persona legitimada activa,
como los menores en abandono, menores en peligro, medidas ur-
gentes, etc., se pueda sustanciar en el procedimiento voluntario, to-
mando en consideracion el caso en particular y el interés superior de
nifas, nifos y adolescentes, asi como los principios constitucionales
y legales de simplificacion, eficacia, celeridad y economia procesal,
entre otros.

CONCLUSION

Cuando aUln estaban vigentes los procedimientos establecidos en el
CONA el que correspondia era el contencioso general, pero con la
vigencia del COGEP, el procedimiento es el sumario o voluntario en
ciertos caso, en aplicacion de principios constitucionales y legales.

El juez que ratifica las medidas de proteccion podria ser el mismo
que conozca el recurso de apelacion, por lo que podria en ciertos
casos estar adelantando criterio

CONSULTA

Que ciertas medidas dictadas por las Juntas Cantonales de Protec-
cién de Derechos deben ser confirmadas por el juez de la Nifiez y
Adolescencia, juez que podria también ser competente para conocer
una resolucién de la Juna mediante el recurso de apelacién, situa-
cién que puede darse de manera simultanea, por lo que, el juez que
ratifica las medidas de proteccion podria ser el mismo que conozca
el recurso de apelacion, y que al pronunciarse sobre la pertinencia
de las medidas de proteccién, estaria de cierta forma adelantando
criterio con relacién al recurso de apelacién que podrian interponer
las partes.
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ANALISIS

Puede suceder que las medidas de proteccién del Art. 235 del Codi-
go de la Ninez y Adolescencia deban ser ratificas por la o el juzga-
dor, pero aquello no significa que adelante criterio, pues, el hecho
de otorgar medidas de proteccién no implica adelantar criterio. En
todo caso de llegarse a producir una circunstancia de esa naturaleza,
la o el juzgador debe aplicar lo que establece el Art. 856 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que trata sobre las causas de excusa y recu-
sacion, cuyo numeral 6 dice: “Haber fallado en otra instancia y en el
mismo juicio la cuestién que se ventila u otra conexa con ella”; en
consecuencia, la jueza o juez de llegarse a pronunciar en un asunto
conexo con la causa que sube por el recurso de apelacién en la que
considera que ha adelantado criterio, cabe la excusa, conforme al
Cdédigo de Procedimiento Civil que en este campo es aplicable al
tenor del Art. 3 del Cédigo de la Ninez y Adolescencia.

La ley ha establecido los recursos de reposicion y apelacion para
las medidas de proteccién, por lo tanto, de las medidas otorgadas
por las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, puede apelar-
se ante la o el Juez de la Nifez y Adolescencia, no existiendo otra
forma para que ciertas medidas otorgadas por las Juntas Cantonales
de Proteccion de Derechos sean confirmadas por el Juez de la Nifez
y Adolescencia, pero en caso de haber un pronunciamiento de la o
el juez sobre una cuestion conexa, debe proceder de acuerdo con el
numeral 6 del Art. 856 del Cédigo de Procedimiento Civil, que trata
de la excusa y recusacion.

CONCLUSION

En caso de que una jueza o juez hubiera adelantado algin criterio
sobre lo que debe resolver en el recurso de apelacion, tanto con el
Cddigo de Procedimiento Civil, como con el Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos, cabe la excusa o la recusacion, segtin el caso.
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8. El abandono como causal de divorcio

CONSULTA

sEl actor en un proceso de divorcio que invoque la causal 9 del Art.
110 del Cédigo Civil, a mas de probar encontrarse separado por mds
de seis meses ininterrumpidos, debe probar el abandono injustificado?

ANALISIS.- El Art. 110 numeral 9 del Cédigo Civil, dice: “Son causas
de divorcio: (...) 9. El abandono injustificado de cualquiera de los
cényuges por mds de seis meses ininterrumpidos”

No obstante que el Art. 110 del Cédigo Civil fue sustituido por el
articulo 11 de Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento
526 de 19 de Junio del 2015, con posterioridad, el 22 de febrero del
2017, la Corte Nacional de Justicia emite la RESOLUCION 05-2017,
por la cual se ratifica el criterio juridico reiterado de la Sala de la
Familia, Ninez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte
Nacional de Justicia, expuesto en la doctrina jurisprudencial desarro-
llada que identifica como fallos de triple reiteracién el sentido de la
palabra separaciéon cuando se invoca la causal de abandono en una
demanda de divorcio, en consecuencia:

Articulo 3.- Declarar como PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
OBLIGATORIO, el siguiente punto de derecho: “El uso de la
nocién, separacion, no desnaturaliza el sentido de la causal
abandono invocada, cuando se advierte que uno y otro térmi-
no son utilizados como sindnimos por los sujetos procesales
y/o cuando se ha probado que la separacion se ha produci-
do por voluntad unilateral e injustificada, y al pasar el tiempo
y adquirir el cardcter de definitiva, ésta se ha convertido en
abandono, al producir como resultado el incumplimiento de
los deberes conyugales”.

Ademads, en dicha resolucién se analiza el punto siguiente: si la de-
manda de divorcio por abandono injustificado por mas de seis meses
ininterrumpidos, tiene que ser planteada sélo por el conyuge agra-
viado o puede presentarla cualquiera de los cényuges. Al respecto,
se dice:
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“Il ANTECEDENTES NORMATIVOS (...)

CODIGO CIVIL

Art. 110.- Son causas de divorcio:

11a.- El abandono voluntario e injustificado del otro conyuge,
por mas de un afio ininterrumpidamente. Sin embargo, si el
abandono a que se refiere el inciso anterior, hubiere durado
mas de tres afios, el divorcio podra ser demandado por cual-
quiera de los cényuges.

Articulo sustituido R.O. 46 de 24 de junio del 2005:

Art. 110.- Son causas de divorcio:

9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por
mas de seis meses ininterrumpidos. (Registro Oficial No. 526,
viernes 19 de junio del 2015)

DETERMINACION DE PROBLEMA JURIDICO
Se determina el siguiente problema juridico:

a) El uso de la locucién separacién jdesnaturaliza el sentido de
la causal de divorcio por abandono?

ARGUMENTACION Y DESARROLLO DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS

Una de las mds usuales causales alegadas para la disolucién
del vinculo matrimonial es el abandono injustificado del hogar
por parte de alguno de los cényuges, para lo cual antes de la
reforma, se requeria el abandono voluntario e injustificado del
otro cényuge por mds de un aflo consecutivo, la cual podia
ser ejercida Gnicamente por el cényuge victima y al pasar tres
afios, lo podia pedir cualquiera de los dos cényuges.

Sin embargo, con la reforma introducida el (...), se establece
que el abandono injustificado de uno de los cényuges, debe
de ser Ginicamente por més de 6 meses ininterrumpidos, causal
que puede ser utilizada indistintamente por cualquiera de los
cényuges, sin existir diferenciacion si es el conyuge que aban-
dona el hogar o el conyuge perjudicado.

CONCLUSION

Por lo que, la parte actora en un proceso de divorcio que invoque
la causal 9 del Art. 110 del Cédigo Civil, debe probar que ha sido
abandonada injustificadamente por mds de seis meses ininterrum-
pidos (conyuge perjudicada); o la separacion voluntaria unilateral e
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injustificada, por mas de seis meses, que al adquirir el caracter de de-
finitiva, ésta se ha convertido en abandono, dando como resultado el
incumplimiento de los deberes conyugales (conyuge que abandona).

Cabe o no desistimiento en los juicios de divorcio por causal

CONSULTA

En las sentencias de divorcio, pese a existir desistimiento, surten
efecto no s6lo con relacién a los ex-conyuges sino respecto de ter-
ceros, por lo tanto se consulta lo siguiente: ;Es viable o no conceder
desistimiento dentro de los juicios de divorcio por causal?”.

ANALISIS

Por cuanto la consulta se realizé aun estando vigente el Cédigo Pro-
cesal Civil, cabe sefalar que los efectos del desistimiento eran cla-
ros al establecer el desistimiento de la demanda o desistimiento de
la instancia o recurso. En el primer caso, cuando se desistia de la
demanda, las cosas volvian al estado anterior; en cambio, en el de-
sistimiento de la instancia o recurso, quedaba ejecutoriado el auto o
resolucién de que se reclamé. En tal virtud, las normas que tratan del
desistimiento no hacian excepcién alguna, y por lo mismo, una vez
que se cumplian los requisitos de procedencia y no se encontraba en
los casos de prohibicién que establecia el articulo 375 del Cédigo de
Procedimiento Civil, no existia razén juridica alguna para denegar
el desistimiento en los juicios de divorcio por causal, ya sea de la
demanda, de la instancia o recurso

Segln el Cédigo Orgdnico General de Procesos, el desistimiento es
una de las formas extraordinarias de conclusién del proceso. Igual-
mente, en cualquier estado del proceso antes de sentencia de pri-
mera instancia puede la parte actora desistir de su pretension, cuyo
efecto es que las cosas vuelven al estado anterior y no puede volver
a presentar nueva demanda. Pero, también se puede desistir del re-
curso o de la instancia mientras no se dicte sentencia definitiva (se
refiere a la segunda instancia), en cuyo caso queda en firme la provi-
dencia o resolucién impugnada, salvo que la otra parte también haya
recurrido.

405



406

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

CONCLUSION

En los juicios de divorcio por causal cabe el desistimiento de la pre-
tension, del recurso o de la instancia; pues, lo que no cabe es desis-
timiento de la pretensién, del recurso o de la instancia, una vez que
se haya dictado sentencia en primera o segunda instancia

Pruebas

Documentos digitales

CONSULTA
;Cémo se deben presentar los documentos electrénicos, en archivo
digital o desmaterializados con la certificacion notarial?

ANALISIS
El 147 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en su inciso pri-
mero dice:

Tendrdn la validez y eficacia de un documento fisico original
los archivos de documentos, mensajes, imagenes, bancos de
datos y toda aplicacién almacenada o transmitida por medios
electrénicos, informdticos, magnéticos, opticos, telematicos,
satelitales o producidos por nuevas tecnologias, destinadas a
la tramitacién judicial, ya sea que contengan actos o resolu-
ciones judiciales. Igualmente los reconocimientos de firmas
en documentos o la identificacién de nombre de usuario, con-
trasenas, claves, utilizados para acceder a redes informaticas.
Todo lo cual, siempre que cumplan con los procedimientos
establecidos en las leyes de la materia.

La ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos, sefiala
que los mensajes de datos, firmas electrénicas, documentos electré-
nicos y los certificados electrénicos nacionales o extranjeros, cual-
quiera sea su procedencia o generacién; tendran igual valor juridico
que los documentos escritos y seran considerados medios de prueba.
(Arts. 2y 52)



Segtn dicha ley, para su valoracién y efectos legales se observard lo
dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, y se practicara de la
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siguiente forma:

Art. 54.- Practica de la prueba.- La prueba se practicara de
conformidad con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento
Civil y observando las normas siguientes:

a)

Al presentar un mensaje de datos dentro de un proceso
judicial en los juzgados o tribunales del pais, se debera ad-
juntar el soporte informético y la transcripcién en papel del
documento electronico, asi como los elementos necesarios
para su lectura y verificacion, cuando sean requeridos;

En el caso de impugnacion del certificado o de la firma
electrénica por cualesquiera de las partes, el juez o tribu-
nal, a peticién de parte, ordenara a la entidad de certifi-
cacién de informacion correspondiente, remitir a ese des-
pacho los certificados de firma electronica y documentos
en los que se baso la solicitud del firmante, debidamente
certificados; vy,

El facsimile, sera admitido como medio de prueba, siempre
y cuando haya sido enviado y recibido como mensaje de
datos, mantenga su integridad, se conserve y cumpla con
las exigencias contempladas en esta ley.

En caso de que alguna de las partes niegue la validez de un
mensaje de datos, debera probar, conforme a la ley, que éste
adolece de uno o varios vicios que lo invalidan, o que el pro-
cedimiento de seguridad, incluyendo los datos de creacion y
los medios utilizados para verificar la firma, no puedan ser
reconocidos técnicamente como seguros.

Cualquier duda sobre la validez podra ser objeto de compro-
bacién técnica.

Seglin la Disposicion Reformatoria Primera, del Cédigo Organico
General de Procesos, vigente desde el 23 de mayo del 2016, en todas
las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, debera sustituirse
en lo que diga: "Cédigo de Procedimiento Civil"; "Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa" y "Ley de Casacion", por "Codigo

Organico General de Procesos".
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La ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos, fue
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 557, de 17 de
abril de 2002, cuando estaba vigente el Cédigo de Procedimiento
Civil, y el Art. 54 era aplicable al sistema procesal escrito, norma
que mas que referirse a la manera de practicarse esta pruebas, daba
reglas de introduccion del medio probatorio al proceso y como debe
procederse en caso de impugnacion.

Para el Codigo Organico General de Procesos, vigente desde el 23
de mayo del 2016, los documentos “producidos electrénicamente
con sus respectivos anexos, serdn considerados originales para todos
los efectos legales. Las reproducciones digitalizadas o escaneadas
de documentos publicos o privados que se agreguen al expediente
electronico tienen la misma fuerza probatoria del original. Los docu-
mentos originales escaneados, serdn conservados por la o el titular y
presentados en la audiencia de juicio o cuando la o el juzgador lo so-
licite. Podra admitirse como medio de prueba todo contenido digital
conforme con las normas de este Codigo”. (Art. 202)

El Art. 196 del mismo cuerpo normativo, describe la manera como
debe producirse la prueba en audiencia, y para los documentos elec-
trénicos, se indica que:

3. Las fotografias, grabaciones, los elementos de pruebas au-
diovisuales, computacionales o cualquier otro de caracter
electrénico apto para producir fe, se reproduciran también
en su parte pertinente en la audiencia y por cualquier me-
dio id6neo para su percepcion por los asistentes.

4. La prueba documental actuada quedara en poder de la o
del juzgador para tenerla a la vista al momento de tomar
su decision sobre el fondo del asunto, dejando a salvo la
facultad de las partes de volver actuarla o usarla durante la
audiencia de juicio.

El Art. 194 ibidem, preceptia que “Los documentos publicos o priva-
dos se presentaran en originales o en copias. Se consideraran copias
las reproducciones del original, debidamente certificadas que se rea-
licen por cualquier sistema”.
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El'Art. 18 numeral 5 literal b) de la Ley Notarial, sefala: “La o el No-
tario a través de su firma electrénica podra otorgar copias electroni-
cas certificadas de un documento fisico original o de un documento
electrénico original. Ademas podra conferir copias fisicas certificadas
de un documento electrénico original”.

CONCLUSION

Por lo que, de presentarse en un proceso un documento electrénico
original, debera ingresar el soporte informatico (dispositivo de alma-
cenamiento de datos) y su transcripcion en papel.

De no presentarse el soporte informatico del documento electrénico
original, es necesario ingresar copias debidamente certificadas por
un notario.

. La exhibicion

CONSULTA

;Cémo debe tramitarse la exhibicion de documentos, y cémo se ob-
jetan las pruebas? Puesto que el Art. 169 del COGEP, el juez ordena-
ra a las partes que pongan con anticipacion suficiente a disposicion
de la contraparte, la prueba que esté o deba estar en su poder; salvo
cuando se trate de derechos de nifias, nifios y adolescentes, en mate-
ria de derecho de familia y laboral, la o el juzgador lo hara de oficio
en la audiencia preliminar.

ANALISIS

Es necesario diferenciar entre fuente de la prueba del medio proba-
torio; asi es fuente de prueba el testigo siendo medio probatorio su
declaracion, del mismo modo es fuente de prueba el perito y medio
probatorio la sustentacién de su informe.

Segin el Art. 151 del COGEP, el demandado en la contestacion a la
demanda deberda pronunciarse sobre la autenticidad de la prueba do-
cumental que se haya acompanado a la demanda, indicando lo que
admite y lo que niega. (Objecion de la fuente probatoria).

409



410

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

El Art. 170 del COGEP, indica que las partes podran objetar cual-
quier prueba impertinente, indtil o inconducente. Obviamente en
los momentos procesales correspondientes, esto es, al discutirse la
admision de la prueba, en la audiencia preliminar en el ordinario;
y, en la primera fase de la audiencia tnica. (Objecién de la fuente
probatoria).

Por lo que, la objecién de la prueba documental sobre su autentici-
dad sera en los actos de proposicién; mientras que la objecién sobre
la utilidad, pertinencia y conducencia de la fuente probatoria, sera
en la formulacién probatoria oral. Asi lo sefiala el Art. 194.7 del CO-
GEP, cuando dice: “7. (...) a) Anunciar la totalidad de las pruebas
que serdn presentadas en la audiencia de juicio. Formular solicitudes,
objeciones y planteamientos que estimen relevantes referidos a la
oferta de prueba de la contraparte”. Ejemplo, al testigo se lo objeta
desde que consta en el acto de proposicién, por encontrarse en las
situaciones determinadas en el Art. 189 del COGEP, esto es: a) quien
no ha percibido a través de sus sentidos directa y personalmente he-
chos relacionados con la controversia; b) quien es absolutamente
incapaz; ¢) quien padece enfermedad mental, que les prive la capa-
cidad de percibir o comunicar objetivamente la realidad; d) quien al
momento de ocurridos los hechos sobre los cuales deben declarar se
encontraban en estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas. (Objecion de la fuente probatoria).

En tanto que, se objeta el medio probatorio en su practica, cuando
en la declaracion del testigo, se formulan preguntas que acarreen res-
ponsabilidad penal, sean capciosas, sugestivas, compuestas, vagas,
confusas, impertinentes o hipotéticas por opiniones o conclusiones;
asi como, cuando las respuestas de los declarantes vayan mas alld de
lo preguntado, no tengan relacién con las preguntas, o sean parciali-
zadas (Art. 176 COGEP).

La Exhibicién consta como diligencia preparatoria y puede pedirse
dentro de un procedimiento, es asi que el Art. 122 del COGEP, dice:

1. La exhibicién de la cosa mueble que se pretende reivindi-
car o sobre la que se practicard secuestro o embargo; la del
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testamento, cuando la o el peticionario se considere la o el
heredero, legataria o legatario o albacea; la de los libros de
comercio cuando corresponda y demdas documentos pertene-
cientes al comerciante individual, la sociedad, comunidad o
asociacion; exhibicién de los documentos necesarios para la
rendicién de cuentas por quien se halle legalmente obligado
a rendirlas; y en general, la exhibicién de documentos en los
casos previstos en este Codigo. 2. La exhibicién de los titulos
u otros instrumentos referentes a la cosa vendida, por parte de
su enajenante en caso de eviccién o pretensiones similares.

Por su parte el Art. 142.7 sefiala como requisito de la demanda “e/
anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los
hechos. Se acompanaran la nomina de testigos con indicacion de los
hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los objetos
sobre los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judi-
cial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene
acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su con-
tenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran
y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.”

Sobre el acceso a la prueba de exhibicion, precisamente se refieren
los Arts. 219 y 220 del COGEP?®, el primero en relacién a la que
esta en poder de terceros, y el segundo sobre la que se encuentra en
poder de la contraparte.

CONCLUSION
La exhibicion puede pedirse como diligencia preparatoria, en
cuyo evento el juzgador ordena citar a la persona contra la que se

% “Art. 219.- Documentos en poder de terceros. La parte que pretenda utilizar documentos privados
originales o en copia, que se hallen en poder de untercero y relacionado con la materia del proceso
al presentar la demanda o la contestacion, la reconvencion o la contestacion a la reconvencion,
pedira que se le notifique para su exhibicion en el dia y hora sehalados para la audiencia. En caso
de incumplimiento injustificado de la orden judicial se aplicaran las sanciones previstas en la ley.
Art. 220.- Documentos en poder de la contraparte. La parte que requiera un documento privado que
se encuentre en poder de la contraparte, podra pedir a la o al juzgador que ordene su presentacion
hasta la audiencia. Si el que se presume tenedor del documento confiesa que se halla en su poder,
estara obligado a presentarlo. De no cumplirse la orden judicial o demostrar que el documento no
existe 0 no esta en su poder, la o el juzgador sancionara la mala fe y deslealtad procesal de quien
incurra en ella, conforme con la ley.”

411



412

Criterios en materias no penales | Inteligencia y aplicacion de la ley

promoverd el proceso o al tercero en cuyo poder se encuentra el
documento privado, luego sefalara dia y hora para la realizacion de
la diligencia. Si el obligado no cumple con el mandato del juez, se
puede aplicar el Art. 132 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
que dice:

En cumplimiento de lo que dispone el articulo 75 de la Consti-
tucion de la Republica las juezas y jueces pueden: 1. Imponer
multa compulsiva y progresiva diaria destinada a que la parte o
quien corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al conte-
nido de su decision, sin perjuicio de las consecuencias legales
que, al momento de la resolucién de las causas, produce la con-
tumacia de la parte procesal. La multa sera establecida discre-
cionalmente por el tribunal, jueza o juez dentro de los limites
que fija este Cédigo, pudiendo ser reajustada o dejada sin efecto
si se considera que la desobediencia ha tenido o tiene justifica-
cion. Las cantidades seran determinadas considerando la cuan-
tia o la naturaleza del asunto y las posibilidades econémicas
del obligado, de tal manera que signifiquen una efectiva cons-
triccion sicoldgica al cumplimiento de lo dispuesto. Siguiendo
estos lineamientos, los jueces podran imponer multas de entre
una quinta parte de una remuneracion bdasica unificada, y una
remuneracion basica unificada diaria, sin que en ningln caso
exceda de veinticinco remuneraciones bdsicas unificadas; la
sancion se aplicara sin perjuicio del cumplimiento del mandato.

En caso de que la exhibicion sea en el decurso de un proceso, debe
presentarse el documento privado a exhibirse en la audiencia preli-
minar de ser procedimiento ordinario, y en caso de ser otro procedi-
miento de audiencia Gnica, en la primera fase.

Se puede objetar la fuente probatoria, cuando la documentacién no
tenga relacion con lo que es materia del proceso; o, no se encuentre
en poder del tercero ni de la contraparte. La objecién al medio pro-
batorio tendrd lugar en audiencia cuando se exhiba el documento
privado.
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3. El acceso a la pruebas

CONSULTA
sCual es el momento procesal para ordenar la realizacion de la prue-
bas o disponerlas, cuando no estuvieron al alcance de las partes?

ANALISIS

Toda prueba a la cual se tiene acceso, debe ser anunciada y adjuntar-
se a los actos de proposicién, como un informe pericial o la prueba
documental.

Por regla general no se puede disponer la realizacién de una prueba,
sin que antes no haya sido admitida en la misma audiencia; excepto
de aquella que no se pudo tener acceso, sobre la cual debe anunciar-
se, solicitarse y fundamentarse la imposibilidad de su obtencién, en
este caso, el juez al calificar los actos de proposicion puede ordenar
su realizacién, como en los casos de un peritaje a un documento
falso, la inspeccion judicial al inmueble del que fuera despojado vio-
lentamente o del posesorio de obra nueva.

Por el principio de obtencién de la prueba, las partes pueden tener
una prueba con anticipacién al juicio, como en el caso de las dili-
gencias preparatorias, la prueba documental o de la pericia; dife-
renciando este momento procesal del de la admisibilidad del medio
probatorio, mismo que se realiza en la audiencia preparatoria del
ordinario o en la primera fase de la audiencia Unica.

Por tanto, es preciso indicar que las pruebas practicadas antes de la
presentacion de la demanda (carga procesal, Art. 142.7 del COGEPY),
de ninguna manera significan admisibilidad; puesto que bien puede
suceder que una prueba practicada anticipadamente como diligencia

8 El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompanaran la
nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararany la especificacion de
los objetos sobre los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicion,
los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o pericial-
es, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentrany la
solicitud de medidas pertinentes para su practica.
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preparatoria, puede ser inadmitida por el juez en el proceso principal,
o que la prueba documental obtenida por el accionante reciba la mis-
ma calificacion por ser inconducente; asi como la prueba pericial,
puede inadmitirse por haberse realizado la experticia por persona no
acreditada como perito en el Consejo de la Judicatura.

Ordenar la practica de la prueba en los procedimientos sumarios,
ejecutivos y monitorios, una vez calificados los actos de proposicion,
esto es, antes de la audiencia Unica, en nada quebranta el principio
de admisibilidad del medio probatorio.

Identificando que las diligencias preparatorias en nuestro nuevo or-
denamiento procesal, tienen como uno de sus propésitos anticipar la
practica de la prueba que puede perderse o destruirse; Jaime Azula
Camacho, al tratar de las etapas de la actividad probatoria, dice que
el aseguramiento del medio probatorio consiste en evitar que se pier-
dan o alteren los elementos capaces de probar los hechos, que en
los procesos civiles la recepcion anticipada de prueba, sucede cuan-
do en la responsabilidad civil extracontractual se pide la inspeccién
como prueba anticipada para establecer la forma como sucedieron
los hechos, como por ejemplo: “tal el caso del derrumbe de una casa
ocasionado por la edificacién construida en el lote contiguo”®.

Por otro lado, siguiendo a Devis Echandia, con el propésito de co-
nocer los principios procesales que rigen a la prueba, dice que el
principio de contradiccion:

Significa que la parte contra quien se opone una prueba debe
gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, in-
cluyendo en esto el ejercicio de su derecho de contraprobar, es
decir, que debe llevarse a la causa con conocimiento y audien-
cia de todas las partes; (...) Los autores exigen generalmente
la contradiccién de la prueba como requisito esencial para su
validez y autoridad. Cuando la prueba se practica antes del
proceso o extrajudicialmente, cual puede ocurrir en materia

& Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal, Tomo VI Pruebas judiciales, Bogota-Colom-
bia, Editorial Temis S.A., Tercera Edicion, 2008, pag. 62.
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de testimonios e inspecciones judiciales, debe ratificarse lue-
go durante su curso, para que este principio quede satisfecho.
Seria conveniente exigir, como en los Estados Unidos de Nor-
teamérica, que para practicarse esas pruebas antes del proceso
se cite a quien deba ser luego su oponente, con el fin de que
pueda intervenir en su practica®.

En relacién a este principio, el Cédigo Organico General de Procesos,
expresamente lo contempla en las diligencias preparatorias, cuando
el Art. 120 dice: “La parte que solicite diligencia preparatoria sefa-
lard los nombres, apellidos y domicilio de la persona contra quien
promovera el proceso, el objeto del mismo y la finalidad concreta
del acto solicitado. La o el juzgador calificara la peticién y dispondra
o rechazard su practica. En el primer caso citard a la persona contra
quien se la pide y sefalard dia y hora en que se efectie la diligencia”.

Se debe realizar la citacién a la persona contra quien se pide la dili-
gencia preparatoria, obviamente, con el propésito de que la prueba
anticipada pueda tener validez procesal en el proceso principal (tras-
lado de prueba®); ademas la conocera el mismo juzgador que realizé
la diligencia preparatoria (principio de inmediacién). De esta manera
se cumplird con el principio de publicidad de la prueba, por el cual:

debe permitirse a las partes conocerlas, intervenir en su practica,
objetarlas si es el caso, discutirlas y luego analizarlas para poner de
presente ante el juez el valor que tienen, en alegaciones oportunas;
pero también significa que el examen y las conclusiones del juez so-
bre la prueba deben ser conocidas de las partes y estar al alcance de
cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo asi la funcién
social que les corresponde y adquiriendo el "caracter social" de que
habla FRAMARINO DEL MALATESTA®".

8

-3

Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, Buenos Aires, Editor Victor
P. de Zavalia, 2002, pags. 123-124.

La prueba practicada validamente en un proceso podra incorporarse a otro en copia certificada.
Para su apreciacion es indispensable que en el proceso original se haya practicado a pedido de la
parte contra quien se la quiere hacer valer o que esta haya ejercido su derecho de contradiccion.
Se exceptlan los casos en los que la ley expresamente prohibe este uso procesal.

Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, Buenos Aires, Editor Victor
P. de Zavalia, 2002, pags. 124-125.
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Segin el Art. 225 del COGEP: “Cuando alguna de las partes justifi-
que no tener acceso al objeto de la pericia, solicitara en la deman-
da o contestacion, reconvencion o contestacion a la reconvencion,
que la o el juzgador ordene su prdctica y designe el perito corres-
pondiente (...)".

Del mismo modo, el Art. 159 del mismo cuerpo adjetivo, dice: “(...)
La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada
y aquella que no se anuncie no podrd introducirse en la audiencia,
con las excepciones previstas en este Codigo. Todo documento o in-
formacioén que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida
requiera del auxilio del érgano jurisdiccional, facultara para solicitar
a la o al juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que la en-
treguen o faciliten de acuerdo con las normas de este Codigo. (...)”

Asi como, el Art. 123 sefiala que: “La competencia para conocer y
ordenar la practica de las diligencias preparatorias, se radica por sor-
teo de acuerdo con la materia del proceso en que se pretendan hacer
valer y determina la competencia de la o del juzgador para conocer
el proceso principal (...)"

CONCLUSION

Por regla general el momento procesal oportuno para admitir pruebas
es en la audiencia preliminar al tratarse del procedimiento ordinario;
y, en la primera fase de la audiencia Unica, en los procedimientos:
sumario, ejecutivo y monitorio.

En los procesos de audiencia Gnica, solo en forma excepcional, el
juzgador al calificar los actos de proposicion puede ordenar la rea-
lizacion de pruebas antes de la audiencia, como: en los casos de un
peritaje a un documento falso, las pruebas del ADN, la inspeccién
judicial al inmueble del que fue despojado violentamente o del jui-
cio posesorio de obra nueva; puesto que no quebranta el principio de
admisibilidad del medio probatorio.
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4. La declaracion de parte como titulo ejecutivo

CONSULTA

Se indica que la declaracién de parte no consta como diligencia pre-
paratoria. El Art. 347 del COGEP, sefiala que la declaracién de parte
hecha con juramento ante una o un Juzgador competente, es titu-
lo ejecutivo, pero sin embargo, no consta de manera independiente
como diligencia preparatoria. Ademas se solicita aclarar si puede pe-
dir una persona su propia declaracion de parte y el momento proce-
sal para receptar la declaracién urgente.

ANALISIS

Sobre la declaracién de parte para constituir titulo ejecutivo, en el
Cédigo Organico General de Procesos, no consta dentro del proce-
dimiento ejecutivo la forma como debe ser constituida.

Por lo que es necesario remitirnos a lo dispuesto en el Art. 122 del
mismo cuerpo adjetivo, donde se describen las diligencias prepara-
torias, en cuyo parrafo inicial se lee: “Ademds de otras de la misma
naturaleza, podra solicitarse como diligencias preparatorias”; en vista
de lo cual se puede aseverar que la enumeracién que hace el Art.
122 es ejemplificativa y no taxativa.

Ahora cabe preguntarse si las diligencias descritas en el Art. 122 ne-
cesariamente deben cumplir con la finalidad expuesta en el Art. 120
ibidem, esto es: “1. Determinar o completar la legitimacion activa o
pasiva de las partes en el futuro proceso. 2. Anticipar la practica de
prueba urgente que pudiera perderse.”; concluyendo que no, pues
el reconocimiento de un documento privado, o la apertura de cajas
o casilleros de seguridad en las instituciones del sistema financiero,
no se ajustan a los parametros del Art. 120.

Asi, hay otras diligencias preparatorias que no se enmarcan en los
supuestos del Art. 120, como justamente es la declaracién de par-
te hecha con juramento ante juzgador competente para constituir
titulo ejecutivo (Art. 347.1 COGEP); asi como, el reconocimiento
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voluntario del hijo hecho por declaracién judicial o instrumento pri-
vado reconocido judicialmente (Art. 249 Cédigo Civil).

El momento procesal para pedir una declaracién urgente como dili-
gencia preparatoria cuyo propdsito en anticipar la practica de prueba
urgente que pudiera perderse, es antes de presentar la demanda, pero
el peticionario tendrd que justificar que el declarante es de avanzada
edad o que tiene una grave enfermedad que se tema pueda fallecer; o,
que esta a punto de salir del pais sin que se espere su pronto regreso.

Mas, si ha iniciado el procedimiento, es procedente la declaracién
anticipada la que se llevara a cabo en audiencia especial, como lo
sefala el Art. 181 del COGEP, pero debera demostrarse que el de-
clarante es una persona gravemente enferma, o que se encuentra fi-
sicamente imposibilitada, o que va a salir del pais, o en fin de toda
persona que no pueda comparecer a la audiencia.

Si el declarante no se encuentra en esos escenarios, debera compare-
cer a prestar su declaracién en la audiencia de juicio o en la segunda
fase de la audiencia Unica.

Sobre la posibilidad que una persona pueda pedir como declaracion
de parte que se le recepte su propia declaracion; si bien es cierto lo
comdn es que una parte procesal pida a la otra que declare sobre
los hechos controvertidos, el derecho discutido o la existencia de
un derecho, sin embargo, tenemos excepciones y son las siguientes:

1. Enel Art. 184 del COGEP, se describe el desarrollo del juramento
decisorio, y consiste en que una parte pide a la otra que declare
para que sobre ese testimonio decida el juez, pero a su vez la par-
te requerida podra solicitar que lo haga la contraparte; entonces
vemos que es el propio peticionario quien terminara declarando;

2. Otro caso lo tenemos en el Art. 184 del COGEP, cuando se dice
que en las controversias sobre devolucion del préstamo, cuando
se alegue usura a falta de otras pruebas para justificar la tasa de
interés y el monto efectivo del capital prestado se estara al jura-
mento de la o del prestatario;
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3. lgualmente en el mismo Art. 184 se dice que en materia laboral, a
falta de otra prueba se estara al juramento deferido del trabajador
para probar el tiempo de servicio y la remuneracién percibida; vy,
en el caso de los adolescentes, ademas la existencia de la rela-
cién laboral.

CONCLUSION

Por lo cual, debe tramitarse como diligencia preparatoria la declara-
cién de parte hecha con juramento ante juzgador competente para
constituir titulo ejecutivo.

La declaracién de parte puede pedirse antes de iniciar un proceso
como diligencia preparatoria, en cuyo caso se denomina declaracién
urgente; o dentro del proceso como declaracion anticipada (antes de
la audiencia de juicio o segunda fase de la audiencia Unica) y final-
mente como declaracion de parte (dentro de la audiencia de juicio o
segunda fase de la audiencia tnica).

Puede pedirse declaracién de parte contra si misma, en los casos ya
descritos, de juramento decisorio y deferido.

Momento procesal para ordenar el acceso a las pruebas

CONSULTA
sCual es el momento procesal para ordenar o disponer diligenciar los
medios probatorios que no estuvieron al alcance de las partes?

ANALISIS

Toda prueba se debe anunciar y adjuntar a los actos de proposicion,
por regla general no se puede disponer la realizacién de una dili-
gencia requerida como prueba, sin que antes no haya sido admitida
la misma en audiencia; excepto de aquella prueba que no se pudo
tener acceso, sobre la cual debe anunciarse, solicitarse y fundamen-
tarse la imposibilidad de acceso, en este caso, el juez al calificar
los actos de proposicién puede ordenar su realizaciéon, como en el
caso de un peritaje a un documento falso o la inspeccién judicial al
inmueble del que fue despojado violentamente.
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Al respecto, el Art. 225 del COGEP, dice: “Solicitud de pericia. Cuan-
do alguna de las partes justifique no tener acceso al objeto de la
pericia, solicitard en la demanda o contestacion, reconvencion o con-
testacion a la reconvencion, que la o el juzgador ordene su practica
y designe el perito correspondiente (...)".

Del mismo modo, el Art. 159 del mismo cuerpo adjetivo, dice: “(...)
La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada
y aquella que no se anuncie no podrd introducirse en la audiencia,
con las excepciones previstas en este Codigo. Todo documento o in-
formacioén que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida
requiera del auxilio del érgano jurisdiccional, facultara para solicitar
a la o al juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que la en-
treguen o faciliten de acuerdo con las normas de este Codigo. (...)".

Asi como, el Art. 123 sefiala que: “La competencia para conocer y
ordenar la practica de las diligencias preparatorias, se radica por sor-
teo de acuerdo con la materia del proceso en que se pretendan hacer
valer y determina la competencia de la o del juzgador para conocer
el proceso principal (...)".

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en su Art. 231 describe
como competencia de los jueces de contravenciones: “4. Conocer
las diligencias preprocesales de prueba material en materia penal y
civil, (...)".

CONCLUSION

El momento procesal oportuno para admitir pruebas es en la audien-
cia preliminar al tratarse del procedimiento ordinario, y en la primera
fase de la audiencia Unica, en los procedimientos sumario, ejecutivo
y monitorio.

Siendo la obtencién de la prueba documental carga procesal atribui-
ble a las partes procesales, deben concurrir al Juez de Contravencio-
nes para solicitarlas; en caso de negativa a concederlas que conste
por escrito, serd el Juez que conozca el asunto principal el que orde-
ne el acceso a la prueba.
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Lo que el juez ordena en la calificacién a la demanda, es lo siguien-
te: en caso de expropiacién urgente, la ocupacién inmediata del in-
mueble, siempre que a la demanda se acompaiie el precio fijado
en el avalto comercial municipal; y, dispondra la inscripcién en el
registro correspondiente, de las demandas que versen sobre dominio
o posesion de inmuebles o de muebles sujetos a registro, asi como
también de las demandas que versen sobre demarcacion y linderos,
servidumbres, expropiacion, divisién de bienes comunes y acciones
reales inmobiliarias.

Demostracion de la imposibilidad de acceso a la prueba

CONSULTA

sLa solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamen-
tada, debe ser alegada o demostrada documentalmente? El Art. 142.8
del Cédigo Orgénico General de Procesos, sefiala lo que debe con-
tener la demanda, pero no especifica el alcance de la solicitud de
acceso a la prueba, por lo que es suficiente dicha manifestaciéon o
debe ser probada con la negativa escrita de acceso a la informacion.

ANALISIS
Toda prueba se debe anunciar y adjuntar a los actos de proposicion,
excepto de aquella prueba que no se pudo tener acceso, sobre la
cual debe anunciarse, solicitarse y fundamentarse su imposibilidad
de acceso.

Al respecto, el Art. 225 del COGEP, dice: “Solicitud de pericia. Cuan-
do alguna de las partes justifique no tener acceso al objeto de la
pericia, solicitard en la demanda o contestacion, reconvencion o con-
testacion a la reconvencion, que la o el juzgador ordene su practica
y designe el perito correspondiente (...)".

Del mismo modo, el Art. 159 del mismo cuerpo adjetivo, dice: “(...)
La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada
y aquella que no se anuncie no podra introducirse en la audiencia,
con las excepciones previstas en este Codigo. Todo documento o in-
formacién que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida
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requiera del auxilio del érgano jurisdiccional, facultara para solicitar
a la o al juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que la en-
treguen o faciliten de acuerdo con las normas dé este Codigo. (...)".

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en su Art. 231 describe
como competencia de los jueces de contravenciones: “4. Conocer
las diligencias preprocesales de prueba material en materia penal y
civil, (...)".

El momento procesal oportuno para admitir pruebas es en la audien-
cia preliminar al tratarse del procedimiento ordinario, y en la primera
fase de la audiencia Unica, en los procedimientos sumario, ejecutivo
y monitorio. No se puede disponer la realizacién de una diligen-
cia requerida como prueba, sin que antes no haya sido admitida la
misma en audiencia. No es permisible dentro del vigente sistema
procesal para materias no penales, se disponga la realizacion de di-
ligencias, inspecciones, oficios, etc., en la calificacion de los actos
de proposicion, a excepcion que se justifique no tener acceso funda-
mentadamente.

CONCLUSION

Por lo cual, para que el juez ordene el acceso judicial a la prueba,
la solicitud debe estar debidamente fundamentada; pero si para la
obtencién de la prueba documental, se solicité el acceso al Juez de
Contravenciones y este se nego, se justificara con dicha providencia,
para que sea el Juez que conozca el asunto principal, el que ordene
el acceso a la prueba.

La grabacion de la audiencia

CONSULTA

sCual es el trdmite a seguir cuando se objeta una grabacion de la
audiencia? En vista de que el Art. 83 del COGEP, permite a las partes
procesales el acceso a la grabacién oficial con fines de objecion.
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ANALISIS

Es necesario indicar que en el Art. 8 del COGEP, dice que: “La infor-
macion de los procesos sometidos a la justicia es publica, asi como
las audiencias, las resoluciones judiciales y las decisiones adminis-
trativas. Unicamente se admitird aquellas excepciones estrictamente
necesarias para proteger la intimidad, el honor, el buen nombre o
la seguridad de cualquier persona. Son reservadas las diligencias y
actuaciones procesales previstas como tales en la Constitucion de la
Republica y la ley.”

El Art. 83 del mismo cuerpo legal, ratifica la publicidad de las au-
diencias, las que seran gravadas s6lo por el sistema implementado
por el Consejo de la Judicatura, no obstante, “El contenido de la
grabacion oficial podra ser objetado hasta veinticuatro horas después
de realizada la audiencia.”

CONCLUSION

Por lo cual, si una de las partes procesales pretende objetar el conte-
nido de la grabacién oficial, debera hacerlo dentro de la audiencia;
el juez ordenara su entrega inmediata, ya que tiene solo veinticuatro
horas para revisarla y objetarla.

. En la fase de ejecucion cabe que la o el juez a peticion de parte
disponga que se recabe informacion relacionada al deudor

CONSULTA

“En el proceso de ejecucion de la sentencia condenatoria ejecutoria-
da por infracciones a la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor,
cabe o no que el juez de contravenciones disponga a peticién de
parte, recabar informacién con relacién al dinero que posee el con-
denado en las instituciones del Sistema Financiero, cuando segtn la
disposicién citada, le corresponde al acreedor sefnalar los bienes que
deban ser embargados”.

ANALISIS
La ejecucion de la sentencia deberd efectuarse como manda el
Art. 366 y siguientes del COGEP, tomando en cuenta si se trata de
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obligaciones de dar, hacer o no hacer, y al respecto, el Art. 365 ibi-
dem dispone: “La o el juzgador tendrd la facultad de acceder de
oficio o a peticion de parte, a los registros publicos de datos de la o
el ejecutado, para recabar informacién relacionada con sus bienes.
Ademas brindara a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades para
la realizacion de los actos necesarios dentro de la ejecucion”. En vir-
tud de esta norma, no cabe duda que la o el administrador de justicia
tiene plena facultad de recabar informacién, de oficio o a peticién
de parte, que sea necesaria para la cabal ejecucién de la sentencia.
Al tratarse de la aplicacion de las normas del Cédigo de Procedi-
miento Civil para procesos anteriores a la vigencia del Cédigo Orga-
nico General de Procesos, es el acreedor quien tiene que proporcio-
nar la informacion necesaria a fin de que la jueza o juez, al ejecutar
la sentencia ordene el embargo de bienes, incluido dinero.

CONCLUSION

De acuerdo con el Art. 365 del Cédigo Organico General de Pro-
cesos cabe que el juzgador de oficio o a peticion de parte acceda a
los registros publicos de datos de la o el ejecutado y brindar a la o el
ejecutante todo el apoyo y facilidades para la ejecucion.

Impugnacion de la prueba de ADN

CONSULTA

“La prueba de ADN no puede ser impugnada alegando que la misma
no responde a la verdad, puesto que quien la alega sostiene enfati-
camente que dicha prueba fue manipulada dolosamente en la Cruz
Roja Ecuatoriana u otra Institucion que practica estas pruebas”.

ANALISIS

Al respecto, el articulo innumerado 13 (138) de la Ley Reformatoria
al Capitulo V del Cédigo de la Niflez y Adolescencia estatuye: “La
prueba de ADN con las condiciones de idoneidad y seguridad pre-
vista en esta Ley, se tendra por suficiente para afirmar o descartar la
paternidad o maternidad. No sera admitida la dilacién de la causa a
través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se fundamente y
pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente
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Ley”. En tal virtud, no cabe impugnacion de la prueba de ADN, o
que a pretexto de esa impugnacion se pretenda dilatar la causa con
nuevas pruebas, salvo cuando no se haya respetado la cadena de
custodia, lo cual debe ser probado. La cadena de custodia constituye
el procedimiento que garantiza la autenticidad, seguridad, preserva-
cién e integridad de la evidencia fisica hallada, obtenida o colectada
y examinada, de manera continua e interrumpida, por lo tanto, se
debe probar que no se ha respetado el procedimiento o no se ha
cumplido las condiciones que establece el innumerado 11 (136) del
CONA para la validez del examen de ADN.

CONCLUSION

No cabe impugnacion de la prueba de ADN, o que a pretexto de esa
impugnacion se pretenda dilatar la causa con nuevas pruebas, salvo
cuando no se haya respetado la cadena de custodia, lo cual debe ser
probado.

Practica del examen de ADN al demandado que vive en el extranjero

CONSULTA

“Una dificultad practica que se presenta en cuanto a la realizacién
del examen de ADN. Cémo proceder si el demandado vive en pais
extranjero. Es necesario que se defina claramente si se debe obligar
al demandado a concurrir al pais para la practica del examen o si
se remitird por la via de exhorto para que se tomen las muestras al
que se encuentra fuera del pais. Esto es importante para precautelar
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes a la identidad y a los
alimentos y asegurar la celeridad procesal y el derecho a la seguridad
juridica”.

ANALISIS

Como norma general tenemos que, las pruebas con que cuenten las
partes se debe adjuntar a la demanda, contestacién a la demanda,
reconvencion y contestacion a la reconvencion. La prueba que sea
imposible tener acceso deberd ser anunciada, pues, aquella que no
se anuncie no podrd introducirse en la audiencia, salvo que se trate
de prueba nueva en los casos previstos por el COGEP.
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El examen de ADN es una prueba pericial, misma que de justificarse
no tener acceso al objeto de la pericia, debe solicitarse en la deman-
da, contestaciéon a la demanda, reconvencién o contestacién a la
reconvencion para que la o el juzgador ordene su practica y designe
el perito correspondiente conforme establece el Art. 225 del COGEP;
pero, en caso de que la persona en quien se va a practicar el examen
de ADN no se encuentre en el pais, no podra cumplirse con lo que
dispone dicha norma legal, corresponde entonces analizar si debe
ordenarse la practica de esa prueba mediante exhorto.

El Art. 167 del Cédigo Organico General de Procesos, que trata sobre
la prueba en el extranjero establece lo siguiente: “Para la practica
de las declaraciones de parte o declaraciones de testigos en el ex-
tranjero, se notificard a los funcionarios consulares del Ecuador del
lugar, para que las reciban a través de medios telemdticos. Tratdndo-
se de otros medios probatorios o de no existir funcionario consular
del Ecuador, se podrd librar exhorto o carta rogatoria a una de las
autoridades judiciales del pais con la que han de practicarse las dili-
gencias”. Del texto de esta norma se desprende que, sélo las declara-
ciones de parte o de testigos como prueba pueden realizarse a través
de los consules del Ecuador, pero las otras pruebas deben obtenerse
mediante exhorto o carta rogatoria.

El exhorto es un instrumento procesal que procede o se origina en la
cooperacion judicial internacional, misma que se encuentra plasmada
en varios instrumentos internacionales, en los cuales se prevén aspectos
que van desde la emisién por la jueza y jueces locales y su trasmision
al exterior a través de las autoridades centrales, para su practica por
juezas y jueces extranjeros. Entre los convenios multinacionales sobre
exhortos o cartas rogatorias tenemos: El Cédigo de Derecho Internacio-
nal Privado “Sanchez de Bustamante”; La Convencion Interamericana
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; El Protocolo Adicional a la Conven-
cion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; La Convencién
Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero; vy, El Pro-
tocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Recepcién de
Pruebas en el Extranjero. Estos instrumentos internacionales permiten y
facilitan la practica de diligencia judiciales y la recepcion de pruebas
en el extranjero, a través del exhorto o cartas rogatorias.
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Al respecto, el Art. 158 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
faculta a las juezas, jueces o tribunales ecuatorianos a exhortar a
otros jueces la realizacion de actuaciones judiciales fuera de su am-
bito territorial; mientras que el Art. 70 del Cédigo Orgdnico General
de Procesos establece que, “Las comunicaciones dirigidas a auto-
ridades en el extranjero se enviardn por medio de exhorto o carta
rogatoria conforme con lo dispuesto en los tratados e instrumentos
internacionales”.

Por lo tanto, los exhortos pueden ser emitidos con sustento en con-
venios internacionales de los que el Ecuador sea parte. En caso de
que no exista convenio o no sea parte de determinado convenio el
Estado ecuatoriano, se sustentaran los exhortos en el derecho con-
suetudinario, aplicando el principio de reciprocidad. En consecuen-
cia, los administradores de justicia estan obligados a verificar si el
pais exhortado y el Estado exhortante son parte del convenio en que
se sustenta el exhorto.

Los exhortos que se originan en los juzgados o tribunales del Ecua-
dor, pueden librarse con las siguientes finalidades:

a) Ejecutar diligencias que en nuestra legislacion se denominan
“de tramite”; asi como notificaciones y citaciones, testimonios
o aquellos actos procesales que no generen conflicto en su eje-
cucion, como por ejemplo, reconocimiento de un documento,
reconocimiento de firma, etc.

b) Practicar pruebas, tales como obtencion de informacién, declara-
cién de parte, inspeccion, etc.; y,

c) Exequatur u homologacién de sentencia.

Al respecto, los Arts. 2 y 5 de la Convencién Interamericana sobre
Recepcién de Pruebas en el Extranjero, de la cual el Ecuador es par-
te, disponen lo siguiente:

“Art. 2.- Los exhortos o cartas rogatorias emanadas de procedimiento
jurisdiccional en materia civil o comercial, que tuvieren como ob-
jeto la recepcion u obtencion de pruebas o informes, dirigidos por
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autoridades jurisdiccionales de uno de los Estados Partes en esta Con-
vencion a las de otro de ellos, seran cumplidos en sus términos si:

1. Ladiligencia solicitada no fuere contraria a disposiciones legales
en el Estado requerido que expresamente la prohiban;

2. El interesado pone a disposicién del 6rgano jurisdiccional reque-
rido los medios que fueren necesarios para el diligenciamiento
de la prueba solicitada”.

“Art. 5.- Los exhortos o cartas rogatorias relativos a la recepcién u ob-
tencion de pruebas se cumpliran de acuerdo con las leyes y normas
procesales del Estado requerido”.

Por otro lado, el inciso segundo del Art. 14 de la Convencién In-
teramericana sobre Recepciéon de Pruebas en el Extranjero también
dispone: “Tampoco restringe la aplicaciéon de las disposiciones en
materia de intervencién consular para la recepcion u obtencion de
pruebas que estuvieren vigentes en otras convenciones, o las prac-
ticas admitidas en la materia”. Segtn esta disposicién, no sélo los
jueces extranjeros pueden ejecutar las diligencias exhortadas por los
jueces y tribunales nacionales, pues, los Estados partes de un conve-
nio, pueden facultar esas actividades a los cénsules, en armonia con
la legislacion interna del pais requerido. También pueden los consu-
les ecuatorianos practicar diligencias que exhorten o comisiones los
jueces o tribunales nacionales de acuerdo a la normativa vigente en
el Ecuador, como es el caso de los Arts. 65 de la Ley Organica de Ser-
vicio Exterior, 57 y 167 del Cédigo Organico General de Procesos,
dependiendo de la diligencia judicial de que se trate.

CONCLUSION

Conforme a la normativa nacional vigente y los instrumentos in-
ternacionales senalados, la prueba pericial, asi como las demas
pruebas en el extranjero pueden ser obtenidas mediante el exhor-
to respectivo o carta rogatoria, con sustento en el respectivo con-
venio en caso de haberlo o en el principio de reciprocidad, en
caso de no existir convenio entre el pais exhortante y el exhortado;
cumpliendo ademads con la cadena de custodia para que la prueba
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de ADN para que tenga las condiciones de idoneidad y seguridad
previstas en la ley.

Sentencia

Ejecutoria de la sentencia

CONSULTA
El consultante pregunta: ;Cudndo se declara que una sentencia se
encuentra ejecutoriada?

ANALISIS

Para definir el momento procesal en que una resolucién causa ejecu-
toria, es necesario precisar lo que se considera cosa juzgada formal
y cosa juzgada material.

Para Couture la cosa juzgada es inimpugnable cuando se han ago-
tado los recursos previstos en la ley o no se los ha ejercido; es in-
mutable cuando no se la puede atacar mediante otro juicio; y, es
coercible por la posibilidad juridica de su ejecucion forzada en caso
de incumplimiento voluntario®.

Lino Enrique Palacio, dice que cuando la sentencia no es suscepti-
ble de recurso alguno por habérselos consumado o no ejercido, es
irrevocable o inimpugnable, pues ya no permite su ataque directo,
y adquiere la categoria de cosa juzgada en sentido formal; mientras
que si la sentencia no es susceptible de ataque indirecto mediante
otro juicio, adquiere la categoria de cosa juzgada material®.

En el Cédigo Organico General de Procesos, la categoria de cosa
juzgada formal, la tenemos en el Art. 99 cuando se dice que: “Las

9 Eduardo Couture: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque de Palma Editores, Tercera
Edicion, Buenos Aires, 1958, pag. 402

% Lino Enrique Palacio: Manual de Derecho Procesal Civil, LexisNexis Abeledo-Perrot, Decimo Septi-
ma Edicion Actualizada, Buenos Aires, 2003, pags. 533-534.
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sentencias y autos interlocutorios pasaran en autoridad de cosa juz-
gada en los siguientes casos: 1. Cuando no sean susceptibles de re-
curso. 2. Si las partes acuerdan darle ese efecto. 3. Si se dejan trans-
currir los términos para interponer un recurso sin hacerlo. 4. Cuando
los recursos interpuestos han sido desistidos, declarados desiertos,
abandonados o resueltos y no existen otros previstos por la ley.”

La categoria de cosa juzgada material, la tenemos en el Art. 101
cuando senala que: “La sentencia ejecutoriada surte efectos irrevoca-
bles con respecto a las partes que intervinieron en el proceso o de sus
sucesores en el derecho. En consecuencia, no podrd seguirse nuevo
proceso cuando en los dos procesos hay tanto identidad subijetiva,
constituida por la intervencién de las mismas partes; como identidad
objetiva, consistente en que se demande la misma cosa, cantidad o
hecho, o se funde en la misma causa, razén o derecho.”

En consecuencia, el COGEP identifica a la cosa juzgada material como
aquella proveniente de una sentencia irrevocable, que permitiendo el
ataque directo mediante la posibilidad de los recursos previstos en la
ley, adquiri6 luego de su agotamiento o no ejercicio, la figura juridica
de sentencia ejecutoriada, capaz de no permitir un ataque indirecto
mediante otro proceso, siendo por tanto inmutable o inmodificable.

Se puede concluir que en relacion a los efectos de la sentencia, ésta
es inimpugnable o irrevocable, cuando se han agotado los recursos
previstos en la ley o no se los ha ejercido, adquiriendo la categoria
de cosa juzgada formal, lo que no le priva del ataque indirecto me-
diante otro juicio. En cambio, si la sentencia no permite el ataque
indirecto en otro proceso, es inmutable o inmodificable, entonces
adquiere la categoria de cosa juzgada material. De manera que pue-
de existir cosa juzgada formal con independencia de la cosa juzgada
material, pero no puede existir cosa juzgada material sin la cosa juz-
gada formal, pues esta en ella implicita.

CONCLUSION

En consecuencia, la sentencia se ejecutoria y producen efecto de
cosa juzgada, cuando se encuentren en los escenarios previstos en el
Art. 99 del Cédigo Organico General de Procesos.
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2. Legitimacion en causa de las acciones ejecutivas

CONSULTA

sQué sucede si se presenta una demanda contra sujetos procesales
que no constan como deudores en el titulo ejecutivo? Al demandar
en via ejecutiva a sujetos que no constan en el titulo ejecutivo jes
causal de inadmision, archivo o excepcion previa? y si no existe la
excepcion de previo y especial pronunciamiento jse podria analizar
la legitimacion pasiva en sentencia?

ANALISIS

El articulo 349 del COGEP determina: “Requisito de procedibilidad.
La demanda debera reunir los requisitos previstos en las reglas gene-
rales de este Codigo y se propondra acompanada del titulo que retina
las condiciones de ejecutivo. La omision de este requisito no serd
subsanable y producira la inadmision de la demanda.”

De la misma manera el Art. 142 de este c6digo manifiesta: “Conte-
nido de la demanda. La demanda se presentara por escrito y conten-
dra: ...4. Los nombres completos y la designacion del lugar en que
debe citarse a la o al demandado, ademas de direccién electrénica,
si se conoce.”

Por otra parte el Art. 153 sefala: “Excepciones previas. Solo se podran
plantear como excepciones previas las siguientes: (...) 3. Falta de legi-
timacion en la causa de la parte actora o la parte demandada, cuando
surja manifiestamente de los propios términos de la demanda.”

Es necesario recordar lo que nos ensefia Omar A. White Ward, es su tra-
bajo “Teoria General del proceso: temas introductorias para auxiliares
judiciales”, pags. 47 y 48°, sobre los presupuesto materiales:

% https://www.poderjudicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/bibliotecaVirtual/tecnicasJudicial-
es/5_B%2033688%20Teor%C3%ADA%20Gral%20del%20proceso.pdf
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son: el derecho (posibilidad juridica), el interés y la legitimacion.

Estos presupuestos sirven solo como fundamento para dictar
sentencia a favor del (de |a) accionante (demandante) o decla-
rar con lugar la demanda; sin embargo, sin ellos el procedi-
miento es valido. Entonces, para que la pretensién sea acogida
en sentencia debe presentar tales presupuestos materiales (ver
Véscovi, 1984: 96).

El derecho o posibilidad juridica consiste en que la pretensién
que ejerce la parte actora debe estar regulada por el ordena-
miento juridico; es decir, debe existir una norma de derecho
sustantivo que respalde esta pretension, que le dé asidero le-
gal. Ejemplo de esto seria la ejecucion forzosa de un contrato
no cumplido, conforme lo posibilita el articulo 652 del Cédigo
Civil. Lo contrario ocurre con el cobro de una obligacién natu-
ral que no se puede cobrar jurisdiccionalmente.

El interés es la motivacién material; consiste en que el motivo
por el cual se ejerce el derecho de accion, el Ilamado movil de
la parte actora, debe ser directo, o sea, particular de la persona
que lo ejerce; debe ser actual, no estar sujeto ni a término, ni a
condicion(suspensiva o resolutoria); debe ser licito.

La legitimacién deriva de una relacién juridica preexistente,
en virtud de la cual la parte actGa en el proceso pretendien-
do su realizacién. Tiene dos modalidades: activa de la parte
actora y pasiva de la parte demandada. La legitimacién tiene
que ver con la titularidad del derecho que se reclama. En otras
palabras, una persona estara legitimada activamente cuando
resulte ser la titular del derecho reclamado; y lo estara pasi-
vamente cuando resulte ser la persona [lamada a satisfacer la
pretensién deducida en la demanda.

Si faltan los presupuestos materiales, el (la) demandado(a) pue-
de oponer también las defensas que procedan segin el caso;
asi, cuando falta la posibilidad juridica, opondra la falta de de-
recho. Cuando falte el interés actual, podra oponer la defensa
de falta de interés actual; cuando falte la legitimacién, podra
interponer la excepcion o la defensa de falta de legitimacién,
que puede ser activa o pasiva, dependiendo de que el (la) de-
mandado(a) se refiera a si mismo(a) o a la parte actora. Si se
refiere a si mismo(a) serfa la legitimacién pasiva; si es para la
parte actora, seria la activa.
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CONCLUSION

De ser propuesta la demanda contra persona distinta del ejecutado,
no es causa de inadmisién, ni archivo del proceso; pues el propio de-
mandado (que no consta como deudor en el titulo ejecutivo), puede
oponerse con la excepcion previa de falta de legitimacion en causa
de la parte pasiva. No obstante, el juez puede rechazar en sentencia
la pretension, por cuanto la legitimacién en causa, la falta de dere-
cho y el interés son presupuestos sustanciales de sentencia de fondo.
Esta sentencia desestimatoria causa cosa juzgada formal.

En los problemas derivados de la legitimacién procesal, tales
como aquellos en que se rechaza la demanda por no ser el
actor el titular del derecho invocado, el concepto de cosa juz-
gada formal permite distinguir el alcance del fallo. Este decide,
en todo caso, mediante cosa juzgada formal, el problema tal
como ha sido propuesto en el juicio decidido. Pero no existe
cosa juzgada sustancial en cuanto a que el verdadero titular
pueda promover la misma cuestién en un nuevo proceso.”

Subrogacion y confusion

Confusion de figuras juridicas

CONSULTA

“Hay contradiccion en el Cédigo Civil en cuanto al pago realizado
de una obligacién por el garante, en ausencia del pago del deudor
principal, entre las figuras juridicas de la subrogacién y la confusién.

ANALISIS

El Art. 1626 del Cédigo Civil establece: “Se efectia la subrogacion
por el ministerio de la ley, y ain contra la voluntad del acreedor, en
todos los casos senalados por las leyes, y especialmente a benefi-
cio:... 3. Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente;”

% Couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Roque de Palma Editores, Tercera
Edicion, Buenos Aires, 1958, pag. 420
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Definida para el Cédigo Civil, la subrogacién como: “La transmision
de los derechos del acreedor a un tercero que le paga”.

El Art. 1684 del mismo Cédigo manifiesta: “Si hay confusion entre
uno de varios deudores solidarios y el acreedor, podra el primero
repetir contra cada uno de sus codeudores, por la parte o cuota que
respectivamente les corresponda en la deuda. Si por el contrario hay
confusion entre uno de varios acreedores solidarios y el deudor, esta
obligado el primero a cada uno de sus coacreedores, por la parte o
cuota que respectivamente les corresponda en el crédito”.

La confusién se produce cuando: “concurren en una misma persona
las calidades de acreedor y deudor”, verificindose la extincién de la
obligacion.

CONCLUSION

En la duda planteada no existe contradiccién alguna, ya que por la
subrogacion el codeudor solidario que paga, pasa a ocupar el puesto
del acreedor, en relacién al resto de los deudores solidarios, que en
relacion a ellos, de codeudor se transformé en acreedor, para la resti-
tucion o repago de lo por él cancelado; mientras que en la confusién
existiendo deudores solidarios, sélo la cuota o parte de la deuda de
aquel deudor que produjo la confusién con el acreedor, se considera
extinguida, en tanto que, en relacién al resto de codeudores, tiene
el derecho de repetir. En consecuencia, en la subrogacion para que
el deudor pase a tomar el puesto de acreedor tiene que cancelar la
obligacién, segin el Art. 1624 del Cédigo Civil®®; en tanto que, en la
confusién basta que concurran en una misma persona las calidades
de acreedor y deudor.

% Subrogacion es la transmision de los derechos del acreedor a un tercero que le paga.
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Titulos ejecutivos

1. Cobro de intereses sobre intereses por uso de tarjetas de crédito

CONSULTA

“En los juicios por cobros de estados de cuenta en contratos de uso
de tarjetas de crédito, surge la duda si es procedente el pago de in-
tereses; recordar que la liquidacién que se acompana a la demanda,
constan ya los intereses generados; de tal forma que seria improce-
dente mandar a pagar intereses sobre ya otros liquidados; o en su
lugar especificar en la sentencia que los intereses causan exclusiva-
mente sobre el capital; cuidando que las liquidaciones respeten tal
disposicién”.

ANALISIS

No cabe el anatocismo, de acuerdo a la Gltima parte del inciso se-
gundo del Art. 308 de la Constitucion de la Republica, en relacién
con el numeral 3 del Art. 1575 del Cédigo Civil, consecuentemente,
si ya se han liquidado los intereses pactados por parte de la insti-
tucion de crédito y se adjunta a la demanda, Gnicamente cabria el
pago de intereses sobre el capital a partir del corte del estado de
cuenta, es decir, a partir de la fecha en que se liquidé los intereses,
sin la capitalizacién de intereses ya liquidados; ademas, la jueza o
juez debe tener en cuenta lo que dispone el Art. 2109 del Cédigo
Civil en los casos que ello amerite.

CONCLUSION

Si se adjunta una liquidacion de intereses a la demanda, no cabe
liquidar intereses de intereses, por lo tanto, sélo se debera liquidar
los intereses del capital a partir de la fecha hasta la que se liquidé los
intereses anteriores.
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. Tramite para la acciéon cambiaria

CONSULTA

Que la accién cambiaria y de enriquecimiento injusto contempladas
en el Art. 461, inciso tercero, del Cédigo de Comercio, no tiene tré-
mite especifico una vez transcurrido 3 afos de la via ejecutiva y 5
anos establecidos en el Cédigo Civil.

ANALISIS

La accién cambiaria, que puede ser por enriquecimiento injusto,
subsiste por dos afnos mds luego de haber prescrito la accién ejecu-
tiva, es decir, cinco anos, pero se la debe ejercer en el mismo pro-
ceso planteado para el pago del importe de la letra de cambio, esto
es, el mismo trdmite ejecutivo, al tenor del Art. 461, inciso tercero
del Cédigo de Comercio, caso contrario, no procedera dicha accién
cambiaria y se debera seguir por la via ordinaria, al igual que cuan-
do haya prescrito la accién cambiaria directa o de regreso por haber
transcurrido mas de cinco afios; consecuentemente, si existe tramite
para la acciéon cambiaria, incluido por enriquecimiento injusto, que
puede ser el tramite ejecutivo u ordinario, segln el caso.

COCLUSION
La accién cambiaria tiene trdmite ejecutivo hasta los cinco afos u
ordinario si es mas de eses tiempo.

. Se considera que hay contradiccion entre la prescripcion

que establece el Codigo de Comercio, el Codigo Monetario y
Financiero y el Cédigo Civil

CONSULTA

Se manifiesta que hay “contradiccion respecto a la prescripcion de
las acciones ejecutivas entre los articulos 479 del Cédigo de Comer-
cio, 512 del Cédigo Organico Monetario y Financiero y 2415 del
Cédigo Civil”.



Capitulo Il | Instituciones juridicas

ANALISIS

El articulo 2415 del Cédigo Civil establece en términos generales el
tiempo para la prescripcion de las acciones ejecutivas y ordinarias,
es decir, cinco anos para las primeras y diez para las segundas; mien-
tras que el Art. 512 del Cédigo Orgénico Monetario y Financiero
determina el tiempo de prescripciéon de la accion ejecutiva basada
en el cheque, en tanto que el Art. 479 del Cédigo de Comercio, con-
templa la prescripcion para la accién ejecutiva fundada en la letra
de cambio, que es también aplicable al pagaré por lo que dispone el
Art. 488 ibidem.

Es importante tener presente que los titulos ejecutivos no son Unica-
mente la letra de cabio, el pagaré a la orden y el cheque, puesto que
existen muchos mas titulos ejecutivos, como los que actualmente se
enumeran en el Art. 347 del Cédigo Orgédnico General de Procesos
o aquel documento que ley lo cataloga como titulo ejecutivo, como
lo hace por ejemplo el Art. 13 de la Ley de Propiedad Horizontal. En
el caso de la letra de cambio, la accién ejecutiva prescribe en tres
anos por mandato expreso del Art. 479 del Cédigo de Comercio,
aplicable también al pagaré conforme al Art. 488 ibidem; en tan-
to que la accién ejecutiva con base en el cheque prescribe en seis
meses por mandato del Art. 512 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero; consecuentemente, las acciones ejecutivas con base en
los otros titulos ejecutivos prescriben en cinco anos de acuerdo al
Art. 2415 del Cédigo Civil. En virtud de la normativa analizada, no
existe contradiccién alguna entre las normas legales que mencionan
los administradores de justicia consultantes.

CONCLUSION

No existe ninguna contradiccion, puesto que el Art. 2415 del Cédigo
Civil sefala el tiempo de prescripcién para accionar ejecutivamente
con cualquier titulo ejecutivo, salvo en tratdndose del pagaré, la letra
de cambio y el cheque, puesto que para estos titulos, la ley ha esta-
blecido en forma expresa el tiempo de prescripcion de las acciones
ejecutivas.
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Vencimientos diferentes de los titulos ejecutivos

CONSULTA

El Art. 441 del Codigo de Comercio manifiesta que las letras de cam-
bio que contengan vencimientos diferentes seran nulas, sin embargo,
existen sentencias contradictorias emitidas por los jueces de la Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
Generalmente se comercializan letras con fecha de vencimiento y
plazo de vista, y se acostumbra llenar los dos espacios, el problema
surge cuando no coincide la fecha con el dia dltimo del plazo. Por
lo que es necesario un solo criterio jurisprudencial sobre el doble
vencimiento.

ANALISIS
El Cédigo de comercio establece en forma clara y precisa en su Art.
410, lo siguiente:

La letra de cambio contendra: 1.- La denominacion de letra de
cambio inserta en el texto mismo del documento y expresada
en el idioma empleado para la redaccion del mismo. Las letras
de cambio que no llevaren la referida denominacion, seran,
sin embargo, validas, si contuvieren la indicacion expresa de
ser a la orden; 2.- La orden incondicional de pagar una canti-
dad determinada; 3.- El nombre de la persona que debe pagar
(librado o girado); 4.- La indicacién del vencimiento; 5.- La
del lugar donde debe efectuarse el pago; 6.- El nombre de la
persona a quien o a cuya orden debe efectuarse el pago; 7.- La
indicacion de la fecha y del lugar en que se gira la letra; vy, 8.-
La firma de la persona que la emita (librador o girador).

Y a continuacién en el Art. 411, se indica:

El documento en el cual faltaren algunas de las especificacio-
nes indicadas en el articulo que antecede, no es valido como
letra de cambio, salvo en los casos determinados en los pa-
rrafos que siguen: La letra de cambio en la que no se indique
el vencimiento sera considerada como pagadera a la vista. A
falta de indicacion especial, la localidad designada junto al
nombre del girado se considerara como el lugar en que habra
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de efectuarse el pago y, al mismo tiempo, como el domicilio
del girado. La letra de cambio en que no se indique el lugar de
su emisioén, se considerard como suscrita en el lugar expresado
junto al nombre del girador.

En relacién al vencimiento el Art. 441, determina:

Una letra de cambio podra ser girada: A dia fijo; A cierto pla-
zo de fecha; la vista; A cierto plazo de la vista. Las letras de
cambio podran prever vencimientos sucesivos. Aquellas letras
que contengan vencimientos diferentes seran nulas. El plazo
de las letras de cambio con vencimientos sucesivos, concluira
al cumplimiento del que en cada uno de ellos se senale, salvo
que exista convencién en contrario sobre la anticipacién de
los vencimientos. De no existir tal convencién y de producirse
la mora de uno o mas de los vencimientos, se ejecutara exclu-
sivamente aquellas que estuvieren en mora.

Realizando un enfoque histérico en relacion a los modos de venci-
miento, encontramos en la obra del Dr. César Dario Gémez®’, las
siguientes referencias:

En torno a la Ley Uniforme de Ginebra sobre la Letra de Cambio, del
7 de junio de 1930:

Capitulo V

DEL VENCIMIENTO

Art. 35.- La letra de cambio podra librarse:

A la vista;

a cierto plazo desde la vista;

a cierto plazo desde su fecha;

a fecha fija.

Las letras de cambio que indiquen otros vencimientos o venci-
mientos sucesivos seran nulas.

En el proyecto de ley uniforme de titulos valores para América Latina,
se proponia lo siguiente:

97 Cesar Dario Gomegz, Titulos Valores, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 1996, pags. 325y 354.
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Art.60.- La letra de cambio puede ser girada:
) A la vista;
) A cierto tiempo vista;
) A cierto tiempo fecha;
4) A dia fijo;
5) Con vencimientos sucesivos.
La letra de cambio con otras formas de vencimiento se consi-
derara pagadera a la vista.

1
2
3

Roberto Freeman y el Departamento Técnico Ediar®, hacen un estu-
dio de la letra cambio en el derecho chileno, indicando que con la
ley No. 18.092 de 14 de enero de 1982, se introducen fundamenta-
les reformas al Codigo de Comercio, sobre Letras de Cambio.

Los autores, relatan el texto del Art. 48 de esta nueva ley:

La letra de cambio puede ser girada:

A la vista;

A un plazo de la vista;

A un plazo de la fecha del giro, y

A dia fijo y determinado.

No vale como letra de cambio la girada a otros vencimientos o
a vencimientos sucesivos.

Al comentarlo, manifiestan: “1.- Las formas sefaladas por el legisla-
dor tienen el caracter de taxativas. No es posible establecer, ni aun
contractualmente, otras clases de vencimientos, ni mucho menos
vencimientos sucesivos.”

Luego, analizan la misma norma que constaba en el Cédigo de Co-
mercio, y que fuera derogada por la ley comentada:

REFERENCIA:

Cédigo de Comercio.

ARTICULO 642 .- "Las letras de cambio pueden ser giradas:
A la vista o presentacion;

% Roberto Freeman y Departamento Tecnico Ediar Editores Ltda., Instrumento de Credito”, Ediar Edi-
tores Ltda., Santiago, 1984, pags. 107 a 108.
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A uno o muchos dias, uno o muchos meses vista;

A uno o muchos dias, uno o muchos meses fecha;

A uno o muchos usos;

A dia fijo y determinado;

A una feria.

Segln se desprende de la sola lectura de este articulo dero-
gado, la ley vigente ha mantenido las mismas formas de giro,
pero ha eliminado las letras giradas "a uno o muchos usos"
y "a una feria". Estos casos no tenian utilidad prdactica en la
legislacién anterior y tampoco la tienen hoy dia. Como mero
dato histérico, digamos que los usos consisten en un determi-
nado ndmero de dias, que es fijado por la costumbre del pais.
En Chile no habian tales usos. En Francia, verbi gracia, el uso
constituye 20 dias, de tal forma que una letra girada "a 2 usos"
significa que se debe pagar en "40 dias". Por su parte, las letras
giradas a una feria debian ser pagadas "el Gltimo dia de ella".
De esta suerte, si la feria duraba 15 dias, la letra debia pagarse
el dia 15, dltimo de la feria.

Al tratar sobre el vencimiento, el Dr. Carlos Ramirez Romero, en su
obra Curso de Legislacion Mercantil®?, manifiesta:

Al respecto, el Art. 441 de C. de Com., regula los modos bajo
los que puede ser girada una letra de cambio segin el venci-
miento; de los cuales no puede apartarse el girador sin ocasio-
nar la nulidad de la letra.

Sefala que el vencimiento de la letra de cambio, puede ser a dia fijo,
a cierto plazo de fecha, a la vista, a cierto plazo de vista y vencimien-
tos sucesivos.

Al referirse al vencimiento sucesivo, dice:

Por otra parte, el Art. 441 del C. de Com., reformado por la Ley
de Mercado de Valores publicado en R.O. No. 199 (Suplemen-
to) del 28 de mayo de 1993, establece que las letras de cambio

% Carlos Ramirez, Curso de Legislacion Mercantil, Industrial GraficAmazonas Cia. Ltda., Segunda
Edicion, Loja, 2001, pags. 67 a 71.
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podra prever vencimientos sucesivos. Antes de esta reforma,
este mismo articulo sancionaba con la nulidad de letra cuando
contenia vencimientos sucesivos. Asimismo, la citada reforma
dispuso que "El plazo de las letras de cambio con vencimien-
tos sucesivos, concluird al cumplimento del que en cada uno
de ellos se sefiale, salvo que exista convencién en contrario
sobre la anticipacion de los vencimientos (clausula de acele-
racion de pagos). De no existir tal convencién y de producirse
la mora de uno o mas de los vencimientos, se ejecutara exclu-
sivamente aquellas que estuvieren en mora.

Concluyendo en lo siguiente:

Cabe destacar que por expresa disposicion del Art. 441 refor-
mado, del C. de Com., seran nulas las letras de cambio que
contengan vencimientos diferentes a los cinco modos antes
sefialados.

El COGEP describe los titulos ejecutivos en el Art. 347, los que de-
beran contener obligacién de dar o hacer, clara, pura, determinada y
actualmente exigible; ademds, de tratarse de una suma de dinero de-
bera ser liquida o liquidable. Requisitos de procedibilidad sefalados
en el Art. 349 del mismo cuerpo legal, que de no cumplirse produce
la inadmisién de la demanda.

Una letra de cambio puede cumplir los requisitos formales del Art.
410 del Cédigo de Comercio, que la convierten en titulo ejecutivo,
mas no contener obligacion ejecutiva, esto es, ser clara, pura, deter-
minada, actualmente exigible y liquida o liquidable obviamente de
tratarse de prestacion dineraria.

El punto de andlisis consiste en determinar si en una misma letra de
cambio, pueden existir dos modos de vencimiento, de los permitidos
en el Art. 441 del Cédigo de Comercio, da lugar a equivocos, confu-
siones o imprecisiones, puesto que puede existir el plazo de su ven-
cimiento pero el mismo no coincidir con la fecha de vencimiento.
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Es clara “la obligacion que no da lugar a equivocos, en otras pala-
bras, en la que estan identificados el deudor, el acreedor, la naturale-
za de la obligacion y los factores que la determinan”.'®

Al respecto, existe la sentencia de casacién No. 371-10, de fecha
1 de junio de 2010, las 10h25, expedida por la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, dentro del juicio No. 920-
2009 GNC; publicada en el Registro Oficial No. 14 Edicién Especial
3, de fecha 27 de junio de 2013, que dice:

Sobre estos cuestionamientos la Sala advierte lo siguiente:
3.1.- La letra de cambio aparejada a la demanda en este juicio
cumple los requisitos legales de tal y es titulo ejecutivo.- Por
ello la Sala de Casacién no puede dejar de observar que el
pronunciamiento que se ha dado en segunda instancia en el
juicio ejecutivo planteado con base en esta misma letra de
cambio, segln consta del proceso, es absolutamente infunda-
do, en cuanto concluye que en la letra de cambio en referencia
"se han pactado dos tipos de vencimiento diferentes uno por el
cual la letra vence en dia fijo el 18 de abril del 2004 y otro por
el cual vence un mes vista, el que desde la fecha de acepta-
cién 18 de marzo del 2004 fenece el 17 de abril del 2004...", y
declara que "en consecuencia la letra de cambio base de la de-
manda esta viciada de la nulidad prevista en la norma citada,
articulo 441 inciso penultimo, lo que obviamente le deja sin la
calidad del titulo ejecutivo". La letra de cambio aparejada a la
demanda en este juicio, de acuerdo a la forma de vencimien-
to, se encuentra girada a cierto plazo de vista, de conformidad
con lo previsto en el Art. 441 del Cédigo de Comercio.- Si hu-
biere error en la contabilizacién del plazo para determinar el
vencimiento, éste no es causa de nulidad de la letra. Mas adn,
las letras de cambio podran prever vencimientos sucesivos; es
decir que la obligacion que contiene una letra puede pagarse
en varios dividendos con vencimientos distintos.- (...)

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, expediente T-3.970.756, Bogota D.C., 24 de octubre de
2013.
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El problema surge por la costumbre de llenar las letras de cambio
utilizando formatos impresos ya que en ellos consta un espacio para
llenar el plazo de la vista y otro para llenar la fecha del vencimiento,
siendo el propésito de aquel disefo utilizar el uno o el otro, no de
otra forma se entiende el contexto del Art. 441 del Cédigo de Co-
mercio, donde se determina los 5 modos de vencimiento: a dia fijo,
a cierto plazo de fecha, a la vista, a cierto plazo de vista; pudien-
do preverse vencimientos sucesivos. Concluyendo dicha norma que
“Aquellas letras que contengan vencimientos diferentes seran nulas”.

CONCLUSION

De acuerdo al contexto de la norma, el propésito taxativo del Art.
441, es que no habria mas vencimientos de las letras de cambio que
los 5 sefalados expresamente.

Siendo el asunto principal, el de precisar si la existencia de un plazo
de vencimiento y de una fecha de vencimiento, que no coinciden,
da lugar a equivocos para saber el real momento de exigibilidad de
la obligacion.

La sentencia del Corte Nacional, ya referida, es muy esclarecedora,
pactandose en la letra de cambio, dos tipos de vencimiento de los
permitidos por el 441 del Cédigo de Comercio, como por ejemplo,
uno “a dia fijo” y otro “a cierto plazo de vista”, se considera de
acuerdo a su forma de vencimiento que es girada a cierto plazo de
vista, “Si hubiere error en la contabilizacion del plazo para determi-
nar el vencimiento, éste no es causa de nulidad de la letra. Mds adn,
las letras de cambio podran prever vencimientos sucesivos; es decir
que la obligacion que contiene una letra puede pagarse en varios
dividendos con vencimientos distintos.- (...)”.
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Consultas en materia laboral

Las juezas y jueces de las unidades judiciales de primera instancia
tienen la facultad de presentar consultas sobre la inteligencia de las
leyes asi como anteproyectos de ley o reformas legales que tengan
directa relacién con la jurisdiccién y competencia que ejercen, con-
forme la establece el articulo 129 numeral 8 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial.

El mecanismo que ha previsto el mencionado Cédigo es que las Cor-
tes Provinciales deben receptar las dudas de las juezas y jueces de su
distrito sobre la inteligencia de la ley y enviarlas a la Corte Nacional
de Justicia con el informe correspondiente, asi lo determina el articu-
lo 208 numeral 7 de ese Cuerpo Legal.

En materia laboral, en los afios 2015 y 2016 los jueces de las unida-
des judiciales del trabajo del pais, a través de las Cortes Provinciales,
han formulado una serie de consultas relativas a la aplicacién de la
ley, las que han sido canalizadas y resueltas por la Corte Nacional de
Justicia a través de la Sala Especializada de lo Laboral.

La presente publicacién recopila la absolucién de las consultas mas
relevantes y que tienen interés y vigencia en la actualidad.
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Primer bloque

. Apelacién en materia laboral

CONSULTA

Unificacién de criterios respecto a la procedencia o no de la adhe-
sion al recurso de apelacion planteado por el actor o actora en los
juicios de procedimiento laboral (pregunta del juez).

ANALISIS

La disposicion del Art. 609 del Cédigo del Trabajo, que fue derogada
en la Disposicion Derogatoria Octava del Cédigo Organico General
de Procesos contenia una limitacién para el empleador demanda-
do, quien no podrd interponer recurso de apelacién sino solamente
cuando la cuantia fijada por el actor en el proceso sea superior a un
mil délares de los Estados Unidos de América; excepto en el caso
de que el actor hubiese apelado, el demandado estd en facultad de
adherirse al recurso de apelacion

El articulo 6 ibidem sefiala que: “En todo lo que no estuviere prescri-
to en este Codigo, se aplicaran las disposiciones del de los Cédigos
Civil y de Procedimiento Civil.”; de modo que existiendo norma ex-
presa para la interpretacion del recurso de apelacién en el Codigo
del Trabajo, no procede la supletoriedad de las normas que para la
interposicién de los recursos contiene el Cédigo de Procedimiento
Civil, en especial lo establecido en el articulo 355 de ese Cédigo: “Si
una de las partes hubiere apelado, la otra podra adherirse a la apela-
cion ante el juez a quo o ante el superior; y si aquella desistiere del
recurso, ésta podra continuarlo en la parte a que se adhirio.”

CONCLUSION

En el juicio laboral oral, conforme el articulo 609 del Cédigo del
Trabajo, no procede la adhesién del actor al recurso de apelacion del
demandado; por tanto, el actor, inconforme en todo o en parte con la
sentencia, debe directamente ejercer el derecho a la apelacién.
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Sin embargo esta norma esta derogada por el COGEP y es aplicable
exclusivamente para las causas iniciadas con anterioridad a la fecha
en que entro en vigencia ese Codigo.

Cabe senalar que en el Art. 263 Codigo Orgédnico General de Proce-
sos, vigente a partir del 23 de mayo del 2016, se establece la posi-
bilidad de adherirse al recurso de apelacién sin ninguna limitacién
que no sea la de cumplir con la fundamentacion de la adhesion a
ese recurso.

. Despido ineficaz

CONSULTA

Respecto de la procedencia de la figura del despido ineficaz con
relacién a los servidores publicos regulados por la Ley Orgdnica de
Empresas Pdblicas:

ANALISIS

El despido ineficaz es una figura juridica introducida al régimen del
Cédigo del Trabajo, por tanto, aplicable a aquellas personas sujetas a
la normatividad de ese Cédigo, por lo que, en el caso de la persona
mujer trabajadora de una empresa publica, debera determinarse cudl
es su situacion juridica, es decir, si se trata de una servidora publica
que regula su relacién juridica bajo las normas del régimen juridico
administrativo del sector publico, concretamente la LOSEP, o se tra-
ta de una trabajadora calificada como obrera, sujeta al régimen del
Cédigo del Trabajo. Solo en este segundo caso, serd aplicable la dis-
posicién del articulo 195.1 del Cédigo del Trabajo que establece el
denominado “despido ineficaz”. Todo ello acorde a la clasificacién
prevista en el Art. 18 de la Ley Organica de Empresas Publicas.

Para el caso de la mujer embaraza que estd sujeta a las leyes de la
administracién publica, por ser servidora publica,

CONCLUSION
El despido ineficaz contemplado en el Art. 195.1 del Cédigo del Tra-
bajo, es aplicable respecto de la mujer embaraza que presta servicios
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en una empresa publica, siempre y cuando tenga la condicion de
obrera.

En cuanto a las servidoras publicas en estado de embarazo, La Ley
Organica Reformatoria a las Leyes que rigen el Sector Piblico publi-
cada en el Registro Oficial Suplemento No. 1008 de 19 de mayo de
2017, en su Disposicion General Segunda establece que se considera
ineficaz la supresion del puesto y la compra de renuncia obligatoria
con indemnizacion, asi como la terminacién de los contratos de ser-
vicios ocasionales de las servidoras publicas en estado de embarazo
o asociado a su condicién de gestacién o maternidad. Siendo apli-
cables en estos casos las disposiciones del Cédigo del Trabajo que
regulan el despido ineficaz y con sus mismos efectos. En cuanto al
procedimiento se aplicara el COGEP y la competencia corresponde
a las Unidades Judiciales de lo Contencioso Administrativo.

Procedimiento sumario en materia laboral

CONSULTA

El Art. 332 del COGEP: .- Procedencia.- Indican que se tramitaran
por el procedimiento sumario, respecto de las acciones laborales: 8.-
Las controversias originadas por el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales,
con la reduccién de los plazos previstos en el Cédigo de Trabajo
sobre el despido ineficaz”. Sin embargo en las disposiciones refor-
matorias al Cédigo de Trabajo, de este mismo cuerpo legal establece:
6. Sustitiyase en el Art. 575 por el siguiente: “Art. 575.- Trdmite de
controversias laborales.- las controversias individuales de trabajo, se
sustanciardn en procedimiento sumario conforme lo prevé el Codi-
go Organico General de Procesos” ;Seria necesario, ampliar el Art.
332 del Cédigo General de Procesos?

ANALISIS

El proceso “Sumario” estd establecido en el Capitulo Ill, Libro IV del
COGEP; y en el Art. 332 numeral 8, especificamente se refiere a que
bajo el procedimiento sumario se tramitaran las controversias indivi-
duales de trabajo por despido intempestivo de la mujer embarazada
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o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales; aplicando
la reduccién de plazos establecidas en el Cédigo del Trabajo para el
despido ineficaz.

Por tanto, en el despido intempestivo de esta clase de trabajadoras o
trabajadores, el tramite debe ser el sumario, pero con la reduccién
de plazos que establecieron las reformas al Cédigo del Trabajo; es
decir, que calificada la demanda se citard a la parte empleadora en
veinticuatro horas; y que citada la demandada, se dispondrd que la
audiencia Unica para el juicio sumario, se la realice en el término
maximo de cuarenta y ocho horas. La audiencia se ha de desarrollar
segln el procedimiento previsto en el Art. 333 del COGEP.

CONCLUSION

El despido intempestivo de la mujer embarazada o en periodo de lac-
tancia y del dirigente sindical se tramitard en juicio sumario previsto
en el COGEP, con la reduccién plazos contemplados para el proceso
del despido ineficaz.

Por tanto no es necesaria una reforma o aclaracién del Art. 332 del
COGEP, pues las normas procesales han de interpretarse en su con-
junto, unas con otras, en forma arménica y complementaria.

. Tramite del despido ineficaz

CONSULTA

Art. 195 (2) del Cédigo del Trabajo, dispone: “Accién de despido
ineficaz una vez producido el despido, la persona trabajadora afec-
tada debera deducir su accion ante la Jueza o el Juez del Trabajo de
la jurisdiccion correspondiente donde este se produjo, en el plazo
maximo de treinta dias. Admitida a trémite la demanda, se mandara
a citar en el plazo de 24 horas a la parte empleadora y en la misma
providencia se podran dictar medidas cautelares, que permitan el
reintegro inmediato al trabajo del trabajador afectado o a la trabaja-
dora afectada, mientras dure el tramite. A la demanda y a la contes-
tacion se acompanaran las pruebas de que disponga y se solicitaran
las que deban practicarse. En referida providencia se convocara a la
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audiencia que se llevara a cabo en el plazo de cuarenta y ocho ho-
ras contadas desde la citacion. Esta iniciard por la conciliacion y de
existir acuerdo se autorizara la sentencia. A falta de acuerdo se prac-
ticaran las pruebas solicitadas la Jueza o el Juez de Trabajo, dictardn
sentencia en la misma audiencia.

La Ley de Justicia Laboral, como un tramite especial, en lo posterior
se aplicard el tramite sumario establecido en el Cédigo General de
Procesos, por lo tanto deberia establecerse una disposicion transi-
toria dejando sin efecto el tramite especial establecido en la Ley de
Justicia Laboral, una vez que se encuentre vigente el trdmite sumario
establecido en el Cédigo General de Procesos.

ANALISIS

El' Art. 195.2 del Cédigo del Trabajo no ha sido derogado, mantiene
su plena vigencia y establece la figura juridica del despido ineficaz
para el caso de las mujeres embarazas, en periodo de lactancia o
para quienes tenga la calidad de dirigentes gremiales.

La circunstancia que determina la especificidad del caso es la mis-
ma, tanto para el despido intempestivo como para el ineficaz, esto
es, la condicién de mujer embarazada, en periodo de lactancia o de
ser dirigente sindical. La diferencia radica en la pretensién de la parte
actora, si es la de ser reintegrada a su puesto de trabajo con el pago
de las remuneraciones pendientes mas el 10% de recargo; o si es la
percibir las indemnizaciones por despido intempestivo.

El procedimiento para este tipo de acciones, es el sumario previsto
en el COGEP, pero en ambos casos con la reduccién de plazos deter-
minados para el despido ineficaz, pues el Art. 195.2 del Cédigo del
Trabajo, no ha sido derogado, sino reformado en cuanto al tramite
que es el proceso sumario, pero que debe aplicarse con la reduccién
de plazos.

CONCLUSION

En el caso de la accién por despido ineficaz prevista ene | Art. 195.2
del Cédigo del Trabajo, el procedimiento aplicable es el sumario pre-
visto en el COGEP, con la reduccién de plazos. Por tanto, no es que
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se deba dejar sin efecto el tramite contemplado en ese articulo, sino
aplicar el proceso sumario.

. Contestacion de demanda de despido ineficaz

CONSULTA

En el despido ineficaz, en caso de contarse con el Procurador Gene-
ral del Estado, es mandatario esperar igual 20 dias término para que
contesten la demanda, aunque esto, desnaturalice la celeridad del
tramite especial, establecido para el caso de despido ineficaz.

ANALISIS

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Tra-
bajo en el Hogar, es una normatividad especialisima que en el caso
del despido ineficaz, protege a la mujer trabajadora en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, estableciendo no solo la fi-
gura de que no opera el despido, sino un tramite sumario especial
para el conocimiento de las acciones que se amparen en esta norma,
con términos abreviados que pretende una rapida solucién del caso,
dada la situacion de vulnerabilidad de la persona accionante. De tal
manera que prevalece sobre cualquier otra norma anterior que se
oponga a la misma, como es el caso de la disposicion del articulo 9
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.

El asunto es mas claro con la entrada en vigencia del COGEP, pues la
accion por despido ineficaz se tramitard en juicio sumario pero con
la reduccion de plazos que establece el Art. 195.2 del Cédigo del
Trabajo, agregado por el Art. 35 de la Ley Orgdnica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar; y en cuanto al
término para contestar la demanda, rigen las nuevas disposiciones
del COGEP, en aplicacién de la Disposicion Derogatoria Décimo
Cuarta, pues al tratarse de normas de igual jerarquia, esto es, leyes
organicas, prevalecen las disposiciones del COGEP.

CONCLUSION
En materia de la accién por despido ineficaz prevalece la norma de la
Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
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en el Hogar, por lo tanto, el término para contestar la demanda en
general es el de 48 horas contadas a partir de la citacion, antes de
celebrarse la audiencia de juzgamiento, atn para las entidades, ins-
tituciones u organismos del sector publico, incluida la Procuraduria
General del Estado.

Ademas, desde que entré en vigencia el COGEP, la norma del Art. 9
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, no tiene
vigencia.

Comparecencia del abogado sin su cliente

CONSULTA

Al comparecer el abogado de las partes sin su cliente, es de cono-
cimiento que se puedan evacuar las pruebas pedidas en audiencia
preliminar, sin embargo, la inquietud surge en el sentido, si es me-
nester que la parte sea actor o demandado, ratifiquen la intervencién
del abogado, aunque en el proceso, ya conste escrito en cuadl de los
mismos se encuentran autorizados.

ANALISIS

En el juicio laboral oral aplicable a las demandas presentadas hasta
antes de que entre en vigencia el COGEP, a la audiencia preliminar
de conciliacién, contestacién a la demanda y formulacién de prue-
bas, debian comparecer las partes personalmente o a través de su
representante legal; en el caso de procuracién, puede comparecer un
abogado con procuracion judicial suficiente que le permita transigir
en el pleito.

No procede que solamente comparezca en abogado patrocinador
de cualquiera de las partes, ya sea actor o demandado, ni aun ofre-
ciendo poder o ratificacién, ya que en el juicio laboral, una de las
finalidades es la posibilidad de conciliar, lo que no podria ocurrir si
no comparecen las partes personalmente o por medio de su repre-
sentante con capacidad legal para transigir, es decir, para celebrar un
acuerdo transaccional que ponga fin al conflicto.
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En el COGEP este asunto esta absolutamente claro, pues los con-
flictos individuales de trabajo deben tramitarse en proceso sumario;
por lo que, a la audiencia Unica han de concurrir las partes con su
patrocinador o también el procurador con poder legal y suficiente,
como expresamente lo establecen los Arts. 36 y 86 de ese Codigo.

CONCLUSION

En el juicio laboral oral y en el actual juicio sumario para conflictos
individuales de trabajo, deben comparecer las partes personalmente
acompanados de su abogado defensor, o a través de procurador judi-
cial con poder suficiente para transigir. No procede que comparezca
solamente el abogado ofreciendo poder o ratificacion; aun cuando
esté autorizado mediante escrito, como indica en su consulta la se-
nora Jueza.

Confesion ficta

CONSULTA

En los juicios que se realizan en rebeldia, cuando del proceso no
existe otro tipo de prueba solo la confesion ficta, que de acuerdo con
la jurisprudencia no se ha probado la relacién laboral, sin embargo
existen criterios divididos en cuanto al tema, asi también nos en-
contramos divididos los jueces de primer nivel, algunos aceptamos
relacién laboral con confesién ficta y otros jueces no, es importante
tener un criterio unificado.

ANALISIS

Para que la confesion ficta del empleador demandado sea considera-
da como contestaciones afirmativas al interrogatorio, debe reunir dos
requisitos sustanciales: a) Que las preguntas no contravinieren la ley,
es decir, no sean inconstitucionales; y, b) Que se refieran al asunto o
asuntos materia del litigio.

Si como se plantea en la consulta, el litigio se ha seguido en rebel-
dia del demandado, esta se entenderd como negativa pura y simple
de los fundamentos de la demanda, por tanto incluso de la relacién
laboral.
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A falta de otras pruebas sobre la existencia de la relacion laboral, el
juzgador puede acoger la confesion ficta del demandado, conforme
a las reglas de la sana critica, siempre que el interrogatorio contenga
preguntas claras y conducentes para establecer el hecho de la rela-
cién laboral, y retina los requisitos antes previstos. De tal manera
que el juzgador, al valorar esta prueba debera expresar su ANALISIS
de conviccion para acogerla o negarla como un medio idéneo para
establecer los hechos.

CONCLUSION

La confesion ficta del demandado, que retna las condiciones pre-
vistas en el Art. 581 del Cédigo del Trabajo, puede ser considerada
como prueba de la existencia de la relacion laboral.

Se debe tomar en consideracion que al entrar en vigencia el COGEP,
el Art. 581 del Cédigo del Trabajo esta derogado, por tanto desapare-
ci6 la figura de la confesion ficta como prueba.

Pago del triple recargo

CONSULTA

La parte demandada, con el animo de evitar el pago del triple re-
cargo establecido en el Art 94 del Cédigo de Trabajo, en las realiza-
cién de la audiencia en la Inspectoria de Trabajo, con actas generadas
por el sistema del Ministerio de Relaciones Laborales por los propios
demandados, en las cuales constan las liquidaciones con remunera-
ciones y derechos adquiridos, mismas que han sido suscritas por los
trabajadores, en ellas no constan valores por despido y desahucio,
a veces también horas extraordinarias y suplementarias que son los
conceptos mas reclamados, deberia existir norma expresa en tal senti-
do ya que los trabajadores se rehusan a recibir sus liquidaciones y se
prueba con los empleadores ;procede o no el pago con el recargo?.

ANALISIS

Lasancion con el triple de recargo a que se refiere esta norma procede:
a) Unica y exclusivamente con respecto a remuneraciones atrasadas;
b) No procede en otros conceptos, como son las indemnizaciones
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por despido intempestivo o desahucio; c) Solo procede respecto del
altimo trimestre; y d) Que para exigir su pago haya sido necesario el
ejercicio de la accién judicial.

Si existe constancia procesal de que el trabajador, al momento de
suscribir el acta de finiquito ante el inspector del trabajo, cobré su
liquidacion que incluye el pago de remuneraciones, no procede este
reclamo y por tanto, el pago del triple de recargo. Sin embargo, si el
trabajador no percibié la liquidacién de haberes o esta se pagd en un
valor inferior al que le correspondia, probado este hecho en el juicio,
procede la sancién, siempre que se cumplan las demds condiciones
previstas en la norma del Art. 94 del Cédigo del Trabajo.

Cuando un trabajador es citado ante el inspector del trabajo para que
suscriba el acta de finiquito y perciba la liquidacién de sus haberes,
en caso de que considere que aquella liquidacién le perjudica y le-
siona sus derechos, estd en plena facultad de reusarse a firmar el acta
de finiquito y posteriormente concurrir con su demanda ante un juez
del trabajo.

CONCLUSION

Procede el pago de la sancion con el triple de recargo, acorde a las
circunstancias previstas en el Art. 94 del Cédigo del Trabajo; y si no
existe constancia de que el trabajador recibio su liquidacién al firmar
el acta de finiquito ante el inspector del trabajo, ya sea porque no
concurrié ante esa autoridad o porque se negd a firmar el acta por
considerar que lesiona sus derechos; puede demandar el pago de sus
haberes ante el juez del trabajo.

. Competencia de jueces laborales

CONSULTA

Antinomia entre la competencia de los Jueces segin el Cédigo de
Trabajo y de la Unidad Judicial; segin resolucion No. 095-2012 de
15 de agosto de 2012, creacién de la unidad. (Art. 568 C.T.) y Art. 2
Resol. 095-2012 (competencia) Solicita una reforma legal.
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ANALISIS

Es absolutamente claro que la mencién a “jueces provinciales” que
hace el Art. 568 del Cédigo del Trabajo, estd reformada en virtud de
las normas de los Arts. 213, 237, 238 y 264 del Codigo Organico de
la Funcioén Judicial, en el que se establece la existencia de juezas y
jueces de primera instancia con jurisdiccién cantonal; de acuerdo al
nimero de juezas y jueces, unidades judiciales, jurisdiccion territo-
rial y competencia que el Consejo de la Judicatura determine.

De acuerdo a sus facultades, el Consejo de la Judicatura, en Reso-
lucién No. 95-2012, ha determinado la jurisdiccion distrital de los
jueces laborales en el Distrito Metropolitano del cantén Quito.

Esto significa que la designacion de jueces provinciales a la que se
refiere el Art. 568 del Codigo del Trabajo ya no existe.

CONCLUSION

No existe antinomia entre la competencia de los Jueces segtn el C6-
digo de Trabajo y de la Unidad segtn resolucién No. 095-2012 de
15 de agosto de 2012 al estar claramente delimitado el ambito de
competencia y jurisdiccion territorial de las juezas y jueces del traba-
jo y unidades judiciales establecidos por el Consejo de la Judicatura.

Excepciones de incompetencia

CONSULTA

El Art. 13 COGEP sefala la forma y el momento en que se resuelven
las excepciones de incompetencia y compromiso arbitral, como ex-
cepcién previa, constando ademas entre las enlistadas como tales
en el Art. 153 del COGEP; sin embargo en materia laboral, la com-
petencia y la aplicabilidad del compromiso arbitral dependera de la
existencia de la relacion laboral, que salvo que sea reconocida por
la parte demandada, serd el punto principal a resolver en sentencia;
necesariamente luego de actuar la prueba que permita al juzgador
determinar la existencia de los elementos constitutivos del vinculo
obrero patronal, contenidos en el Art. 8 del Cédigo de Trabajo; sola-
mente luego hacer esta determinacion podria establecerse, cuando
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no se ha reconocido la relacion laboral, la competencia o incompe-
tencia del juzgador o la aplicabilidad del convenio. Reforma Art. 13
COGEP (MATERIA LABORAL) REFORMA REALIZADA AL ART. 571
C.T. deberia contemplar esta posibilidad.

ANALISIS

En el caso de la consulta, hay que diferenciar entre la excepcion de
incompetencia (materia, territorio, grados o personas) con la excep-
cién de improcedencia del juez del trabajo por no existir relacion
laboral.

En el primer caso, el demandado propone la excepcion de incompe-
tencia, que si es en razon de la materia, no niega que con el actor ha
existido un vinculo juridico, sino que alega que éste no es de natu-
raleza laboral, sino de otra naturaleza, como puede ser civil, en los
contratos de prestacion de servicios civiles; o que el actor no tiene la
calidad de trabajador obrero sujeto al Cédigo del Trabajo, sino que
es un servidor publico sujeto a la LOSEP.

En este caso, el juez ha de resolver la excepcién de incompetencia,
en la audiencia Unica dentro de la etapa de saneamiento.

En cambio, en el segundo caso, el demandado niega la existencia
de cualquier vinculo juridico, expresa que el actor no ha prestado
servicios personales como trabajador, es decir, niega la existencia de
la razén fundamental de la demanda, la existencia de un contrato
individual de trabajo, del nexo laboral.

En el segundo caso, el juez ha de resolver el asunto controvertido en
la etapa de juicio, conforme a la valoracién de la prueba.

En cuanto a la excepcién de convenio arbitral, aquella no es proce-
dente en materia laboral, ya que es un derecho irrenunciable del tra-
bajador acudir ante su juez natural, el juez del trabajo, aun cuando
exista convenio arbitral.

La Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Laboral, ha expresado el
siguiente ANALISIS: “De acuerdo con la citada norma, cuando se
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ha acordado someter al proceso de medicion cualquier controver-
sia que pudiere surgir entre las partes sobre algiin negocio juridi-
co, no es legalmente posible que alguna de ellas acuda con una
demanda directamente ante la justicia ordinaria, salvo que la otra
parte, al contestar la demanda y proponer excepciones no alegue
expresamente la existencia del acuerdo para mediacién o que pre-
viamente hubieren renunciado a ese procedimiento; de no ser asi,
el juez ordinario debera inhibirse de conocer la causa y ordenar su
archivo.- Ahora bien, en materia laboral es permitida la solucién de
conflictos a través de mediacién, siempre y cuando no implique re-
nuncia de derechos del trabajador. El articulo 326 numerales 2 y 11
de la Constitucién de la Republica establece: “El derecho al trabajo
se sustenta en los siguientes principios: 2. Los derechos laborales son
irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario.
11. Sera vdlida toda transaccion en materia laboral siempre que no
implique renuncia de derechos y se celebre ante autoridad adminis-
trativa o juez competente.” En relacién a los conflictos individuales
del trabajo, el Cédigo del Trabajo ha establecido una jurisdiccion y
competencia especial en esta materia, en el articulo 568 del Cédigo
del Trabajo que dispone: “Los jueces del trabajo ejercen jurisdiccion
provincial y tienen competencia privativa para conocer y resolver los
conflictos individuales provenientes de las relaciones de trabajo, y
que no se encuentren sometidos a la decision de otra autoridad”. En
concordancia con esta norma, el articulo 5 ibidem determina: “Los
funcionarios judiciales y administrativos estdn obligados a prestar a
los trabajadores oportuna y debida proteccion para la garantia y efi-
cacia de sus derechos.” Las normas del Derecho Laboral son eminen-
temente de caracter social pues estan establecidas con el proposito
de defender y precautelar al trabajador como la parte mas débil en
la relacion laboral; por ello la existencia de juezas y jueces especia-
lizados en materia laboral constituye una garantia y un derecho para
el trabajador que tiene el caracter de irrenunciable, pues ha sido
establecida para precautelar sus derechos, por tanto, en cuanto a
conflictos individuales de trabajo, no es legal ni constitucional que
se obligue al trabajador a someterse a otra jurisdiccion extraia a la
existente en esa materia. En consecuencia, este Tribunal de la Sala
de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia considera que aun
cuando se hubiere acordado someterse a la instancia de mediacion
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para la solucién de conflictos, aquello no impide que el trabajador
pueda, si asi lo decide, acudir con su reclamo directamente al 6rga-
no jurisdiccional de la justicia ordinaria que es la jueza o juez con
competencia para conocer de los conflictos individuales de trabajo;
no siendo, por tanto, en materia laboral aplicable la norma del arti-
culo 26 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.”

CONCLUSION

La excepcion de incompetencia debe ser resuelta en la audiencia
Unica, dentro de la etapa de saneamiento del juicio sumario previsto
en el COGEP; en tanto que la excepcion perentoria que niega la exis-
tencia del vinculo juridico, como asunto de fondo, debe resolverse
en la etapa de juzgamiento. Ademds, en materia laboral, no procede
la excepcion de convenio arbitral.

Recusacion de jueces laborales

CONSULTA

El COGEP contempla la obligacién de los jueces de excusarse en
caso de que se cumpla alguna de las causales contenidas en su Art.
22; de igual forma, permite la recusacion de los jueces que no se
hayan excusado, lo que necesariamente supone un aumento en el
tiempo de resolucién de los procesos, que afecta en este caso al
trabajador que, muchas veces, no cuenta al momento con un me-
dio de sustento, por lo que actualmente se prevé la irrecusabilidad
de jueces laborales, lo que permite mayor fluidez en la tramitacién
de la causa, encontrdndose ya en el conocimiento juridico de los
abogados laboristas, por lo que elimina la garantia del proceso que
significaria retroceder en el desarrollo del derecho procesal laboral.
Art. 23 (procedencia).

ANALISIS

El Art. 572 del Cédigo del Trabajo, establecia que no podra propo-
nerse juicio de recusacion contra los jueces del trabajo, pero que en
caso de impedimento deberan presentar su excusa.
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Con la reforma introducida por el COGEP, se elimina tal prohibicién,
pues en el nuevo texto se establece que en caso de excusa o recusa-
cion se aplicardn las normas de ese Cédigo.

CONCLUSION

Esta es una sugerencia de que se restablezca la prohibicién de recu-
sacion contra el juez del trabajo; sin embargo es necesario conside-
rar que propuesta la demanda de recusacién la competencia del juez
se suspende y se debera nombrar a un juzgador subrogante para que
continte la tramitacién de la causa, de tal manera que no deberia
existir el retraso en perjuicio del trabajador accionante.

Publicidad de la etapa de conciliacion

CONSULTA

El Art. 83 COGEP se refiere a la publicidad de las audiencias y su
grabacién oficial; sin embargo, es importante recordar que el Art. 55
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, contempla la conciliacién como
un sinénimo de mediacién (claro, en el caso de la judicial estara di-
rigida por el juez), mismo que de conformidad al Art. 50 de la misma
ley es confidencial; por lo tanto para garantizar que la conciliacion
cumpla su objetivo y no se vuelva una simple ritual procesal. En el
caso del Art. 83 se deberia prever que Gnicamente la etapa concilia-
toria no sea grabada, sentando las correspondientes razones su inicio
y su final.

ANALISIS
Segin el Art. 83 del COGEP, las audiencias deberan ser gravadas; y
las partes podran solicitar copias de estas grabaciones.

La ley no establece ninguna excepcién respecto de que la fase con-
ciliatoria no podra ser gravada.

El Art. 13 del COFJ dispone que las actuaciones o diligencias judicia-
les seran publicas, salvo los casos en que la ley prescriba que sean
reservadas. Solo podran realizarse grabaciones oficiales de diligen-
cias y audiencias que permitan la constancia procesal de las mismas.
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En ningln caso las audiencias podran ser grabadas por medios de
comunicacién social.

El Art. 130.11 del COFJ. Salvo los casos en que la ley expresamente
disponga lo contrario, procurar la conciliacién de las partes, en cual-
quier estado del proceso; al efecto, pueden de oficio convocarlas a
audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o
por medio de procuradora o procurador judicial dotado de poder
suficiente para transigir. De considerarlo conveniente los tribunales
o0 juezas y jueces podran disponer de oficio que pasen los procesos a
una oficina judicial de mediacién intraprocesal con la misma finali-
dad. Se exceptian los casos en que se halla prohibida la transaccién,
y si ésta requiere de requisitos especiales previos necesariamente se
los cumpliran, antes de que el tribunal, jueza o juez de la causa ho-
mologue el acuerdo transaccional;

CONCLUSION

La audiencia debe ser gravada en todas sus partes, aunque no ne-
cesariamente tendria acceso a la misma toda persona, y en caso de
que un tercero solicite copia, deberd ser excluida de la grabacién la
etapa conciliatoria. Ademas cabe aclarar que los jueces no pueden
ser responsabilizados por sus actuaciones en la fase de conciliacién.

Participacion de los jueces en la conciliacién

CONSULTA

El Art. 585 del Cédigo de Trabajo, inciso cuarto contiene la protec-
cién de los jueces en etapa de conciliacién para procurar un acuerdo
de las partes, norma que no se encuentra como derogada y que es
de suma necesidad, pues es ella que permite que los jueces apliquen
técnicas de negociacion, den opiniones, o realicen célculo tentativos
que lleven a las partes a acuerdos conciliatorios. Hay que considerar
que en el Art. 56 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

ANALISIS
Art. 333.4 del COGEP “El procedimiento sumario se rige por las si-
guientes reglas: 4. Se desarrollara en audiencia tnica, con dos fases,
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la primera de saneamiento, fijacién de los puntos en debate y conci-
liacion y la segunda, de prueba y alegatos. Esta audiencia se realizara
en el término maximo de treinta dias a partir de la contestacion a la
demanda.”.

El Art. 585 del Cédigo del Trabajo esta derogado por el COGEP.

CONCLUSION

La fase conciliatoria esta prevista en el COGEP para todos los proce-
sos judiciales, en el caso de los juicios por conflictos individuales de
trabajo, se realiza dentro de la audiencia Gnica, en la primera fase.
Por tanto, aun cuando el Art. 585 del Cédigo del Trabajo esta dero-
gado, aquello no implica que el juez no pueda desarrollar ciertas
técnicas y habilidades para procurar un acuerdo.

Igualmente hay que considerar que lo expresado por el juzgador en
la etapa de conciliaciéon no puede ser motivo de responsabilidad
alguna.

Apelaciéon en materia laboral

CONSULTA

En materia laboral actualmente son apelables: el auto de nulidad
y la sentencia, lo que permite mayor fluidez en la tramitacién de
la causa; nuevamente nos encontramos frente a la proteccion que
merecen los derechos laborales, y a la resolucién de casos respecto
de trabajadores que, en muchos casos, habran perdido su medio de
subsistencia , por lo que la impugnacién de autos interlocutorios,
repercutiria en una merma del cardcter tuitivo del derecho laboral,
en perjuicio de los trabajadores. Hay que sefalar ademds que, esta
proteccion que la ley brinda actualmente a los trabajadores, ya se
encuentra en conocimiento de los actores del derecho laboral, por lo
que ampliar las providencias impugnables podria resultar un retroce-
so en la legislacion laboral. ;Deberia hacerse constar en el Art. 256
del COGEP, la posibilidad de apelar inicamente de las sentencias y
autos antes indicados?
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;Deberia rescatarse de la derogatoria el dGltimo inciso del Art. 584 del
Codigo de Trabajo?

ANALISIS

El COGEP establece el recurso de apelacién contra las sentencias y
autos interlocutorios, estos uGltimos cuando resuelven sobre las ex-
cepciones previas o sobre la negativa a que se practique determinada
prueba.

CONCLUSION

La apelacion sobre excepciones previas o negativa de pruebas es
siempre con efecto diferido y el proceso se elevara al superior cuan-
do se resuelva lo principal. De esta manera se evita la suspension
sucesiva de la causa, su retraso y la presentacion de recursos que
tienen a dilatar el proceso.

Confesion judicial en materia laboral

CONSULTA

En el numeral 6 del Art. 177 del COGEP, sefiala las consecuencias en
el caso de respuestas evasivas, incongruentes o a la negativa de de-
clarar, sin embargo, al eliminar el Art. 581 del Cédigo de Trabajo, se
han eliminado una de las principales herramientas de defensa de los
trabajadores, el efecto que el Cédigo de Trabajo da a una confesién
ficta; cabe resaltar que, siendo, por ejemplo el despido, un hecho
dificil de probar para un trabajador, esta herramienta protege a los
trabajadores de la mala fe que pueda tener el demandado e, incluso,
de la imposibilidad de probar los hechos que se hayan realizado de
forma oculta por parte del empleador. Esta es una de los principales
logros de la legislacién adjetiva del trabajo, que no deberia erradi-
carse. ;Deberia agregarse al numeral 6 del Art, 177 del COGEP, una
norma que en materia laboral, contenga el sentido del Gltimo inciso
del Art. 581 del Cédigo de Trabajo?

ANALISIS
En términos generales el COGEP ha eliminado la prueba de confe-
sién judicial y sus efectos. Existe la declaracion de parte, que deberd
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ser apreciada por el juzgador de acuerdo a las reglas de la sana criti-
ca, de acuerdo con el los Arts. 177.6 y 164 del COGEP.

CONCLUSION

Al eliminarse el Art. 581 del Cédigo del Trabajo, que establecia los
efectos de la confesion ficta, en especial del empleador demandado,
efectivamente se ha suprimido uno de los medios de prueba que
ofrecian cierta proteccién para los trabajadores, frente a la evasiva
del empleador de presentar a dar su declaracion.

Competencia de los jueces de trabajo para juzgar a los servidores
publicos no amparados en la legislacion laboral

CONSULTA

Competencia de los jueces de trabajo para juzgar a los servidores
publicos no amparados en la legislacién laboral, cuando trabajan en
empresas publicas, ya que se hace al juez un componedor de dere-
cho administrativo Art. 32 LOEP “las controversias que se originaren
de las relaciones laborales entre las empresas publicas y sus servido-
res de carrera u obreros, seran resueltas por la autoridad de trabajo o
los jueces de trabajo...” Presentar una iniciativa de ley para que los
casos relativos a los servidores publicos de carrera no sean resueltos
por jueces laborales, sino por jueces administrativos.

ANALISIS

En el caso especial de las personas que prestan servicios en las Em-
presas Publicas, aun cuando tienen el caracter de servidores de ca-
rrera, por lo tanto, no de trabajadores, se les ha de aplicar las dispo-
siciones del Cédigo del Trabajo que regulan el contrato individual,
siempre que no esté expresamente regulado en la propio Ley Organi-
ca de Empresas Publicas; esto explicaria en parte que las controver-
sias entre los servidores plblicos de carrera y las empresas publicas
sean resueltas por un juez del trabajo.

La dificultad siempre radica en determinar en cada caso, cuando se
han de aplicar las normas de la Ley Organica de Empresas Piblicas
y los principios rectores de la administracién de talento humano; v,
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cuando, en cambio, las normas del Cédigo del Trabajo en lo relativo
al contrato individual.

CONCLUSION

Las controversias respecto de las personas que prestan servicios en
las empresas publicas, aun cuando sean servidores publicos de ca-
rrera, compete conocer a los jueces del trabajo, pero siempre anali-
zando la naturaleza de la controversia, es decir, que tenga relacién
con los derechos del servidor publico.

Diferencias en la interpretacion sobre el cdlculo de jubilaciones
Art. 216 del Cédigo de Trabajo

CONSULTA

Diferencias en la interpretacién sobre el célculo de jubilaciones Art.
216 del Cédigo de Trabajo. Establecer via resolucién del Pleno de
la Corte Nacional de una interpretacién que unifique la forma en
que las autoridades judiciales y administrativas realicen el calculo de
pensiones jubilares y jubilaciones globales.

ANALISIS

El Art. 216 del Cédigo del Trabajo dispone: “Jubilacién a cargo de
empleadores.- Los trabajadores que por veinticinco afios o mas hu-
bieren prestado servicios, continuada o interrumpidamente, tendran
derecho a ser jubilados por sus empleadores de acuerdo con las si-
guientes reglas:

1. La pension se determinard siguiendo las normas fijadas por el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para la jubilacién de
sus afiliados, respecto de los coeficientes, tiempo de servicios
y edad, normas contempladas en los estatutos vigentes al 17 de
noviembre de 1938.

Se considerard como "haber individual de jubilacion" el formado
por las siguientes partidas:
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a) Por el fondo de reserva a que tenga derecho el trabajador; vy,

b) Por una suma equivalente al cinco por ciento del promedio
de la remuneracion anual percibida en los cinco Gltimos anos,
multiplicada por los afios de servicio.

En ningln caso la pensiéon mensual de jubilacion patronal sera
mayor que la remuneracion basica minima unificada medio del
dltimo afo ni inferior a treinta délares de los Estados Unidos de
América (US $ 30) mensuales, si solamente tiene derecho a la
jubilacion del empleador, y de veinte délares de los Estados Uni-
dos de América (US $ 20) mensuales, si es beneficiario de doble
jubilacion.

Exceptuase de esta disposicion, a los municipios y consejos pro-
vinciales del pais que conforman el régimen seccional auténo-
mo, quienes regularan mediante la expedicion de las ordenanzas
correspondientes la jubilacién patronal para éstos aplicable.

Las actuales pensiones jubilares a cargo de los empleadores en
sus valores minimos se sujetaran a lo dispuesto en esta regla.

El trabajador jubilado podra pedir que el empleador le garantice
eficazmente el pago de la pension o, en su defecto, deposite en
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario
para que éste le jubile por su cuenta, con igual pensién que la
que le corresponda pagar al empleador, o podrd pedir que el em-
pleador le entregue directamente un fondo global sobre la base
de un célculo debidamente fundamentado y practicado que cu-
bra el cumplimiento de las pensiones mensuales y adicionales
determinados en la ley, a fin de que el mismo trabajador adminis-
tre este capital por su cuenta.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, el jubilado no
podra percibir por concepto de jubilacién patronal una cantidad
inferior al cincuenta por ciento del sueldo, salario basico o remu-
neracion basica minima unificada sectorial que correspondiere
al puesto que ocupaba el jubilado al momento de acogerse al
beneficio, multiplicado por los afios de servicio.
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El acuerdo de las partes debera constar en acta suscrita ante nota-
rio o autoridad competente judicial o administrativa, con lo cual
se extinguird definitivamente la obligacion del empleador; y,

En caso de liquidacion o prelacién de créditos, quienes estuvie-
ren en goce de jubilacion, tendran derecho preferente sobre los
bienes liquidados o concursados y sus créditos figuraran entre
los privilegiados de primera clase, con preferencia aun a los
hipotecarios.

Las reglas 1, 2 y 3, se refieren a los trabajadores que no llegaren
a ser afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social hasta
el momento de obtener su jubilacion. A los trabajadores que se
hallaren afiliados cuando soliciten la jubilacién, se aplicaran las
mismas reglas, pero el empleador tendra derecho a que del fondo
de jubilacion formado de acuerdo con la regla 1, se le rebaje la
suma total que hubiere depositado en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad en concepto de aporte del empleador o por fondo de
reserva del mismo.

En todo caso se tomaran en cuenta para la rebaja del haber indi-
vidual de jubilacion, los valores que por fondos de reserva hubie-
se legalmente depositado el empleador o entregado al trabajador.

CONCLUSION
La férmula para el calculo de la jubilacién patronal esta determinada
en el Art. 216 del Cédigo del Trabajo, y se compone de:

A:

Promedio de los sueldos, salarios o remuneraciones de los cinco
Gltimos anos. (Se suman las remuneraciones mensuales de los 5
Gltimos anos y ese resultado se divide para 5).

El 5% del valor resultante segtn la letra A. (el resultado de A por 5%).

El resultado de B se multiplica por los afios de servicio del traba-
jador.(B x a/s)

El resultado de C se divide para el coeficiente del Art. 218 C.T. (edad
del jubilado al tiempo de la terminacién de la relacién laboral).
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E: Finalmente el resultado de D se divide para 12, nos da el valor de
la pension jubilar.

A esto hay que anadir las décimo tercera y cuarta pensiones jubilares.

En cuanto a la jubilacion globalizada, se debe aplicar el procedi-
miento para el calculo de la jubilacién patronal prevista en el Acuer-
do del Ministerio de Relaciones Laborales No. 0099-2016, publicado
en el Registro Oficial No. 732 de 13 de abril de 2016. Asi, obtenida
la jubilacién mensual se multiplica por doce para obtener la anual;
se suman la décimo tercera y décimo cuarta pensiones y este resulta-
do se multiplica por el coeficiente establecido en la tabla publicada
en la pagina web del Ministerio del Trabajo, considerando el sexo de
la persona trabajadora y el afio de terminacién de la relacion laboral.

Norma sobre apelacion de providencias que aprueban
liquidaciones

CONSULTA

Inconformidad de la norma sobre apelacién de providencias que
aprueban liquidaciones, ya que actualmente los jueces son los que
realizan las liquidaciones, sin embargo esta norma causa que algunos
profesionales de derecho apelen sobre autos de pago. Art. 611 del
Cédigo de Trabajo. Presentar una iniciativa de ley que elimine las nor-
mas que no estan de acuerdo a la realidad juridica nacional.

ANALISIS
LA norma del Art. 611 del Cédigo del Trabajo esta derogada y en mate-
ria de ejecucion de sentencia, rige actualmente las normas del COGEP.

En materia laboral es en la propia sentencia que la jueza o juez esta-
blecerd el monto de las indemnizaciones y obligaciones pendientes
que ordena pagar; siendo la liquidacion parte de la sentencia. Sin
que por este motivo, sea necesario nombrar liquidador al momento
de dictar el mandamiento de ejecucion.
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El Art. 100, inciso segundo, del COGEP establece que los errores de
escritura, de nombres, de citas legales de céalculo o estrictamente
numéricos podran ser corregidos de oficio o a peticion de parte, atin
durante la ejecucion de la sentencia.

De acuerdo con los Arts. 250 y 256 del COGEP, el recurso de apela-
cién solo procede en los casos expresamente establecidos en la ley,
por lo que, en lo referente a la liquidacion de lo que se ordena pagar
en los juicios laborales, no es susceptible de apelacién, sino de co-
rreccién en caso de error de calculo.

CONCLUSION

En los juicios laborales, el juez debe liquidar los valores por indem-
nizaciones y obligaciones pendientes, en la misma sentencia. Esto
puede hacerlo en la sentencia escrita. De esta liquidacion solo cabe
solicitar correccion de error de calculo.

Caducidad de la accion de despido ineficaz

CONSULTA

En el despido ineficaz, deberia en caso de caducidad de la accién,
esto es pasado los 30 dias determinados en la ley, a través de un auto
declarar caducada la accién del actor, previo a calificar la demanda,
o0 a tramitar conforme a la ley y en sentencia.

ANALISIS

Cuando la ley expresamente establece un plazo para el ejercicio de
una accion judicial y el titular del derecho para accionar no lo ejerce
dentro de ese plazo, tal accién caduca, produciéndose la pérdida o
extincion del ejercicio de la accién.

La caducidad de la accién es distinta a la prescripcion de la accién,
ya que la segunda es general, debe ser propuesta expresamente por
el demandado como excepcidn, puede ser interrumpida por la cita-
cion. En tanto que la caducidad opera de pleno derecho y debe ser
declarar por el juzgador aun de oficio.
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Se considera que la caducidad de la accién por despido ineficaz
puede ser analizada por el juez de la causa al momento de calificar
la demanda vy si de los hechos establecidos en el texto de la propia
demanda se deduce que ha transcurrido el plazo de treinta dias.

CONCLUSION

La caducidad opera de oficio al momento de calificar la demanda,
asi lo ha resuelto el Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante
Resolucion No. 5-2016 publicada en el Suplemento del Registro Ofi-
cial No. 847 de 23 de septiembre de 2016.

Cuantia en el despido ineficaz

CONSULTA

En caso del despido ineficaz donde se solicita el reintegro al puesto
de trabajo, y no se sefiale cuantia, sino se lo haga sefialando “inde-
terminada”, le es aplicable lo contemplado en el Art. 615 del Cédigo
de Trabajo, esto es la inadmisién de la demanda.

ANALISIS

La accién de despido ineficaz tiene por objeto que ese despido no
surta efecto de tal manera que la persona trabajadora no pierda su
puesto de trabajo, garantizandola en su estabilidad laboral, aun cuan-
do el empleador pretenda pagar las indemnizaciones. Por lo tanto,
no es una accion que pretenda directamente un pago pecuniario.

De la naturaleza misma de esta accion, se trataria de cuantia inde-
terminada, conforme el Art. 144. 6 del COGEP. Aun cuando se deba
pagar al accionante las remuneraciones pendiente con un 10% de
recargo.

Solo alternativamente, si el accionante lo decide, puede solicitar se
le pague la indemnizacién de un afio de remuneraciones, mas las
otras procedentes del despido intempestivo; en ese caso, si se deberd
establecer la cuantia.
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CONCLUSION

La accién de despido ineficaz por su naturaleza es de cuantia inde-
terminada, salvo que la propia parte actora solicite el pago de indem-
nizaciones.

Término para contestar en despido ineficaz

CONSULTA

En el despido ineficaz, en caso de contarse con el Procurador Gene-
ral del Estado, es mandatario esperar igual 20 dias término para que
contesten la demanda, aunque esto, desnaturalice la celeridad del
trdmite especial, establecido para el caso de despido ineficaz.

ANALISIS

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Tra-
bajo en el Hogar, es una normatividad especialisima que en el caso
del despido ineficaz, protege a la mujer trabajadora en estado de
embarazo o en periodo de lactancia, estableciendo no solo la fi-
gura de que no opera el despido, sino un tramite sumario especial
para el conocimiento de las acciones que se amparen en esta norma,
con términos abreviados que pretende una rapida solucién del caso,
dada la situacion de vulnerabilidad de la persona accionante. De tal
manera que prevalece sobre cualquier otra norma anterior que se
oponga a la misma, como es el caso de la disposicion del articulo 9
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.

El asunto es mas claro con la entrada en vigencia del COGEP, pues la
accioén por despido ineficaz se tramitard en juicio sumario pero con
la reduccion de plazos que establece el Art. 195.2 del Cédigo del
Trabajo, agregado por el Art. 35 de la Ley Orgdnica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar; y en cuanto al
término para contestar la demanda, rigen las nuevas disposiciones
del COGEP, en aplicacién de la Disposicion Derogatoria Décimo
Cuarta, pues al tratarse de normas de igual jerarquia, esto es, leyes
organicas, prevalecen las disposiciones del COGEP.
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CONCLUSION

En materia de la accién por despido ineficaz prevalece la norma de
la Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Tra-
bajo en el Hogar, por lo tanto, el término para contestar la demanda
en general es el de 48 horas contadas a partir de la citacién, antes
de celebrarse la audiencia de juzgamiento, ain para las entidades,
instituciones u organismos del sector publico.

Ademas, desde que entré en vigencia el COGEP, la norma del Art. 9
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, no tiene
vigencia.

Excusa de jueces laborales

CONSULTA

El Cédigo General de Procesos, contempla la excusa de los jueces
laborales, esto generaria un retroceso en materia laboral, toda vez
que las partes sin duda harian uso de esta herramienta para dilatar
los procesos al comparecer el abogado de las partes sin su cliente,
es de conocimiento que se pueden evacuar las pruebas pedidas en
audiencia preliminar, sin embargo, la inquietud surge en el sentido,
si es menester que la parte sea actor o demandado, ratifiquen la inter-
vencion del abogado, aunque en el proceso, ya conste por escrito en
el cual los mismos se encuentren autorizados. Es procedente que el
juez en caso de advertir falta de defensa técnica suspenda la audien-
cia garantizando el derecho a una defensa profesional adecuada.

ANALISIS

El Art. 572 del Cédigo del Trabajo disponia que no se podia proponer
juicio de recusacién contra los jueces de trabajo; y que en los casos
de excusa legal, los jueces enviaran el proceso a quienes los subro-
guen, expresando los motivos de la excusa.

Actualmente, con la reforma del COGEP, esta norma senala: “En los
juicios de trabajo, se aplicaran las disposiciones que, sobre excusa
y recusacion, establece el Cédigo Organico General de Procesos.”.
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CONCLUSION

Por tanto la disposicion que establecia anteriormente la prohibicién
de presentar demandas de recusacién contra los jueces en materia
laboral, ha sido reformada, por el COGEP.

En cuanto a la comparecencia del abogado sin su defendido, esta
consulta ya ha sido absuelta de la siguiente manera:

En el juicio laboral oral y en el actual juicio sumario para conflictos
individuales de trabajo, deben comparecer las partes personalmente
acompanados de su abogado defensor, o a través de procurador ju-
dicial con poder suficiente para transigir. No procede que comparez-
ca solamente el abogado ofreciendo poder o ratificacion, porque se
romperia el principio de inmediacion. El Art. 86 del COGEP dispone
que las partes deben comparecer obligatoriamente a las audiencias.

Finalmente, en lo que respecta a posibilidad de suspender la audien-
cia cuando el juzgador considere que la defensa técnica de una de
las partes es la inadecuada, es necesario sefnalar que tal posibilidad
no existe, y el juez, en base al principio de imparcialidad, no puede
intervenir en este aspecto.

La obligacién de ejercer una defensa técnica adecuada corresponde
y es responsabilidad directa del profesional en derecho, pero en juz-
gador no debe intervenir en aquella.

Pago de la indemnizacién del despido intempestivo

CONSULTA

En caso de una mujer en estado de gestacién y terminada la relacion
por un visto bueno, a favor del empleador; y si el visto en sentencia
es desechado por el juzgador, pero sin embargo el actor no ha im-
pugnado el mismo (visto bueno), cabe el pago de la indemnizacién
del despido intempestivo.

ANALISIS
Si la relacién laboral termina por visto bueno concedido por el ins-
pector del trabajo a favor del empleador; la trabajadora afectada
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puede concurrir con su demanda ante el juez del trabajo, en la que
obligatoriamente debera impugnar la resolucion de visto bueno,
aportando pruebas que lo desvirtden.

Si la sentencia del juez del trabajo es favorable, dejara sin efecto la
resolucion de visto bueno, y ordenard el pago de las indemnizacio-
nes por despido intempestivo.

CONCLUSION

Para que el juez del trabajo pueda dejar sin efecto la resolucion de
visto bueno, el accionante, sea empleador o trabajador, debe necesa-
riamente impugnar el visto bueno en la demanda. Es obvio que si la
trabajadora, en el caso que se consulta, no impugna el visto bueno,
no puede revisar el juez su contenido.

Derechos laborales y condiciéon migratoria

CONSULTA

El Art. 55 del Reglamento de la Ley de Extranjeria sefiala en su parte
pertinente que todos los jueces, deberan solicitar a los extranjeros en
asuntos de nuestra competencia, cédula o pasaporte, que acrediten
su permanencia legal en el pais; con nimero de visa correspondien-
te; en el caso de presentarlo, y toda vez que exige sus derechos labo-
rales en juicio, procederia el mismo.

ANALISIS

El' Art. 55 del Reglamento a la Ley de Extranjeria dispone: “Todos
los funcionarios y empleados estatales, provinciales o municipales,
asi como los funcionarios y empleados de los juzgados y tribunales
de justicia de la Republica, los notarios y registradores, contadores
publicos, agentes y corredores de comercio, empresarios, represen-
tantes de entidades descentralizadas, de cooperativas de colegios
profesionales, de organizaciones sindicales y en general de toda
agrupacion econémica, social o cultural, deberan exigir a los ex-
tranjeros que tramitan ante ellos asuntos de su competencia o que
realicen gestiones para obtener empleo o colocaciones lucrativas,
que previamente les demuestren con la presentacién de su pasaporte
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o cédula de identidad o ambos, su legal permanencia en el Ecuadory
que la calidad y categoria migratorias que posean les permite realizar
el acto o contrato que se proponen efectuar, en los casos en que tales
actos o contratos dependan de la calidad migratoria del extranjero.
Sin embargo, si la obtencién de la visa dependiere de un acto que
deba otorgarse ante notario o inscribirse en cualquier registro, prime-
ramente se otorgard tal acto o se efectuara el registro.”.

La Constitucién de la Republica establece:

Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio
ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las ecuato-
rianas, de acuerdo con la Constitucion.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes prin-
cipios: 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de naci-
miento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religién, ideologia, filiacién politica, pasado judicial,
condicion socio-econémica, condicion migratoria, orientacion se-
xual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o per-
manente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard
toda forma de discriminacion.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en ningtin
caso quedard en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales serd sancionado por la ley.

CONCLUSION

De acuerdo con las normas constitucionales antes referidas, los ex-
tranjeros que habiten en territorio nacional tiene iguales derechos
que los ciudadanos ecuatorianos; entre ellos a no ser discriminados y
acceder a la administracion de justicia y obtener de aquella la tutela
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efectiva de sus derechos; sin que sea posibles negarles una accién
judicial bajo el argumento de no haber justificado su residencia legal
en el Ecuador.

Medidas cautelares en materia laboral

CONSULTA

Medidas cautelares, no existen en el Cédigo de Trabajo, un proce-
dimiento que el mismo juez que conocié y resolvié la causa, deba
conocer las medidas cautelares, toda vez que al solicitarlas la ley
de la materia no establece el procedimiento o norma que permita al
juez que no conocié y no resolvié el juicio inhibirse, abstenerse o la
manera de remitir al juez que conoci6 de la causa principal.

ANALISIS

El Cédigo del Trabajo determina que el juez podra conferir medidas
cautelares con la demanda, en el caso del despido ineficaz y sola-
mente tendientes al reintegro inmediato del trabajador o trabajadora
a su puesto de trabajo.

Para dictar medidas cautelares se requiere que exista sentencia con-
denatoria, aun cuando no esté ejecutoriada.

Las disposiciones de los Arts. 124 y 125 del COGEP no son aplica-
bles en materia laboral por cuanto las pretensiones de una demanda
no configuran un crédito preestablecido.

CONCLUSION

De acuerdo con la actual normatividad, las medidas preventivas en
materia laboral proceden en caso de demanda por despido ineficaz y
cuando exista sentencia condenatoria. El Juez que dicté sentencia es
el competente para conceder las medidas cautelares previstas en el
Art. 594 del Codigo del Trabajo. No es posible dictar medidas caute-
lares ante de presentar la demanda o con la presentacion de aquella.
Las medidas preventivas establecidas en el COGEP solo proceden en
caso de créditos preestablecidos en un titulo.
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Defensa judicial de personas con discapacidad

CONSULTA

Una persona discapacitada tanto fisica como mentalmente, sin ha-
ber sido declarada interdicto, es obligacion del juez suspender la
audiencia garantizando el debido proceso y el derecho a la legitima
defensa, a continuar el juicio en rebeldia del mismo, agravando atn
mads su estado vulnerable.

ANALISIS

Las normas antes mencionadas establecen quienes tienen la capaci-
dad legal para comparecer a juicio ya sea como actor, demandado o
incluso tercerista. Pueden hacerlo personalmente quienes en general
tenga capacidad para obligarse por si mismos, pero las personas in-
capaces, deben necesariamente comparecer a través de su represen-
tante legal debidamente autorizado.

En caso de comparecer una persona notoriamente incapaz, como
lo plantea la consulta, la causa no puede continuar tramitandose,
y el juez no podra dictar sentencia de mérito existiendo esta grave
deficiencia procesal. Lo que corresponderia al juez es sanear el pro-
ceso, disponiendo que se designe una representante para la persona
incapaz.

CONCLUSION

No procede que continte el tramite de una causa cuando el juez
por sus propios medios establece que ha comparecido una persona
absolutamente incapaz, y si este hubiera sido el caso, debera resolver
la nulidad de la causa

Medidas cautelares en la etapa de ejecucion

CONSULTA

Al existir sentencia ejecutoriada, esto es que el proceso se encuentra
en etapa de ejecucion, cabe medidas cautelares contempladas en el
Cédigo de Trabajo.
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BASE LEGAL

El Art. 594 del Cédigo del Trabajo dispone: “La prohibicién, el se-
cuestro, la retencion el arraigo, podran solicitarse con sentencia con-
denatoria, asi no estuviere ejecutoriada.”.

El Art. 363. 1 del COGEP, establece que son titulos de ejecucion, la
sentencia ejecutoriada.

ANALISIS

Las medidas cautelares en materia laboral, solo proceden en el caso
previsto en el Art. 594 del Cédigo del Trabajo. Cuando existe senten-
cia ejecutoriada, ya no es necesario dictar medidas cautelares, sino
entrar directamente en la etapa de ejecucion, en la cual, si no se ha
dado cumplimiento a lo ordenado en el mandamiento de ejecucién
se procedera al embargo de bienes o derechos.

CONCLUSION

Cuando existe sentencia ejecutoriada, lo que procede es entrar a la
etapa de ejecucion en la que no son necesarias las medidas cautela-
res, sino de ejecucion.

Impugnacion de la resolucién de un visto bueno y acta de finiquito

CONSULTA

La impugnacién de la resolucién de un visto bueno y acta de fini-
quito debe ser en la accién, ya que segin la jurisprudencia y las
resoluciones de la Corte Suprema manifiestan que si, sin embargo
han Ilegado sentencias de la Corte Superior en el sentido de que no
importa el momento procesal en que se lo haga, y en el caso de acta
de finiquito, no se necesita impugnacion.

ANALISIS

En el caso del visto bueno la norma legal del inciso segundo del
Art. 183 del Cdédigo del Trabajo es muy clara al establecer que de la
resolucién del inspector del trabajo se podra acudir ante el Juez del
Trabajo; lo que Gnicamente puede ser a través de una accién judicial.
Respecto del acta de finiquito, el derecho a impugnarlo correspon-
de al trabajador, ya sea porque no se hubieren cumplido con los
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requisitos formales de que se hubiere practicado ante la autoridad
administrativa competente y que ésta sea pormenorizada; ya cuando
al trabajador no se le hubieren reconocido los derechos que le co-
rresponde, que son irrenunciables.

En materia laboral rige en principio dispositivo, es decir, la adminis-
tracion de justicia actda a instancia de la parte interesada; por ende,
para que el juzgador se pronuncie sobre la legalidad y los derechos
que le corresponden al trabajador y que no fueron reconocidos, es
necesario que ejerza la respectiva accion judicial.

CONCLUSION

En cuanto a la impugnacién de la resolucion de visto bueno y del
acta de finiquito, se requiere siempre que aquella sea materia de una
accion judicial; por lo mismo la impugnacién debe realizarse en la
demanda.

Embargo en un acuerdo conciliatorio

CONSULTA

Se puede solicitar embargo en un acuerdo conciliatorio si existen
pagos por cuotas y ha fallado en la primera y las demds, aun cuando
de las demds no se ha cumplido el plazo para la obligacién.

ANALISIS

Las actas transaccionales, sean judiciales o extrajudiciales, tienen el
caracter de titulos de ejecucién, por lo tanto dan derecho a la per-
sona acreedora para acudir ante el juez competente, para exigir su
cumplimiento mediante el proceso de ejecucién previsto en el Libro
V del COGEP.

Aun cuando se trate de pagos parciales previstos en el acuerdo tran-
saccional, si no se cumpliere con uno o mas de esos pagos, el bene-
ficiario tiene derecho a acudir ante un juez para que haga cumplir lo
acordado, pues el acuerdo no se ha cumplido en su totalidad.
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CONCLUSION

Si se demanda en base a un titulo de ejecucién contenido en un
acta transaccional, procede que se solicite el embargo como medida
cautelar.

Confesion judicial de Presidente y Ministros

CONSULTA

Es procedente llamar a los ministros y presidente a rendir confesion
judicial, ya que el Cédigo de Procedimiento Civil contempla la remi-
sién de informe solo para el caso de testimonios y no de confesiones
judicial.

ANALISIS

En el caso del Presidente de la Republica, cualquier accién o pedido
de diligencia preparatoria, que hasta la entrada en vigencia del CO-
GEP, incluia la confesién judicial, es de exclusiva competencia de la
Corte Nacional de Justicia a través de la Sala de lo Laboral.

El Cédigo de Procedimiento Civil, determinaba que en el caso del
Presidente de la Republica, el Tribunal debia trasladarse para cumplir
con esta diligencia; sin embargo hay que sefialar que en la actuali-
dad, al encontrarse en vigencia el COGEP, claramente dispone quie-
nes deben informar con juramento al rendir testimonio.

CONCLUSION

En aplicacion del Art. 177.9 del COGEP, autoridades tales como el Pre-
sidente de la Republica y los ministros de Estado, deben informar por es-
crito bajo juramento. Se debera tomar muy en cuenta el tema del fuero.

Desistimiento en materia laboral

CONSULTA

“En el caso de que una persona desista de un juicio y no comparezca
a reconocer la firma y rubrica, se imponen las sanciones previstas en
el COIP.".
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ANALISIS
El desistimiento es una de las formas de dar por terminado el litigio.
Consiste en la sola voluntad del accionante y debe cumplir con los
requisitos previstos en la norma antes citada, entre ellos que conste
de autos y se halle reconocida la firma de quien lo realiza ante el
juzgador.

En el evento de que no se cumpliré con ese requisito, simplemente
el desistimiento es ineficaz y no surte efecto, debiendo continuarse
con el proceso.

CONCLUSION

La consulta se refiere a que si no se hace el reconocimiento de la fir-
ma y rabrica en el escrito de desistimiento, se deberd aplicar el COIP,
sin explicar a qué tipo de sanciones se refiere.

El hecho de que la persona que desiste no haga el reconocimiento de
firmay rabrica, ya sea porque se arrepintié de desistir o por cualquier
otro motivo, no es un delito y causa de sancién penal.

Mandatos 2 y 4

CONSULTA

Los limites establecidos en los mandatos 2 y 4 en los pagos de las in-
demnizaciones son mandatarios, toda vez que las empresas publicas
establecen montos de conformidad a sus Reglamentos Internos o las
leyes de servicios publicos.

ANALISIS

En multiples sentencias de casacién, la Sala de lo Laboral de la Corte
Nacional de Justicia se ha pronunciado expresamente que esos Man-
datos Constituyentes, solo establecen Iimites o topes a las indemni-
zaciones en los casos expresamente senalados, pero que no crean
derechos y que tampoco establecen que los trabajadores siempre
deberan ser indemnizados con el méximo de los valores expresados
en esos Mandatos.
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La Corte Constitucional en el Caso No. 0040-09-AN, sentencia No.
0001-10-SAN-CC, publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
196 de 19 de mayo de 2010, sobre el alcance del articulo 8 del Man-
dato Constituyente No. 2, opina: “Resulta trascendente ponderar que
el Mandato Constituyente No. 2, y en particular su articulo 8, tiene el
cardcter de ley orgdnica, razon por la cual posee la representacion de
generalidad, en armonia con la rigidez caracteristica de nuestra Cons-
titucién de la Republica. El cardcter de generalidad establece desti-
natarios con una pluralidad indeterminada o general, lo contrario al
cardcter singular, cuyo receptor es una persona individual y concre-
ta.” (...) En lo relativo a los requisitos de procedibilidad, si bien el
Mandato Constituyente 2, en su articulo 8, cuyo cumplimiento se
reclama, contiene una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa
y exigible, esta se refleja en la entrega de una indemnizacion por su-
presion de puestos hasta un monto maximo, lo cual ha sido cumplido
para con la accionante. No obstante, la recurrente, haciendo una
erronea interpretacion del Mandato Constituyente No. 2, en particu-
lar de su articulo 8, considera que se ha incumplido con el pago de
un restante dinero (...). Al respecto, en lugar de aquello, lo correcto
es resaltar que en el referido Mandato se dispone la no alteracion de
las normas ya existentes para el calculo de liquidaciones e indemni-
zaciones, con excepcion de aquellos casos en los que excedan los
montos maximos fijados en eta disposicion normativa (...)”. En igual
linea de andlisis, la misma Corte Constitucional en la Sentencia No.
004-10-SAN-CC, caso No. 0069-09-AN, dice: “en consecuencia, los
montos indemnizatorios existentes a la fecha de emision del Man-
dato Constituyente No. 2 continuaban vigentes, en tanto que aque-
llos que superaban los limites maximos previstos en el mencionado
instrumento, se modificaban de acuerdo a los limites maximos en él
preceptuados. A esta conclusion se llega tanto por el contenido de la
disposicion pertinente como porque el Mandato no contiene norma
de expresa situacion o de derogacion alguna de disposiciones legales
o de otra naturaleza sobre liquidaciones o indemnizaciones en la ma-
teria (...)” ( lo resaltado corresponde al Tribunal), continta la Corte
Constitucional en su sentencia analizando el segundo inciso del Art.
8 del Mandato Constituyente No. 2 y en su parte final dice: “De esta
manera, los trabajadores que se encuentran amparados tGnicamente
por el Cédigo del Trabajo, en caso de despido intempestivo, reciben
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las indemnizaciones alli previstas, y quienes estén amparados por
convenios de cualquier naturaleza que establezcan reconocimientos
por terminacion de relaciones laborales, percibiran los valores esta-
blecidos en la norma en mencion.”

CONCLUSION

Si las empresas publicas establecen montos o valores que correspon-
da a indemnizaciones o liquidaciones respecto de sus trabajadores
obreros o servidores publicos, aquellos no pueden, en todo caso, so-
brepasar los limites previstos en los referidos en los Mandatos Cons-
tituyentes No. 2 y 4.

Responsabilidad del liquidador frente a los trabajadores

CONSULTA

Cuando procesalmente no se ha demostrado que el liquidador de
una empresa disuelta por la Superintendencia de Compaiias haya
inscrito su nombramiento en el Registro Mercantil siendo respon-
sables frente a los trabajadores los administradores y representantes
anteriores.

ANALISIS
La Codificacion de la Ley de Companias establece:

Art. 378.- La compania disuelta conservara su personalidad juridica,
mientras se realice la liquidacion.

Durante este proceso, a la denominacién de la compania, se agrega-
ran las palabras “en liquidacion”.

Art. 379.- Durante la liquidacién el o los administradores estan pro-
hibidos de hacer nuevas operaciones relativas al objeto social. Si
lo hicieren seran personal y solidariamente responsables frente a la
sociedad, socios, accionistas y terceros, conjuntamente con quienes
ordenaren u obtuvieren provecho de tales operaciones, sin perjuicio
de su responsabilidad civil y penal, en los términos del articulo 560
del Cédigo Penal.
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Mientras no se inscriba el nombramiento de liquidador, continuaran
encargados de la administracién quienes hubieran venido desempe-
fiando esa funcion, pero sus facultades quedan limitadas a:

Realizar las operaciones que se hallen pendientes;

Cobrar los créditos;

Extinguir las obligaciones anteriormente contraidas; vy,
Representar a la compaiiia para el cumplimiento de los fines in-
dicados.

N W N —

Art. 382.- En los casos de disolucién de pleno derecho, en la reso-
lucion que ordene la liquidacion, el Superintendente de Companias
designara el liquidador.

Cuando el Superintendente de Companias declare la disolucién y or-
dene la liquidacién, en la misma resolucion designara un liquidador.

Art. 383. En los casos de disolucion voluntaria, si los estatutos no
hubieren establecido normas sobre el nombramiento de liquidador,
corresponderd a la Junta General su designacion.

Art. 385.- Los liquidadores deberan aceptar el nombramiento dentro
de los términos, de cinco dias en los casos de resoluciones individua-
les, y de treinta dias en los casos de resoluciones masivas, contados
desde la fecha de notificacion con la resolucion de disolucién vy li-
quidacion.

Designados los liquidadores, principal y suplente, inscribiran su
nombramiento en el Registro Mercantil del domicilio principal de
la compafia o de las sucursales si las hubiere, dentro del término
de diez dias contados desde la fecha de su nombramiento, o de su
aceptacion, si fuere del caso, sin necesidad de publicacion.

El incumplimiento de los términos antes fijados, dejard sin efecto la
designacion y se nombrara a otro.
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CONCLUSION

La representacion legal de una compafia en liquidacion correspon-
de exclusivamente al liquidador, a quien le corresponde ejercer las
atribuciones que expresamente establece la ley.

Por lo tanto, cuando una demanda se la presenta contra una compa-
fifa en liquidacion, la persona a quien deberd demandarse como su
representante es el liquidador. Esto independientemente de si el actor
también demanda a los anteriores administradores por sus propios
derechos por responsabilidad solidaria.

Si en el proceso se demuestra que el nombramiento del liquidador
no ha sido inscrito en el Registro Mercantil; la persona nombrada
liquidador pero cuyo nombramiento no ha sido inscrito, no puede
comparecer a juicio y si lo hace, existiria ilegitimidad de personeria.

Triple recargo

CONSULTA

Cual es el alcance de la sancién prevista en el Art. 94 del Cdédigo
de Trabajo, ya que en el mismo establece un triple recargo al em-
pleador moroso en caso de incumplimiento de las remuneraciones
y que haya sido necesario la accién de cobro, ya que existen varios
empleadores que desean realizar los pagos y demuestran que es el
actor el trabajador que no recibe ;cabria sancién?

ANALISIS

La sancion con el triple de recargo a que se refiere esta norma proce-
de: a) Unica y exclusivamente con respecto a remuneraciones atrasa-
das; b) No procede en otros conceptos, como son las indemnizacio-
nes por despido intempestivo o desahucio; c) Solo procede respecto
del dltimo trimestre; y d) Que para exigir su pago haya sido necesario
el ejercicio de la accion judicial.

Si existe constancia procesal de que el trabajador, al momento de
suscribir el acta de finiquito ante el inspector del trabajo, cobré su
liquidacion que incluye el pago de remuneraciones, no procede este
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reclamo y por tanto, el pago del triple de recargo. Sin embargo, si el
trabajador no percibié la liquidacién de haberes o esta se pagd en un
valor inferior al que le correspondia, impugnada el acta de finiquito
e juicio y probado este hecho, procede la sancion, siempre que se
cumplan las demads condiciones previstas en la norma del Art. 94 del
Codigo del Trabajo.

En cuanto al caso que plantea la sefiora Jueza, el empleador tiene la
posibilidad de consignar el valor de la remuneracion adeudada en la
inspectoria del trabajo y notificar al trabajador con esa consignacion.
En todo caso lo que requiere es demostrar que el trabajador tuvo
conocimiento del pago de la remuneracion y que para su cobro no
requeria acudir a la via judicial.

CONCLUSION

Procede el pago de la sancion con el triple de recargo, acorde a las
circunstancias previstas en el Art. 94 del Cédigo del Trabajo; y si no
existe constancia de que el trabajador recibio su liquidacién al firmar
el acta de finiquito ante el inspector del trabajo, ya sea porque no
concurrié ante esa autoridad o porque se negd a firmar el acta por
considerar que lesiona sus derechos; puede demandar el pago de sus
haberes ante el juez del trabajo.

Sin embargo, dependiendo de cada caso, si se demuestra que el tra-
bajador en forma injustificada no cobro sus haberes, entonces no
procederia ordenar el pago con el recargo.

Legitimo contradictor dentro de un juicio

CONSULTA

En el caso de que exista falta de legitimo contradictor dentro de un
juicio, y este demando adicionalmente por sus propios derechos, y
que se haya demostrado que ya no tiene o no tuvo relacién algu-
na con una empresa demandada, procede aceptar la excepcién o a
mandar a pagar al demandado, ya que ha sido demandado por sus
propios derechos.
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ANALISIS
La consulta expone dos situaciones:

1. Que se demanda a una persona que haya sido anteriormente re-
presentante legal de una empresa, especificamente en el periodo
en que se produjeron los hechos o el incumplimiento de obliga-
ciones que el trabajador reclama; y en la demanda especifica-
mente se demande a esta persona por sus propios derechos en
aplicacion del Art. 36 del Cédigo del Trabajo; en este caso, el
demandado es legitimo contradictor.

2. Que se demande a una persona que no ha sido ni es representante
legal de una empresa o no mantenga alguna relacién de beneficio
directo de servicio prestado por el trabajador, no es legitimo con-
tradictor. Tampoco lo seria aunque hubiere sido representante le-
gal, si los hechos o el incumplimiento de obligaciones que susten-
tan la demanda no hubieren ocurrido durante su administracion.

CONCLUSION

El representante legal o ex representante, segin el caso, es legiti-
mo contradictor siempre que sea demandado solidariamente por sus
propios derechos, conforme el Art. 36 del Cédigo del Trabajo y los
hechos motivo de la demanda hubieren ocurrido dentro de su admi-
nistracién de la empresa.

Abogado en patrocinio de las partes

CONSULTA

El' Art. 327 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial establece que
en todo procedimiento judicial intervendra un abogado en patroci-
nio de las partes, y que los tribunales y juzgados no admitiran escrito
alguno que no esté firmado por un abogado incorporado al Foro, en
el Art. 574 del Cédigo de Trabajo, establece la forma como se puede
presentar una demanda si es verbal la debera reducir a escrito vy fir-
mard el interesado o un testigo y autorizado por el secretario, hecho
que contradice la normativa antes descrita.
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ANALISIS

EL Art. 327 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial dispone: “IN-
TERVENCION DE LOS ABOGADOS EN EL PATROCINIO DE LAS
CAUSAS.- En todo proceso judicial necesariamente intervendrd un
abogado en patrocinio de las partes excepto en los procesos consti-
tucionales y en los que se sustancien ante las juezas y jueces de paz,
sin perjuicio del derecho a la autodefensa contemplado en el Cédigo
de Procedimiento Penal. Quienes se hallen en incapacidad econémi-
ca para contratar los servicios de un abogado tendran derecho a ser
patrocinado por los defensores publicos.

En los tribunales y juzgados no se admitird escrito alguno que no esté
firmado por un abogado incorporado al Foro, excepto en el caso de
la tramitacién de procesos relativos a garantias jurisdiccionales y las
causas que conozcan las juezas y jueces de paz.

Cuando un abogado se presente por primera vez en un proceso pa-
trocinando a una de las partes, el actuario verificard que se le pre-
sente el original del carné de inscripcion en la matricula, debiendo
incorporar al proceso una copia del mismo.”

En todos los procesos e instancias, para los escritos que se ingresen
sin firma de abogado o en los escritos en los que se haya omitido
la firma del abogado, el juez de la causa requerird mediante pro-
videncia que en el término de cinco dias se de cumplimiento a lo
dispuesto en el segundo inciso del articulo 327 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial, a fin de procurar el saneamiento procesal.
Dado por Resolucion de la Corte Constitucional No. 3, publicada en
Registro Oficial Suplemento 485 de 22 de Abril del 2015.

El Art. 574 del Cédigo del Trabajo, actualmente derogado por el CO-
GEP, disponia: “Forma de la demanda.- La demanda en los juicios de
trabajo podra ser verbal o escrita. En el primer caso, el juez la reduci-
ra a escrito y serd firmada por el interesado o por un testigo si no su-
piere o no pudiere hacerlo, y autorizada por el respectivo secretario.”
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CONCLUSION
El Cédigo del Trabajo permitia que se hiciera la demanda en forma
verbal, pero en tal caso, el Juez debia oficiar a la Defensoria Publica
para que provea a la persona de un abogado patrocinador y conti-
nuar el proceso.

Tal posibilidad ya no existe con la actual vigencia del COGEP, ex-
cepto para el caso de que se reclamen remuneraciones atrasadas en
juicio monitorio siempre que la cuantia no exceda de tres salarios
bésicos unificados.

Personalidad juridica y personeria de las Empresas Puablicas

CONSULTA

El Art. 315, las empresas publicas “...estardn bajo la regulacion vy el
control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con la
ley; funcionardn como sociedades de derecho publico, por persona-
lidad juridica, autonomia financiera, econémica y administrativa y
de gestion, con altos parametros de calidad y ANALISISs empresa-
riales, econdmicos, sociales y ambientales...” , esto quiere decir que
pese a que la Constituciéon de la Republica les otorga personalidad
juridica, no se les ha dotado de personeria juridica, dos conceptos
juridicos diferentes, es decir que no tendrian capacidad legal para
concurrir a juicio por si mismas y necesariamente deberia ser el Es-
tado Ecuatoriano el demandado, como el resto de las entidades que
corresponden al sector publico y que no tiene personeria juridica,
sin embargo, de forma incongruente la ley Orgdnica de Empresas
Pablicas en el Art. 10 dispone GERENTE GENERAL.- La o el Gerente
General del a empresa publica serd designado por el Directorio, de
fiera de su seno. Ejercerd la REPRESENTACION LEGAL, JUDICIALY
EXTRAJUDICIAL, de la empresa y serd en consecuencia el responsa-
ble de la gestion empresarial, administrativa, financiera, comercial,
técnica y operativa. Deberd dedicarse de forma exclusiva y a tiempo
completo a las labores inherentes a su cargo, con la salvedad de la
Constitucion de la Republica...” en este sentido, contrario a lo que
la Constitucion dispone, los gerentes de las empresas piblicas a ejer-
cer la representacion judicial de la institucién publica que gerencia,
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motivo por el cual, las empresas piblicas comparecen a juicio por si
mismas, y sin necesidad de que se demande al Estado Ecuatoriano,
los jueces conocemos y fallamos sobre el fondo de las reclamacio-
nes laborales que se demandan, tal situacién que en practica se esta
realizando en la manera indicada, no deja de ser una inconsisten-
cia entre la Constitucién de la Republica y la Ley Organica de Em-
presas Publicas LOEP, misma que deberia ser analizada y discutida
y aclarada, de manera que se establezca de forma adecuada si las
empresas publicas tienen o no personeria juridica y por lo tanto se
encuentran facultadas para comparecer a juicio por si mismas. Cabe
recalcar que lo descrito no tiene nada que ver con el Art. 6 de la Ley
organica de la Procuraduria General del Estado, norma segtn la cual
en todo proceso judicial, procedimiento alternativo de solucién de
conflictos y procedimiento administrativo de impugnacion o reclamo
contra organismos y entidades del sector publico, deberd citarse o
notificarse obligatoriamente al Procurador general del Estado, con el
fin de precautelar los derechos del Estado, pues dicha notificacion o
citacion es obligatoria tanto para las instituciones publicas que tie-
nen personeria juridica, como las que no la tienen; se trata aqui de
un punto de derecho que se relaciona con la capacidad legal de las
empresas publicas de comparecen a juicio, representandose a si mis-
mas, y en este caso permite determinar al juzgador sin existe en el
proceso “legitimation ad causam”, es decir si entre la empresa pibli-
ca, el requirente y el interés o derecho discutido en el proceso existe
la relacion sustancial que permita al juzgador pronunciarse sobre el
fondo de la demanda.

ANALISIS

La personalidad juridica es el atributo juridico que confiere la ley a
un ente ficticio para conferirle capacidad legal para obrar, esto es,
para contraer obligaciones y ejercer derechos. En el derecho publico,
la personalidad juridica del ente nace de la propia ley o segln el me-
canismo de aprobacion y otorgamiento de personaria que establece
también la ley. La personeria juridica en cambio es la representacién
legal del ente que debe ser ejercida por el érgano o la persona que
establece la ley, puede ser un 6rgano de la propia entidad o una
persona que ejerza la administracion, representacion legal, judicial
y extrajudicial, que lo ejerce un gerente o administrador, como en el
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caso de la Ley Organica de Empresas Publicas, segtn lo dispone el
articulo 10 de la Ley de la materia.

Para distinguir entre “personalidad juridica y personeria juridica,
conviene citar a Hernando Devis Echandia, en su obra “Compendio
de Derecho Procesal”: “La capacidad para ser parte en el proceso es
la misma que para ser parte en cualquier relacion juridica sustancial,
es decir, para ser sujeto de derechos y obligaciones, o capacidad
juridica en general, que reglamenta el Cédigo Civil. Por consiguien-
te, toda persona natural o juridica, de derecho privado o publico,
tiene capacidad para ser parte en el proceso o de la relacion juridica
procesal... 1°) Las personas fisicas o naturales. Toda persona natural
tiene capacidad para ser parte desde el momento en que existe como
tal, es decir, desde su nacimiento... 2°) Personas juridicas. Puesto
que las personas juridicas de derecho privado y de derecho publico
tienen personalidad juridica, les corresponde también la capacidad
de ser partes en los procesos lo mismo que a las personas fisicas
o naturales... Las personas juridicas pueden distinguirse en cuatro
grupos: a) las de derecho publico, que existen por privilegio legal,
como la nacion, los departamentos, comisarias, intendencias, muni-
cipios, los establecimientos de beneficencia e instruccion publica,
las corporacion creadas o reconocidas por ley...b) las de derecho
publico que requieren el reconocimiento de su personeria por el
gobierno nacional (sistema de privilegio administrativo o guberna-
mental), como corporaciones y fundaciones creadas por ordenan-
za, acuerdos o decretos departamentales y municipales, con fondos
publicos y para fines de interés general; c) las de derecho privado,
creadas por particulares, con fines similares a las anteriores o de or-
den diferente, pero sin animo de lucro, es decir las fundaciones y
corporaciones particulares, los sindicatos, las érdenes, comunidades
y asociaciones religiosas o ad homine, las cuales también requieren
el reconocimiento de su personeria por el gobierno nacional (por lo
cual forman parte del grupo Ilamado de privilegio administrativo o
gubernamental), y las demds personas morales candnicas que ne-
cesitan de ese reconocimiento oficial; y, d) las sociedades, es decir,
personas juridicas de derecho privado y con fines de lucro, que ad-
quieren personeria por el acuerdo de voluntades particulares (o de
entidades publicas, ya que pueden ser socios fundadores de toda
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clase de sociedades), desde el momento en que quedan legalmente
constituidas, por reunir los requisitos de forma y de fondo que para
cada clase de sociedades establece la ley...” y ahade que: “Las perso-
nas juridicas actdan necesariamente por medio de sus representan-
tes, pero no significa que sean legalmente incapaces.” (Obra citada
Tomo |, Editorial ABC-Bogota 1985 pags. 369 a 377).

CONCLUSION

En el caso de las empresas publicas, reguladas por la Ley Organica
de Empresas Publica, aquellas gozan de personalidad juridica, por
ende de capacidad juridica para obrar, celebrar contratos, contraer
derechos y obligaciones. Estan representadas por su gerente general,
quien debe ejercer la representacion legal, judicial y extrajudicial.

La diferencia entre personalidad juridica y personeria juridica radica
en el origen, pero en ambos casos los entes ficticios tienen capacidad
legal. En tal sentido en un juicio laboral son la parte legitimada para
comparecer a juicio.

La obligacién de notificar al Procurador General del Estado nace del
Art. 6 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, a
fin de que ese funcionario pueda supervisar el proceso y de estimarlo
pertinente intervenir en el mismo, pero no bajo la figura de que el
Procurador es el legitimo contradictor.

Responsabilidad laboral del Directorio de las empresas publicas

CONSULTA

Responsabilidad del Directorio de las empresas publicas, respecto
de las obligaciones patronales con los trabajadores de las mismas,
por cuanto el Art. 15 de la Ley Organica de Empresas Publicas esta-
blece: “ALCANCE LA RESPONSABLIDAD DEL DIRECTORIO Y DE
LOS ADMINISTRADORES EN GENERAL.- En las empresas publicas,
el cargo de quienes integran los 6rganos de la administracion debe
ser compatible entre el interés de la empresa, su desarrollo y el del
Estado. Deberan velar por el cumplimiento de los objetivos estatales
que se seialan para cada empresa, los que podran referirse ademas
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a logros no econémicos pero con una manifiesta rentabilidad social,
alcanzada en la medida en que se cumplan los objetivos previstos en
el Art. 2 de esta Ley, Los miembros del Directorio y administradores
estaran sujetos a lo dispuesto en el Arto. 233 de la Constitucién de
la Republica”, como es evidente LOEP al determinar la responsabili-
dad de los miembros del directorio y los 6rganos de administracion
de la empresa publica se remite al Art. 233 de la Constitucion de la
Republica dice: “Ninguna servidora o servidor piblico estard exento
de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por serdn responsables administrativa, civil y penalmen-
te, por el manejo y administracion de los fondos, bienes o recursos
publicos. Los servidores y servidores publicos y los delegados y o
representantes de los cuerpos colegiados de las instituciones del Es-
tado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por los delitos de
peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accién
para perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles
y, en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en au-
sencia de las personas acusadas. Estas normas se aplicaran a quienes
participen en estos delitos, aun cuando no tengan calidades antes se-
fialadas.” Sin embargo nada dice de la solidaridad patronal contenida
en el Art 36 del Codigo de Trabajo en la que se establece: “Represen-
tantes de los empleadores.- son representantes de los empleadores,
los directores, gerentes, administradores, capitanes de barco, y en
general, las personas que a nombre de sus principales ejercen funcio-
nes de direccion o administracion, adn sin tener poder por escrito y
suficiente segln el derecho comdn. El empleador y sus representantes
seran solidariamente responsables en sus relaciones con el trabaja-
dor”. En este sentido existe un vacio legal sobre el cual debe existir
un pronunciamiento que permita suplirlo, ptes evidentemente como
la jurisprudencia sefala no es obligacion del trabajador saber cudl
es la persona que ejerce la representacion judicial de una empresa
o institucion, para dirigir contra él la accién. Bastale dirigirse en la
demanda contra las personas que ejercen las funciones de direccién
y administracién. Existiendo fallos de triple reiteracion al respecto
(II-A, 11-B, y 1I-C) de la Gaceta Judicial de mayo-agosto de 1998, pa-
gina 3241); siendo evidente que el directorio, que generalmente esta
presidido en el caso de empresas publicas, por el Ministro del ramo o
por el Alcalde GAD que lo constituyé, ejerce funciones de direccioén,
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por lo que evidentemente si cabe la demanda laboral en su contra;
diferente sera analizar por supuesto quien es el obligado al pago de
cualquier derecho laboral pendiente, pero de forma inicial, la Ley
Organica de Empresas Publicas deberia ser aclarada con respecto a
este tema que es de fundamental importancia, siendo el ANALISIS de
esta juzgadora que los miembros del directorio si pueden ser deman-
dados por la solidaridad establecida en el mencionado Art. 36 del
Cadigo de Trabajo, siempre que la demanda en funcién de la calidad
que ostentan dentro de la empresa publica (es decir como ministros
o alcaldes, por ejemplo sino como presidentes del directorio) sin que
esto implique solidaridad con la institucion que cre6 a la empresa pu-
blica, al tratarse de dos personas juridicas completamente diferentes.

ANALISIS

En primer término se debe aclarar que la responsabilidad de los ser-
vidores publicos a la que se refiere el Art. 233 de la Constitucion de
la Republica, es aquella de caracter administrativa, civil y penal por
las acciones u omisiones en el ejercicio de su cargo; es decir una
responsabilidad frente al Estado, la sociedad.

Distinta es la responsabilidad por obligaciones y derechos laborales
que tienen los empleadores, en este caso empresas pulblicas, con
respecto de sus trabajadores.

Existen distintos niveles y tipos de responsabilidad; los primeros es-
tan directamente relacionados con el orden jerarquico y las funcio-
nes que se realizan dentro de cada entidad, las segundas correspon-
den al tipo de infraccion.

En el caso de las empresas publicas, estructuralmente estan consti-
tuidas por el Directorio y la Gerencia General; cada uno de ellos con
funciones especificas y distintas. El Directorio es el maximo organis-
mo de la institucién en cuanto a que sus funciones, de acuerdo con
el Art. 9 de la Ley, estan directamente relacionadas con la politica
de la empresa, su organizacién, aprobacién del presupuesto, deci-
siones organizativas, control de los administradores, aprobacion de
informes, balances, etc.; en tanto que el Gerente es el administrador
y ejecutor de las decisiones del Directorio.
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De acuerdo a las funciones que establece la Ley, en el caso de las
Empresas Publicas, los miembros del Directorio no tienen en absolu-
to responsabilidad alguna en el manejo en particular de los recursos
humanos; y cualquier decisién que en general adopten sobre temas
como salarios, compensaciones, reduccion de personal, son de ca-
racter general para la empresa y no en particular sobre determinado
trabajador.

El Art. 36 del Cédigo del Trabajo, al referirse a la responsabilidad de
los directores, gerentes, administradores, capitanes de barco, y en
general, las personas que a nombre de sus principales ejercen fun-
ciones de direccion o administracién, hace relacion a las personas
que a nombre de una empresa o negocio, organiza y dan las érdenes
de trabajo a sus trabajadores. Por tanto, cuando hace mencion a los
directores, se entenderd cuando aquellos ejercen funciones de admi-
nistracién exclusivamente.

CONCLUSION

Los miembros del Directorio de la Empresas Pablicas no son respon-
sables y por ende, legitimos contradictores, ni aiin por sus propios
derechos, respecto de los reclamos judiciales que presenten los tra-
bajadores de esas empresas.

Fondo global de jubilacién

CONSULTA

Andlisis en la cancelacién del FONDO GLOBAL DE JUBILACION,
respecto en el cual el Art. 216 del Cédigo de Trabajo establece: “...3
El trabajador jubilado podra pedir al empleador, le garantice eficaz-
mente el pago de la pensién o, en su defecto, deposite en el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social el capital necesario para que éste
le jubile por su cuenta, con igual pensién que la que le corresponda
pagar al empleador, o podra pedir que el empleador le entregue di-
rectamente un fondo global sobre la base de un célculo debidamente
fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de las pen-
siones mensuales y adicionales determinados en la ley, a fin de que el
mismo trabajador administre este capital por su cuenta. Sin perjuicio
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de lo dispuesto en el inciso anterior, el jubilado no podra percibir por
concepto de jubilacion patronal una cantidad inferior al cincuenta
por ciento del sueldo, salario basico o remuneracién bdsica minima
unificada sectorial que corresponde al puesto que ocupaba el jubi-
lado al momento de acogerse al beneficio, multiplicado por los anos
de servicio. El acuerdo de las partes deberad constar en acta suscrita
ante notario o autoridad competente judicial o administrativa, con
lo cual se extinguird definitivamente la obligacién del administra-
dor...”sin embargo de la cual no se ha establecido la edad promedio
hasta la cual se realizard el referido célculo, lo que ocasiona que en
varios casos se perjudiquen los intereses de los trabajadores, quienes
luego de haber recibido un pago como fondo global demandan una
reliquidacién o el pago de una pensién jubilar vitalicia por sentirse
perjudicados por la cantidad recibida, temas que congestionan la
administracion de justicia, por lo que considero establecer una forma
de célculo de pensién jubilar que sea aplicada en forma general en
todos los casos.

ANALISIS

En cuanto al calculo del fondo global de jubilacién se debe aplicar
lo dispuesto en el Acuerdo Ministerial No- MDT-0099-2016, publi-
cado en el Suplemento del Registro Oficial No. 732 de 13 de abril
del 2016, concretamente lo previsto en el Art. 3 de ese Acuerdo, en
el que se establece un coeficiente de renta vitalicia. Por lo que el
calculo del Fondo Global se lo realiza: se establece la pensién jubilar
mensual, se multiplica por doce; establecida la anual se suman la
décimo tercera y décimo cuarta pensiones jubilares y ese resultado
se multiplica por el coeficiente sefialado en la tabla a la que se hizo
referencia.

CONCLUSION

El problema de la edad promedio a la que se refiere la consulta esta
aclarado en el Acuerdo Ministerial No- MDT-0099-2016, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 732 de 13 de abril del
2016, debiendo en cada caso consultar la pagina web del Ministerio
del Trabajo para revisar la tabla y los coeficientes.
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40. Acciones diversas e incompatibles

CONSULTA

Con la promulgacion de la Ley Orgdanica de Justicia Laboral y Re-
conocimiento del Trabajo en el hogar, analizar la aplicacion del Art.
71 del Cédigo de Procedimiento Civil en las causas laborales, se-
fala: “se puede proponer, en la misma demanda acciones diversas
o alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, no que requie-
ren necesariamente diversa sustanciacion; (...)"; esto es lo que no
se puede demandar en un solo libelo situaciones incompatibles o
que requieran diversa tramitacion. En este sentido el Art. 195.2 del
Cédigo de Trabajo, disposicién agregada mediante la Ley Organica
de Justicia Laboral y Reconocimiento del trabajo en el Hogar, esta-
blece el tramite a seguir para la sustanciacion de las causas referentes
exclusivamente al despido ineficaz (pretension Gnica: declaratoria
de despido ineficaz); mientras que el Art 575 del Cédigo de Trabajo
establece el procedimiento oral como tramite para la sustanciacién
para los procesos que versan en general sobre la reclamacién de
todos los derechos laborales de los trabajadores; es decir se trata de
tramites distintos para diversas acciones que no pueden desarrollarse
en una sola sustanciacion, ya que no son compatibles; en tal virtud
serian inadmisibles aquellas causas que pretendan conseguir la liqui-
dacion de derechos laborales cuya tramitacion es diversa; es decir no
se podria admitir a tramite una demanda que busque la declaratoria
de despido ineficaz (tramite Art. 575 C.T.) tema absolutamente nuevo
que genera confusion.

ANALISIS

La accion de despido ineficaz es Unica y exclusiva para los casos
contemplados en el Art. 195.1 del Cédigo del Trabajo, es decir, para
el despido de personas embarazadas o asociado a su condicién de
gestacion o maternidad, asi como para los dirigentes sindicales; tiene
como propdsito garantizar a la persona trabajadora en su puesto de
trabajo, por ende, su objetivo es reintegrarla y mantenerla en su lugar
de trabajo.
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CONCLUSION

En consecuencia, tal accién es incompatible con otras que tengan
también origen en otros derechos laborales que pueda reclamar el
trabajador, como sueldos u otros haberes atrasados.

En cuanto al trdmite, como ya se expres6, actualmente son aplicables
las normas del COGEP para el juicio sumario, con la reduccién de
plazos prevista en ese Codigo.

Reconvencion en despido ineficaz

CONSULTA

El despido ineficaz es de suma importancia, también analizar el tema
de la reconvencion, puesto que al ser un procedimiento especial
cuyo objetivo es la declaratoria de ineficaz de un despido que estaria
dando por terminada la relacién laboral, Gnico punto de discusion,
seria posible reconvenir al trabajador por otros motivos relacionados
a la relacion laboral, como pueden ser por ejemplo adelantos de
remuneraciones, cuando en la posible sentencia no se dispondria el
pago de los derechos adquiridos de la parte actora.

ANALISIS

La accién de despido ineficaz tiene por objeto dejar sin efecto el
despido y restituir a la persona trabadora en su puesto de trabajo, por
tanto, no cabe reconvencién conexa sobre supuestas obligaciones
pendientes del trabajador para con el empleador.

CONCLUSION

La accion de despido ineficaz no admite la posibilidad de plantear
reconvencion conexa; salvo que el trabajador expresamente en su
demanda manifieste que no desea ser restituido a su puesto de tra-
bajo y que se le pague la indemnizacién del Art. 195.2 del Cédigo
del Trabajo.
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42. Pago de triple recargo

CONSULTA

Cédigo General de Procesos.- Si dentro del trdmite monitorio, desti-
nado, en materia laboral, al cobro de las remuneraciones pendientes
de pago mientras este en vigencia la relacién laboral, cabe el pago
de triple recargo estipulado en el Art. 94 del Cédigo de Trabajo, de
la simple lectura de la ley se evidencia que el pago de triple recar-
go sobre las remuneraciones del Gltimo trimestre que se encuentran
pendientes de pago exige dos presupuestos identificables en la ley:
1.- que no se hubiere cubierto el pago de las remuneraciones que
corresponden al trabajador durante la vigencia de las relaciones de
trabajo; y, 2.- cuando por este motivo, para su entrega, hubiere sido
menester la accion judicial pertinente. En el tramite monitorio, si
bien se cumple el segundo presupuesto, es decir la necesidad de la
accion judicial para el cobro, no se cumple el primero , pues la rela-
cién laboral continda entre los litigantes, por lo que el pago ocurre
durante la vigencia de las relaciones laborales de trabajo, recordan-
do ademads que la parte actora en lugar de solicitar el pago de las
remuneraciones adeudadas por via judicial podria solicitar por la via
administrativa un visto bueno en contra de su empleador para que
se dé por terminada la relacion laboral, en cuyo caso corresponde
el pago de la indemnizacion prevista en el Art. 188 del Cédigo de
Trabajo, y obviamente con triple recargo si para su cobro interpone
accion judicial, en ese caso si, por cuanto la relacién laboral y con-
cluye de forma legal por visto bueno.

ANALISIS

El Art. 94 del Cédigo del Trabajo contempla una sancién para el em-
pleador moroso que hubiere dejado de pagar las remuneraciones
que le corresponden al trabajador. Para que proceda este pago se
requiere que el empleador estuviese en mora, conforme lo plazos
que establece la ley para el pago de remuneraciones; y en segundo
lugar, que para el cobro de tales remuneraciones haya sido necesario
el ejercicio de la accion judicial.
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CONCLUSION

La ley no establece como condicién para reclamar el pago de remu-
neraciones atrasadas que la relacién laboral hubiere concluido, por
tanto, cabe perfectamente que el trabajador demande sus haberes y
esté vigente la relacion de trabajo.

Distinto es el caso en que el trabajador hubiere optado por el vis-
to bueno por la causal del Art. 173.2 del Cédigo del Trabajo, pues
declarado el mismo hay lugar a reclamar el despido intempestivo y
también las remuneraciones atrasadas, pero en este caso en juicio
sumario y no monitorio.

Confesion ficta

CONSULTA

En los juicios que se realizan de rebeldia, cuando del proceso no
existe otro tipo de prueba solo la confesion ficta, que de acuerdo con
la jurisprudencia no se ha probado la relacién laboral, sin embargo
en la Corte Provincial existen criterios divididos en cuanto al tema, y
también nos encontramos divididos los jueces de primer nivel, algu-
nos aceptamos la relacién laboral con confesién ficta y otros jueces
no por lo que seria importante unificar criterios.

En términos generales el COGEP ha eliminado la prueba de confe-
sién judicial y sus efectos. Existe la confesion de parte, que deberd
ser apreciada por el juzgador de acuerdo a las reglas de la sana criti-
ca, de acuerdo con el los Arts. 177.6 y 164 del COGEP.

Al eliminarse el Art. 581 del Cédigo del Trabajo, que establecia los
efectos de la confesion ficta, en especial del empleador demandado,
efectivamente se ha suprimido uno de los medios de prueba que
ofrecian cierta proteccién para los trabajadores.

ANALISIS

Para que la confesién ficta del empleador demandado sea conside-
rada como respuestas afirmativas al interrogatorio, debe reunir dos
requisitos sustanciales: a) Que las preguntas no contravinieren la ley,
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es decir, no sean inconstitucionales; y, b) Que se refieran al asunto o
asuntos materia del litigio.

Si como se plantea en la consulta, el litigio se ha seguido en rebel-
dia del demandado, esta se entendera como negativa pura y simple
de los fundamentos de la demanda, por tanto incluso de la relacién
laboral.

A falta de otras pruebas sobre la existencia de la relacion laboral, el
juzgador puede acoger la confesion ficta del demandado, conforme
a las reglas de la sana critica, siempre que el interrogatorio contenga
preguntas claras y conducentes para establecer el hecho de la rela-
cién laboral, y retina los requisitos antes previstos. De tal manera
que el juzgador, al valorar esta prueba debera expresar su ANALISIS
de conviccion para acogerla o negarla como un medio idéneo para
establecer los hechos.

CONCLUSION

La confesion ficta del demandado, que retina las condiciones previs-
tas en el Art. 581 del Cédigo del Trabajo, puede ser considerara como
prueba de la existencia de la relacién laboral.

Se debe tomar en consideracion que al entrar en vigencia el COGEP,
el Art. 581 del Codigo del Trabajo estd derogado, y la confesion ficta
no existe como tal, sino la declaracion de parte, y sin ese efecto de
prueba.

Nulidad en juicios contra empresas puablicas

CONSULTA

Si es procedente se declare la nulidad cuando no se ha citado al
Procurador General del Estado dentro del juicio contra empresas pu-
blicas cuando las mismas tienen personeria juridica.

ANALISIS
Cuando se demanda a un entidad, organismo o empresa publica,
que tiene personalidad y personeria juridica propia, por lo tanto con
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capacidad legal para comparecer a juicio, como en el caso de las
Empresas Publicas motivo de la consulta, se debe también notificar al
Procurador General del Estado de acuerdo con lo previsto en el Art. 6
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, para que
pueda realizar la supervisién de la defensa en el juicio o intervenir
directamente en el proceso.

La falta de notificacion al Procurador General del Estado acarrea la
nulidad del proceso, conforme lo determina esa norma.

CONCLUSION

La falta de notificacién al Procurador General del Estado en los jui-
cios contra Empresas Piblicas, determina la nulidad de la causa, por
cuanto ese es el efecto previsto en el Art. 6 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, independientemente de que tales
empresas tengan personalidad juridica propia.

Despido intempestivo de servidores de empresas publicas

CONSULTA

En el caso del despido intempestivo de servidores de empresas pu-
blicas debe cancelarse con el Art. 188 del Cédigo de Trabajo o cual
seria el marco juridico.

ANALISIS

De acuerdo con las normas antes transcritas, en el caso de los servi-
dores publicos de las Empresas Publicas, se deben aplicar las disposi-
ciones relativas al contrato individual de trabajo contempladas en el
Cédigo del Trabajo, excepto en los temas que no estén expresamente
determinados en el Capitulo IV de la Ley Orgdnica de Empresas Pu-
blicas o se contrapongan a los principios rectores de la administra-
cion de talento humano.

CONCLUSION

La situacion del servidor pdblico de las Empresas Pablicas sujeto a
las reglas del contrato individual de trabajo, del Cédigo del Trabajo,
en caso de despido seria las del Art. 188 de ese Cddigo, pues esta
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situacion no esta prevista expresamente en la Ley Organica de Em-
presas Pablicas.

Inspeccion Judicial

CONSULTA

Inspeccién Judicial.- Es un medio de prueba que la ley lo prevé en
materia laboral, es muy poco acogido por los jueces, toda vez que
el objeto de dicha prueba recogida por el Cédigo de Procedimiento
Civil, es especifica en materia civil, en qué circunstancias y para
justificar que hechos se podria aceptar la realizacién de la prueba.

ANALISIS
En las disposiciones reformatorias introducidas por el COGEP, al C6-
digo del Trabajo consta:

“6. Sustitiyase el articulo 575 por el siguiente:

“Art. 577.- Solicitud y practica de pruebas.- Los medios probatorios
de que dispongan las partes seran presentados o anunciados confor-
me con lo dispuesto en el Cédigo Organico General de Procesos.
Los informes vy certificaciones de las entidades publicas y privadas
constituiran medios de prueba; pero cualquiera de las partes podra
solicitar, a su costa, la exhibicién o inspeccién de los documentos
respectivos”.

CONCLUSION

Dependiendo del caso, el Juez Laboral deberd evaluar si determi-
nada prueba es necesaria y procedente, para calificarla y admitirla,
conforme al Art. 160 del COGEP.

La inspeccion judicial, en muy pocas oportunidades es aplicable en
materia laboral. Por ejemplo cuando se alega un despido y se dice
que los testigos escucharon desde determinada distancia, el juez
puede aceptar y ordenar una inspeccion judicial para verificar si des-
de esa distancia se podia escuchar el despido alegado o presenciarlo.
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Inadecuada asistencia legal

CONSULTA

Un alto porcentaje de abogados que litigan en materia laboral, por
desconocimiento en muchas ocasiones no asisten adecuadamente a
sus clientes, por lo que seria procedente una norma especifica que
al detectar estos casos los jueces por el principio de inmediacién
puedan suspender las diligencias garantizando los derechos de los
trabajadores.

ANALISIS

El juzgador no puede intervenir directamente calificando la inefi-
ciente defensa del abogado defensor de alguna de las partes, suspen-
diendo una diligencia, ni aun a pretexto de precautelar los derechos
del trabajador, por el principio de inmediacién que tiene otro senti-
do, la relacién directa del juez con la causa.

CONCLUSION

El juzgador debe mantener su imparcialidad en la causa, por lo que
mal podria favorecer a una de las partes, suspendiendo una diligen-
cia, sin que exista alguna de las razones expresamente determinadas

en el Art. 82 del COGEP.

Juramento deferido

CONSULTA

En los casos que se establezca que existi6 relacion laboral, pero del
proceso no existe prueba alguna del tiempo de servicio y al no poder
presumir el mismo se rechaza la demanda aun sabiendo que hay
derechos que debe pagarse.

ANALISIS

El Art. 185 del COGEP dispone: “Juramento deferido. En las con-
troversias sobre devolucién del préstamo, cuando se alegue usura a
falta de otras pruebas para justificar la tasa de interés y el monto efec-
tivo del capital prestado se estard al juramento de la o del prestatario.
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El juramento deferido se practicara como prueba exclusivamente en
los casos senalados en este articulo. La o el juzgador no podra fun-
damentar la sentencia en el juramento deferido como Unica prueba.

En materia laboral, a falta de otra prueba se estara al juramento de-
ferido de la o del trabajador para probar el tiempo de servicio y la
remuneracion percibida. En el caso de las o los adolescentes, ademas
la existencia de la relacién laboral.”

Parece muy dificil que se prueba la existencia de la relacién laboral,
pero no se demuestre el tiempo del servicio, pese a que existe el ju-
ramento deferido.

El Art. 593 del Cédigo del Trabajo ha sido derogado, por lo que co-
rresponde a la parte que alega un derecho la carga de la prueba, en
este caso al trabajador, debiendo entonces la defensa del trabajador
preparar y sustentar correctamente una demanda.

CONCLUSION

Si no existe prueba documental, testimonial o el juramento deferido,
como tiempo de servicio se tendra el que alega el accionante en
la demanda, pues el demandado no ha impugnado esos hechos y
demostrado lo contrario; y en cuanto a la remuneracién se tendra el
salario basico unificado del trabajador en general vigente al momen-
to del despido.

Régimen aplicable segiin la actividad

CONSULTA

Una aclaracién en la reforma de la ley que nos corresponde, el he-
cho de que una persona quien realiza labores en las que emplea la
fuerza fisica, sobre la intelectual, sea considerado trabajador inde-
pendientemente si en una institucion publica se lo tiene como servi-
dor publico sujeto a la ley administrativa, actualmente Ley Organica
de Servicio Publico. (LOSEP).
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ANALISIS

Cuando existe duda sobre la naturaleza juridica de la relacién labo-
ral de una persona, esto es, si es un servidor publico u obrero, si es
contrato civil de servicios o es un trabajador, se debe considerar no
lo que exprese el documento sino la actividad que en realidad des-
empena la persona, para establecer su estatus juridico.

Como lo explica Mario de la Cueva en su obra “el Nuevo Derecho
Mexicano del Trabajo” un contrato — realidad, que en sus propias
palabras significa “...que la relacion de trabajo es una realidad viva,
que consiste en le hecho real de la prestacion de un trabajo personal
subordinado, prestacion diaria que reafirma todos los dias la inde-
pendencia de la relacion respecto del acto o causa que le dio origen:
o expresado en una férmula mas simple: una relacion juridica, ex-
presion de una realidad. Esta condicion, a su vez, confirma la carac-
teristica primera, porque la realidad de la prestacion de un trabajo
no puede ni destruirse no aherrojarse por un acuerdo de voluntades
lejano, pues la realidad no se niega por una declaracion” (ob. cit.
Pag. 195 Editorial Porrda S. A., México, 1978);

CONCLUSION

Entonces, aun cuando se le hubiere extendido nombramiento como
servidor publico, si su condicién era la de obrero, el régimen aplica-
ble es el del Cédigo del Trabajo. Existe doctrina relativa al contrato
realidad, que se refiere a que no importa la nominacién que se da al
cargo, sino la modalidad misma de trabajo o funcién que se realizé.

Abandono

CONSULTA

El Art. 245 del CODIGO General de Procesos, contempla el término
de 80 dias para declarar el abandono de las causas, pero existe mu-
cha inconsistencia si dicha norma se aplica al proceso actual o solo

para los juicios que hayan comenzado a partir de la publicacion del
COGEP.
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ANALISIS

Art. 245 COGEP Procedencia. La o el juzgador declarara el abando-
no del proceso en primera instancia, segunda instancia o casacion
cuando todas las partes que figuran en el proceso hayan cesado en
su prosecucion durante el término de ochenta dias, contados desde
la fecha de la dltima providencia recaida en alguna gestion util para
dar curso progresivo a los autos.

Resolucion de la Corte Nacional de Justicia No. 7, ver Registro Ofi-
cial 539 de 9 de Julio de 2015:

Art. 1.- En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 245 del
Cédigo Organico General de Procesos, en todas las materias
no penales, los juzgados y unidades judiciales de primer ni-
vel, salas y unidades especializadas de las cortes provinciales,
tribunales distritales, unidades judiciales de Unica instancia y
salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia, declara-
ran de oficio o a peticion de parte el abandono de la primera,
segunda o Unica instancia, asi como del recurso de casacion
o de hecho, segtin corresponda, por el transcurso del término
de ochenta dias habiles continuos que correran a partir de la
publicacién del Cédigo Organico General de Procesos, esto es
el 22 de mayo del 2015, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2 de ésta resolucion.

Art. 2.- Las solicitudes de abandono presentadas hasta antes
de la expedicion del COGEP, se tramitardan con la normativa
aplicable al momento de su presentacién. Pero a partir del 22
de mayo de 2015, en que se publicé el COGEP en el Registro
Oficial, se aplicaran las normas del abandono previstas en di-
cho cuerpo normativo.

Art 3.- Para la declaracion del abandono, en cada caso, la o el
juzgador contara el término tomando en cuenta el contexto de
los articulos 245 y 246 del COGEP, esto es, a partir de la noti-
ficacién de la dltima providencia recaida en alguna gestién o
actuacion procesal, dtiles para dar curso al proceso.

El término previsto en el inciso anterior se aplicara para
aquellas providencias emitidas o actuaciones procesales rea-
lizadas con posterioridad a la fecha en que entr6 en vigencia
el COGEP.
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CONCLUSION
El abandono contemplado en el Art. 245 del COGEP es aplicable a
todas las causas, incluso aquellas iniciadas antes de su vigencia.

Remates judiciales

CONSULTA

El' Art. 392 dltimo inciso del Cédigo General de Procesos, establece
el remate electrénico, situacién que ya se encuentra en vigencia,
pero aun existe duda al respecto de que si dicha forma electrénica
del remate se aplica Gnicamente para los procesos que comenzaron
con la vigencia del COGEP en dicho aspecto, o también se puede
aplicar para los procesos que comenzaron antes, de la vigencia de la
oralidad de los procesos laborales. (Ley No. 2003-13, publicada en
el Registro Oficial No. 146 de 13 de agosto de 2003).

ANALISIS

De conformidad a la disposicion final segunda del COGEP, el Cédigo
Orgdnico General de Procesos “entrard en vigencia luego de trans-
curridos doce meses, contados a partir de su publicacién en el Re-
gistro Oficial, con excepcion de las normas que reforman el Cédigo
Orgdnico de la Funcién Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje
y Mediacién y aquellas que regulan periodos de abandono, copias
certificadas, registro de contratos de inquilinato y citacién, que entra-
ran en vigencia a partir de la fecha de publicacion de esta Ley.

Las disposiciones que regulan el remate entraran en vigencia en
ciento ochenta dias contados a partir de la publicacién de la presen-
te Ley.”

CONCLUSION

Conforme la Disposicion Final Segunda del COGEP, a partir de 23 de
diciembre del 2015, estdn en vigencia las normas relativas al remate
de los bienes embargados, norma aplicable para todos los juicios,
incluso los iniciados con anterioridad a la fecha en que entre en vi-
gencia el COGEP, pero exclusivamente respecto del procedimiento
de remate.
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Segundo bloque

1. Facultad del Juez para ejecutar las pruebas de oficio

CONSULTA

sConforme a los articulos del Cédigo de Trabajo 19, 118 y 577 hasta
dénde puede llegar la facultad del Juez para ejecutar las pruebas de
oficio sin que esto implique violacién al principio dispositivo?

ANALISIS

Por principio general la carga de la prueba corresponde a la parte
que alega un hecho o derecho, y por el principio dispositivo, el juz-
gador ha de fallar en base a la prueba legalmente actuada en el pro-
ceso; por excepcion, podra disponer prueba de oficio, justificando
su decision.

Conforme lo previsto en las disposiciones anotadas, la prueba de
oficio es de naturaleza excepcional; lo cual significa, que por regla
general son las partes quienes han de solicitar la practica de distintos
medios probatorios, orientados a demostrar los hechos.

Por otra parte, la ley establece una condicién para que la o le juzga-
dor ordene pruebas de oficio, expresando los motivos que le sirven
de fundamento; cuestion, que de acuerdo a la ley procesal esta vin-
culado a la comprobacién de los hechos materia de la litis. Exigencia
que deviene también del deber-derecho de motivacién de las deci-
siones del poder publico que establece la Constitucién de la Repu-
blica (Art. 76.7.1)

CONCLUSION

En tal perspectiva, la facultad de la o el juzgador no es completa, ni
absoluta; esto significa que, eventualmente, un juez no podria dispo-
ner de oficio la practica de todas las pruebas, pues es indispensable
que las partes hayan desarrollado cierta actividad probatoria, esti-
mandose necesaria la oficiosidad de la o el juzgador como medio
para acceder a la verdad y garantizar la justicia.
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. Poder y ratificacion de gestiones

CONSULTA

sSegln el articulo 333 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
referente a los abogados que pueden ofrecer poder y ratificacién de
gestiones, existe un ébice con el articulo 576 del Cédigo de Trabajo?

ANALISIS

Si bien, el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial establece, dentro
de la regulacién de presentacion de escritos, que los abogados y
abogadas pueden concurrir a los actos procesales ofreciendo poder
o ratificacién para legitimar su personeria, no asi a las audiencias en
materia laboral tratdndose de un procedimiento oral, pues uno de los
principios que sustentan dicho procedimiento conforme el Art. 75 de
la Constitucion de la Republica es el de inmediacién, por tanto a las
audiencias laborales deben concurrir las partes con sus abogados.

CONCLUSION
Ahora bien, el Cédigo Organico General de Procesos en su Art. 86,
dispone la obligatoriedad de concurrir las partes a las audiencias en
forma personal con su abogado defensor o su abogado/a con procu-
racién especial.

La ratificacién de la intervencion solo es posible en los casos en que no
se exige la presencia personal de las partes o mediante procuracion.

. Patrocinio de abogado en materia laboral

CONSULTA

sEn el inciso segundo del articulo 327 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial establece que todo proceso judicial intervendra un
abogado en patrocinio de las partes, pero en el articulo 574 del C6-
digo de Trabajo contradice la normativa?

ANALISIS
El art. 574 del Codigo del Trabajo esta derogado (Disposiciéon Dero-
gatoria Octava del COGEP), por tanto no cabe la posibilidad de la
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demanda verbal. La presentacion de la demanda se regula por las
normas de los Arts. 142, 143 y 144 del COGEP.

CONCLUSION

La demanda debe contener la firma de un abogado patrocinador, ex-
cepto en el caso de los juicios monitorios por un valor menor a tres
salarios bdsicos unificados, en materia laboral, para reclamar pago
de remuneraciones pendientes. Art. 357 del COGEP.

. Porcentaje de servicios como parte de la remuneracién

CONSULTA
;Cabe considerar el 10% de servicios dentro de la remuneracion en
los casos de restaurantes?

ANALISIS
Se deben tomar en cuenta dos normas aplicables a esta consulta:

Art. 81.- CODIGO DE TRABAJO.- Estipulacién de sueldos y sala-
rios.- Los sueldos y los salarios se estipulardn libremente, pero en
ningln caso podran ser inferiores a los minimos legales, de confor-
midad con lo prescrito en el Art. 117 de este Cédigo.

Se entiende por salario basico la retribucién econémica minima que
debe recibir una persona por su trabajo de parte de su empleador, el
cual forma parte de la remuneracién y no incluye aquellos ingresos
en dinero, especie o en servicio, que perciba por razén de traba-
jos extraordinarios y complementarios, comisiones, participacién en
beneficios, los fondos de reserva, el porcentaje legal de utilidades,
viaticos o subsidios ocasionales, las remuneraciones adicionales, ni
ninguna otra retribucion que tenga cardcter normal o convencional y
todos aquellos que determine la Ley.

El monto del salario basico serd determinado por el Consejo Nacio-
nal del Trabajo y Salarios, o por el Ministerio de Trabajo en caso de
no existir acuerdo en el referido Consejo.
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Art. 95.- CODIGO DE TRABAJO.- Art. 95.- Sueldo o salario y re-
tribucion accesoria.- Para el pago de indemnizaciones a que tiene
derecho el trabajador, se entiende como remuneracién todo lo que
el trabajador reciba en dinero, en servicios o en especies, inclusi-
ve lo que percibiere por trabajos extraordinarios y suplementarios, a
destajo, comisiones, participaciéon en beneficios, el aporte individual
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el em-
pleador, o cualquier otra retribucién que tenga caracter normal en la
industria o servicio. Se exceptian el porcentaje legal de utilidades el
pago mensual del fondo de reserva, los viaticos o subsidios ocasio-
nales, la decimotercera y decimocuarta remuneraciones, la compen-
sacion econémica para el salario digno, componentes salariales en
proceso de incorporacién a las remuneraciones, y el beneficio que
representan los servicios de orden social.

CONCLUSION
En caso de indemnizacién por despido intempestivo se debe in-
cluir estos ingresos, ocasionados por servicios que son habituales
y permanentes, lo que incluye el 10% por servicios en el caso de
hoteles y restaurantes. En tales casos este ingreso forma parte de la
remuneracion.

Liquidacion en empresas publicas

CONSULTA

;Cudl norma se deberia aplicar cuando las Empresas Puablicas liqui-
dan a sus trabajadores con los techos establecidos en el Mandato 4,
y otras de acuerdo a disposiciones internas?

ANALISIS

La Ley Orgdanica de Empresas Publicas contempla dos posibilidades:
En el Art. 23 regula el caso del retiro voluntario estableciendo un
maximo o tope de siete salarios basicos unificados del trabajador en
general multiplicado por cada afo de servicio; cuyo valor total no
podra ser superior 210 salarios bdsicos unificados del trabajador en
general.
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El Art. 30 en cambio regula lo relativo a la supresién de partida y
despido intempestivo, norma que se remite expresamente al Manda-
to No. 4.

CONCLUSION

Las empresas estan en capacidad de reglamentar internamente el
pago de estas compensaciones o indemnizaciones, pero es necesa-
rio tomar en cuenta que esa reglamentacién, en ningln caso podra
superar los montos establecidos en los Mandatos Constituyentes Nos.
2 y 4. En el caso concreto de los obreros la indemnizacion prevista
en el Codigo del Trabajo y de haber contratacién colectiva por la que
continan amparados en su calidad de obreros, no podra superar
los topes establecidos en el Mandato Constituyente en referencia; es
decir que si en la liquidacién se obtiene una cantidad inferior es esa
cantidad la que se ordenard pagar.

. Procedencia de despido intempestivo

CONSULTA
sProcede el despido intempestivo cuando el empleador manifiesta
que se va a cerrar un producto de una empresa?

ANALISIS
Para el andlisis de esta consulta es menester tomar en cuenta las si-
guientes disposiciones legales:

Art. 169.- CODIGO DE TRABAJO.- Causas para la terminacién del
contrato individual.- El contrato individual de trabajo termina: 1. Por
las causas legalmente previstas en el contrato; 2. Por acuerdo de las
partes; 3. Por la conclusion de la obra, periodo de labor o servicios
objeto del contrato; 4. Por muerte o incapacidad del empleador o ex-
tincion de la persona juridica contratante, si no hubiere representan-
te legal o sucesor que continte la empresa o negocio; 5. Por muerte
del trabajador o incapacidad permanente y total para el trabajo; 6.
Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como
incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas del campo, guerra
y, en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario que los
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contratantes no pudieron prever o que previsto, no lo pudieron evi-
tar; 7. Por voluntad del empleador en los casos del articulo 172 de
este Codigo; 8. Por voluntad del trabajador segin el articulo 173 de
este Codigo; y, 9. Por desahucio presentado por el trabajador.

Art. 193.- CODIGO DE TRABAJO.- Caso de liquidacién del nego-
cio.- Los empleadores que fueren a liquidar definitivamente sus ne-
gocios daran aviso a los trabajadores con anticipacién de un mes,
y este anuncio surtird los mismos efectos que el desahucio. Si por
efecto de la liquidacion de negocios, el empleador da por terminadas
las relaciones laborales, debera pagar a los trabajadores cesantes la
bonificacién e indemnizacion previstas en los articulos 185 y 188
de este Codigo, respectivamente, sin perjuicio de lo que las partes
hubieren pactado en negociacion colectiva. Si el empleador reabrie-
re la misma empresa o negocio dentro del plazo de un afo, sea di-
rectamente o por interpuesta persona, estd obligado a admitir a los
trabajadores que le servian, en las mismas condiciones que antes o
en otras mejores.

CONCLUSION

Cuando un empleador por las razones comerciales que tuviese, deja-
re de producir determinado producto o servicio, aquello no justifica
la separacion del trabajador, pues aun en caso de liquidacion de la
empresa, debera indemnizarlo conforme los Arts. 185 y 188 del Co6-
digo del Trabajo.- En el caso de la consulta en concreto tratandose
de la supresion de comercializacion de un producto bien puede el
empleador asignar en la misma empresa otra actividad al trabajador.

. Diligencias laborales en rebeldia

CONSULTA

sLa totalidad de audiencias no comparecen los accionados y en mu-
chos casos no hay la informacién necesaria, por tener un tramite
especial y rapido, procede efectuar la diligencia en rebeldia y por
siguiente pronunciarse sin los elementos necesarios?
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ANALISIS

De acuerdo al procedimiento previsto en el COGEP, la falta de com-
parecencia de la parte demandada a la audiencia dnica en el juicio
sumario o monitorio tiene las siguientes consecuencias procesales:
1.- La audiencia continuard, lo que significa que el juzgador debera
empezar por la fase de saneamiento. 2.- El demandado pierde la
oportunidad de hacer valer sus derechos como actuar pruebas, ape-
lar de la sentencia, etc. 3.- Su ausencia se considerard para la sancién
de costas procesales (Art. 286 COGEP).

Se debe diferenciar el caso en que el demandado no contesta a la
demanda, pues en ese caso se deberd aplicar lo previsto en el Art.
157 del COGEP.

CONCLUSION

En los juicios que se tramitan en el procedimiento oral previsto en el
Art. 575 del Cédigo del Trabajo, la no comparecencia de los accio-
nados al tenor de la disposicion del Art. 580 ibidem se tomard como
negativa de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda
y se pasara la audiencia y la no comparecencia a la audiencia defini-
tiva ocasiona que esa parte procesal no pueda evacuar la prueba so-
licitada y ordenada en la audiencia preliminar. Por tanto las normas
son claras al determinar las consecuencias de la no comparecencia
de la parte demandada a las audiencias.-

. Medidas cautelares con sentencia condenatoria

CONSULTA
sLa ley permite solicitar medidas cautelares aunque no exista una
forma especifica para conocer y proveer ese tipo de medidas?

ANALISIS

La posibilidad de solicitar y disponer medidas preventivas en los pro-
cesos judiciales estd limitada a la cosa que se litiga o para asegurar
un crédito. Los requisitos para ordenar el secuestro o la retencion de
bienes, exigen que se demuestre la existencia de un crédito.
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En materia laboral, al ser juicios de conocimiento que generalmente
pretenden el reconocimiento de un derecho para ser indemnizados,
no existe un crédito como tal, sino una mera expectativa.

CONCLUSION

Por esta razén no es posible ordenar medidas preventivas con la pre-
sentacion a la demanda como determina la norma. No obstante el
Art. 594 del Cédigo del Trabajo que no se encuentra derogado en las
Disposiciones Derogatorias del COGEP, sefiala la posibilidad de que
se ordenen las medidas sefialadas en dicha norma, cuando exista
sentencia condenatoria aun cuando no esté ejecutoriada.-

. Pruebas recogidas en la sentencia

CONSULTA
+Es procedente, basada en principios constitucionales recoger en los
fallos pruebas que cambiarian la resolucién del Juez?

ANALISIS

Los juzgadores estan en la obligacién de resolver la causa de acuerdo
a las pruebas legalmente actuadas en el proceso; debiendo sefalar
que la carga de la prueba estd definida en el COGEP y corresponde
a quien alega un derecho o su improcedencia. Esto se desprende de
las siguientes normas

Art. 19 COJF.- Principio dispositivo: “Las juezas y jueces resolverdn
de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso
y en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de confor-
midad con la ley.”

Art. 27 COFJ.- Verdad procesal: “Las juezas y jueces resolveran tni-
camente atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se
exigira prueba de los hechos publicos y notorios, debiendo la jueza
o juez declararlos en el proceso cunado se tome en cuenta para fun-
damentar su resolucién.”
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Art. 169 COGEP.- Carga de la prueba: “Es obligacion de la parte acto-
ra probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la deman-
da y que se ha negado por la parte demandada en su contestacion.

La parte demandada no estd en la obligacion de producir prueba
si su contestacion ha sido simple y absolutamente negativa; pero si
deberd hacerlo contestacion contiene afirmaciones explicitas o im-
. . i o
plicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada:

Por principio general la carga de la prueba obligada a la parte que
alega un hecho o derecho, y por el principio dispositivo, el juzgador
fallara en base a la prueba legalmente actuada en el proceso; por
excepcion, el juzgador podra disponer prueba de oficio, justificando
su decision.

CONCLUSION

El juzgador no puede hacer referencia o resolver en base a pruebas
que no estén debidamente actuadas en la causa; y solo excepcional-
mente puede disponer prueba de oficio, con la debida motivacién,
suspendiendo su resolucion hasta que se practique esa prueba. Aho-
ra bien si en segunda instancia se observa que existe prueba no ad-
mitida o no valorada y esta circunstancia fue materia del recurso de
apelacion, los juzgadores pueden considerar dichas pruebas y como
consecuencia de ello, confirmar o revocar la sentencia subida en
grado.

Clausula expresa para transigir

CONSULTA

sCuando la procuracién judicial otorgada para comparecer a la au-
diencia preliminar no contiene cldusula expresa para transigir, es
procedente que comparezca?

ANALISIS

En materia laboral estd sujeto al procedimiento del Cédigo Organico
General de Procesos, Arts. 86 y 87 CODIGO ORGANICO GENERAL
DE PROCESOS.
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Art. 86.- CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.- Compare-
cencia a las audiencias. Las partes estan obligadas a comparecer per-
sonalmente a las audiencias, excepto en las siguientes circunstancias:

1. Que concurra procurador judicial con clausula especial o autori-
zacion para transigir.

2. Que concurra procurador comun o delegado con la acreditacién
correspondiente, en caso de instituciones de la administracion
publica.

3. Cuando a peticion de parte la o el juzgador haya autorizado la
comparecencia a través de videoconferencia u otro medio de co-
municacién de similar tecnologia.

Art. 87 CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.- Efectos
de la falta de comparecencia a las audiencias. En caso de inasisten-
cia de las partes se procederd de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Cuando quien present6 la demanda o solicitud no comparece a
la audiencia correspondiente, su inasistencia se entendera como
abandono.

2. Cuando la o el demandado o la o el requerido no comparece a
la audiencia que corresponda, se continuard con la audiencia y
se aplicara las sanciones y efectos, entendiéndose siempre que
pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus derechos. Sin
embargo, en caso de retraso, se admitira su participacién, toman-
do la audiencia en el estado en que se encuentre.

Si la o el juzgador dispone de oficio la realizacion de una audiencia
la proseguira debiendo resolver lo que corresponda conforme con el
objeto para el cual la convocé.

CONCLUSION

No solo se requiere la procuracion judicial, sino que aquella le de la
facultad para transigir, por mandato expreso de la ley; sin este requi-
sito el poder es insuficiente, y por tanto no habilita para presentarse
en la audiencia a nombre de otra persona.
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La fase conciliatoria es importante dentro del proceso y no es posible
suprimirla o pasarla por alto.

Exencion de condena al empleador moroso

CONSULTA

sEs posible evitar el recargo establecido en el articulo 94 del Cédigo
de Trabajo, a través de la realizacion de audiencias en las inspecto-
rias de trabajo?

ANALISIS

Es preciso senalar que, en la inspectoria de trabajo, se realizan trami-
tes administrativos y no son judiciales. El Art. 94 del Cédigo de Tra-
bajo sefiala no solo la existencia de remuneraciones impagas, sino
también que para su cobro hubiere sido necesaria una accion judi-
cial, por lo que debemos entender que el triple de recargo se da solo
ante instancia judicial y no ante la instancia administrativa.

CONCLUSION

Ahora bien, si el empleador justifica que consigné en la Instancia
administrativa el valor de remuneraciones impagas correspondientes
al dltimo trimestre de la relacién laboral y que esa consignacion fue
notificada a la persona trabajadora, por lo que, no requeria iniciar
una accién judicial, estaria exento de la sancion establecida en el
Art. 94 del Cédigo del Trabajo.-

Posibilidad de inspeccién judicial en materia laboral

CONSULTA
sEn qué circunstancias y para justificar que hechos se podria aceptar
la realizacién de la inspeccion judicial?

ANALISIS

La inspeccién judicial se puede realizar cuando el juzgador lo consi-
dere conveniente o necesario para la verificacién o esclarecimiento
de los hechos o materia del proceso.
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Asi por ejemplo, si la controversia versa sobre una cosa, bien inmue-
ble, y es necesario constatar el estado de aquella, se hace necesaria
la inspeccion judicial como es el caso de los juicios de linderos,
reivindicacion; cuando se refiera a la autenticidad de un instrumento
publico.

CONCLUSION

Ahora bien en el Cédigo de Procedimiento Civil la inspeccion y la
exhibicién de documentos tienen definiciones distintas, por tanto la
exhibicién procede en materia laboral. En el COGEP, se puede orde-
nar en los casos previstos en el Art. 229.

Contrato realidad

CONSULTA

sEl hecho que una persona quien realiza labores en las que emplea
la fuerza fisica sobre la intelectual, sea considerado como trabajador
independiente si en una institucion publica se lo tiene como servidor
publico?

ANALISIS
Art. 326 numeral 16 de la Constitucién:

En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho priva-
do en las que haya participacion mayoritaria de recursos puiblicos,
quienes cumplan actividades de representacion, directivas, adminis-
trativas o profesionales y demas servidores publicos, se sujetaran a
las leyes que regulan la administracién publica. Bajo este régimen,
los servidores publicos tendrdn derecho a la organizacién para la
defensa de sus derechos, para la mejora en la prestacion de servi-
cios publicos, y a la huelga de conformidad con la Constitucién y
la ley. En virtud de que el Estado y la administracién publica tienen
la obligacién de velar por el interés general, sélo habra contratacion
colectiva para el sector privado.

Para aquellos casos anteriores a la enmienda constitucional, se debe
aplicar el Decreto 225 promulgado en el Registro Oficial No. 123 de
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4 de febrero del 2010, que reformé el Decreto Ejecutivo No. 1701 de
30 de abril del 2009, se establecieron los Parametros de Clasificacion
de Servidores y Obreros, el cual dispone: “1.1.1.1.- Para efectos de la
aplicacion de lo previsto en este decreto, serdn considerados como
servidoras y servidores, aquellas personas que realicen actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales, de confor-
midad a lo establecido en el ndmero 16 del Art. 326 de la Constitu-
cion de la Republica, los que estaran sujetos a las leyes que regulan
la administracion publica; los trabajadores y trabajadoras, empleados
y técnicos que de manera directa formen parte de los procesos ope-
rativos, productivos y/o de especializacion industrial, en cada institu-
cién o empresa publica, seran considerados obreros regulados por el
Codigo del Trabajo. 1.1.1.2.- Las personas que desempefien funcio-
nes de Jefatura al realizar actividades directivas, seran considerados
como servidores, sujetos a la LOSCCA y/o a las leyes que regulan la
Administracién Pablica. 1.1.1.4.- Por la naturaleza de las actividades
que realizan, son trabajadores sujetos al Codigo del Trabajo: con-
serjes, auxiliares de enfermeria, auxiliares de servicios, telefonistas,
choferes, operadores de maquinaria y equipo pesado e industrial,
ayudantes de las categorias indicadas en este numeral, guardias, per-
sonal de limpieza, mensajeros, técnicos en relacion a las actividades
descritas en este pdrrafo, recaudadores de recursos econémicos del
sistema de transporte y otros de similar naturaleza.”.-

CONCLUSION

En cualquier circunstancia de una persona trabajadora en el sector
publico o privado debera considerarse la realidad del trabajo desem-
penado lo que en doctrina se denomina el “contrato realidad”; aun
cuando el contrato o nombramiento tenga otra denominacion.-.

Calculo de pensiones jubilares y jubilaciones globales

CONSULTA

;Se podria establecer via Resolucién del Pleno de la Corte Nacional
una interpretaciéon que unificare la forma en que las autoridad es
judiciales y administrativas realicen el calculo de pensiones jubilares
y jubilaciones globales?
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ANALISIS

Art. 216 numeral 3 del Cédigo del Trabajo respecto del célculo de la
jubilacién patronal global, norma que dispone: “El trabajador jubi-
lado podra pedir que el empleador le garantice eficazmente el pago
de la pension o, en su defecto, deposite en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social el capital necesario para que éste le jubile por su
cuenta, con igual pension que la que le corresponda pagar al emplea-
dor, o podra pedir que el empleador le entregue directamente un fon-
do global sobre la base de un calculo debidamente fundamentado y
practicado que cubra el cumplimiento de las pensiones mensuales y
adicionales determinados en la ley, a fin de que el mismo trabajador
administre ese capital por su cuenta. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el inciso anterior, el jubilado no podré percibir por concepto de
jubilacién patronal una cantidad inferior al cincuenta por ciento del
sueldo, salario o remuneracion basica minima unificada sectorial co-
rrespondiente al puesto que ocupaba el jubilado al momento de aco-
gerse al beneficio, multiplicado por los afios de servicio. El acuerdo
de las partes debera constar en acta suscrita ante notario o autoridad
competente judicial o administrativa, con lo cual se extinguird defini-
tivamente la obligacion del empleador.”

Art. 3 del Acuerdo MDT-2016-009 publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 732 de 13 de abril de 2016, realizando el cal-
culo de ese fondo teniendo en cuenta el coeficiente actualizado de
renta vitalicia que se publica en la pagina web del Ministerio del
Trabajo.

CONCLUSION

Estas disposiciones contienen los elementos y pardmetros necesarios
para la liquidacion de la jubilacién patronal mensual o global, cuya
liquidacion debe ser practicada por el juez; por tanto no amerita nin-
guna resolucién ni unificacion de criterios hay disposiciones claras
para realizar los calculos de las pensiones mensuales y globales.
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15. Apelacion de providencias que aprueban liquidaciones

CONSULTA
sPodria ser necesario presentar una iniciativa de ley sobre la apela-
cién de providencias que aprueban liquidaciones?

ANALISIS
Para este analisis es suficiente citar la siguiente norma:

Art. 371 del COGEP

Inicio de la ejecucién por sentencia ejecutoriada. Admitida la solici-
tud prevista en el articulo anterior o directamente si se trata de ejecu-
cién de sentencia ejecutoriada, la o el juzgador designard una o un
perito para la liquidacién de capital, intereses y costas en el término
concedido para el efecto. Previamente la o el actor tendrd el término
de cinco dias para presentar los comprobantes de respaldo de gastos
conforme con las normas de costas previstas en este Codigo.

Sin embargo, en los procesos laborales, las y los juzgadores y tri-
bunales de instancia, cuando condenen a una de las partes al pago
de indemnizaciones u obligaciones no satisfechas, estan obligados a
determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar.

CONCLUSION

La norma del articulo 371 del COGEP es clara al sefialar que se
liquidara en la misma sentencia determinando el valor total que se
reconoce; por tanto ejecutoriada la sentencia no procede ningun re-
curso de aquella.

Lo dnico pertinente es la aclaraciéon o ampliacién, o la correccion
del error de célculo conforme el Art. 100 del COGEP.

En los procesos cuyo tramite esta previsto en el Art. 575 del Cédigo
del Trabajo, no es aplicable tampoco el Art. 611 del Cédigo del Tra-
bajo; pues desde la vigencia de la Resolucién obligatoria de la Corte
Suprema de Justicia publicada en el R.O. No 138 de 1 de marzo de
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1999, los Jueces de primera instancia no aprueban ninguna liquida-
cién, la practican personalmente.- Habiendo normas claras que es-
tablecen la obligacion de los juzgadores respecto a las liquidaciones
que forman parte de las sentencias, no se justifica la reforma legal
que se consulta.

Posibilidad de mediacion

CONSULTA
s+Es posible que dependiendo de la cuantia el caso se remita a me-
diacion?

ANALISIS

El analisis s6lo requiere la revision del Art. 294 numeral 6. del CO-
GEP “La o el juzgador, de oficio, o a peticién de parte, podra dispo-
ner que la controversia pase a un centro de mediacién legalmente
constituido, para que se busque un acuerdo entre las partes. En caso
de que las partes suscriban un acta de mediacién en la que conste un
acuerdo total, la o el juzgador la incorporara al proceso para darlo
por concluido.”

CONCLUSION

Existe en el COGEP la posibilidad de que la controversia pase a un
centro de mediacion, ya sea por peticién de alguna de las partes o
por disposicién del juez. En todo caso, se debe entender que aquello
no depende de la cuantia, y siempre la posibilidad de mediacion es
voluntaria.

Perito liquidador de planta

CONSULTA
;Seria en materia laboral procedente contar con un perito liquidador
de planta?
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ANALISIS
Revisemos el Art. 371 inciso segundo del COGEP referente al inicio
de la ejecucion por sentencia ejecutoriada.

Admitida la solicitud prevista en el articulo anterior o directamente
si se trata de ejecucion de sentencia ejecutoriada, la o el juzgador
designara una o un perito para la liquidacion de capital, intereses y
costas en el término concedido para el efecto. Previamente la o el ac-
tor tendra el término de cinco dias para presentar los comprobantes
de respaldo de gastos conforme con las normas de costas previstas
en este Codigo.

Sin embargo, en los procesos laborales, las y los juzgadores y tri-
bunales de instancia, cuando condenen a una de las partes al pago
de indemnizaciones u obligaciones no satisfechas, estan obligados a
determinar en el fallo la cantidad que se debe pagar.

CONCLUSION

No es posible contar con peritos para liquidar los rubros que se or-
dena pagar en materia laboral; pues en los procesos anteriores a la
vigencia del COGEP se aplica la Resolucion obligatoria del Pleno
de la Corte Suprema de Justicia publicada en el R.O. No 138 de 1
de marzo de 1999, que dispone que es el Juez quien debe liquidar.
En el COGEP el articulo 371 del COGEP es claro al sefalar que se
liquidard en la misma sentencia; por tanto ejecutoriada la sentencia
no procede ningun recurso de aquella. Finalmente es necesario se-
fialar que existe una calculadora de rubros laborales realizada por la
Escuela Judicial en la pagina del Consejo de la Judicatura.-

Determinacion del dltimo trimestre adeudado

CONSULTA

sEn el articulo 94 no es explicito en el drea de remuneraciones no
pagadas del Gltimo trimestre adecuado son en relacién al dltimo tri-
mestre de la relacion laboral o de cualquier trimestre adeudado?
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ANALISIS
El mero andlisis de la ley nos da elementos suficientes para el analisis.

Art. 94 del Cédigo del Trabajo: Condena al empleador moroso.- El
empleador que no hubiere cubierto las remuneraciones que corres-
pondan al trabajador durante la vigencia de las relaciones de trabajo,
y cuando por este motivo, para su entrega, hubiere sido menester la
accion judicial pertinente serd, ademds, condenado al pago del triple
del equivalente al monto total de las remuneraciones no pagadas del
altimo trimestre adeudado, en beneficio del trabajador.

CONCLUSION

El pago del triple de recargo corresponde exclusivamente al dltimo
trimestre del periodo laboral; no a todo el tiempo de la relacién labo-
ral ni al cualquier trimestre, solamente al Gltimo trimestre o fraccién,
cuando para su pago se hubiere requerido iniciar una accién legal.

La Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia ya se ha pro-
nunciado sobre este tema en multiples fallos; asi mismo el Pleno de
la Corte, aprobando fallos de triple reiteracion dicté la Resolucion
No 14-2015, publicada en el R.O. No 651 de 17 de diciembre de
2015.

Justificacion de enfermedad

CONSULTA

sEl articulo 177 del Cédigo de Trabajo manifiesta que es obligacién
del Trabajador enfermo comunicar su enfermedad en el término de
3 dias al empleador y a la Inspectoria del Trabajo si no se cumple
con el plazo, se debe o no aceptar fuera de termino la justificacién
considerando que es verdad el motivo por el cual no acudi6 al lugar
del trabajo?

ANALISIS

Art. 177.- Obligacion del trabajador de comunicar su enfermedad.-
El trabajador que adoleciere de enfermedad no profesional debera
comunicar este particular, por escrito, al empleador y a la inspeccién
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del trabajo respectiva, dentro de los tres primeros dias de la enferme-
dad. Si no cumpliere esta obligacion se presumira que no existe la
enfermedad.

Al tenor de esta disposicion legal se puede presumir la no existencia
de la enfermedad si no se comunica en los tres primeros dias.

CONCLUSION

Se trata de una presuncién legal la contemplada en el articulo 177
del Codigo del Trabajo que admite prueba en contrario, a diferencia
de las presunciones en derecho.

La persona trabajadora puede demostrar que por fuerza mayor estuvo
impedida de cumplir con esa notificacion, y en ese caso, la valora-
cién queda a criterio del Juez/a.

Exoneracion para artesanos

CONSULTA

s En los articulos 101 y 115 del Cédigo de Trabajo en la exonera-
cién del pago de gratificaciones y utilidades, los maestros y artesanos
calificados por la Junta Nacional de Defensa del Artesano, por las
normas antes mencionadas no estan en obligacién de cancelar a sus
operarios y aprendices los beneficios de ley ya que en el articulo 25
de la Ley de Fomento Artesanal dice que los artesanos amparados por
esta ley no estan sujetos a las obligaciones impuestas del empleador
por el Cédigo de Trabajo?

ANALISIS
Es necesario referirse a tres cuerpos legales distintos para poder dilu-
cidar esta consulta:

Art. 115 Cédigo del Trabajo: Exclusién de operarios y aprendices.-
Quedan excluidos de las gratificaciones a las que se refiere este pa-
ragrafo, los operarios y aprendices de artesanos.
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Ley de Fomento Artesanal. Los artesanos amparados por esta Ley no
estan sujetos a las obligaciones impuestas a los empleadores por el
Codigo del Trabajo. Sin embargo, estaran sometidos con respecto a
sus operarios, a las disposiciones sobre salarios minimos determi-
nados para el sector artesanal dentro del régimen salarial dictado
para el efecto, asi como el pago de las indemnizaciones legales por
despido intempestivo.

Ley de Defensa del Artesano Art. 16.- Los artesanos amparados por
esta Ley no estan sujetos a las obligaciones impuestas a los patronos
en general por la actual legislacion.

Sin embargo, los artesanos jefes de taller estan sometidos con respecto
a sus operarios, a las disposiciones sobre el salario minimo y a pagar
las indemnizaciones legales en los casos de despido intempestivo.

También gozaran los operarios del derecho de vacaciones y jornada
maxima de trabajo de conformidad con el Cédigo del Trabajo.

Con los fondos determinados en esta Ley y con los fondos que en
lo sucesivo se asignaran, se atendera por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social a las indemnizaciones de accidentes de trabajo y a
los otros derechos de los operarios.

CONCLUSION

De acuerdo a estas normas, los artesanos no estan en la obligacion de
pagar a sus aprendices y operarios los beneficios establecidos en la
ley; pero en estos casos se debe tener muy en cuenta si efectivamente
el trabajador realizaba labores de aprendiz u operario; asi por ejemplo
si es un trabajador administrativo, no esta dentro de esta clasificacion.

Despido a mujer embarazada y contrato a plazo fijo

CONSULTA

sEn el doble tramite a seguirse en el caso de despido a la mujer
embarazada, es factible derogar las disposiciones concernientes al
contrato de trabajo a plazo fijo en la audiencia Unica oral?
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ANALISIS

El articulo 332 del COGEP ha previsto que se tramitaran en pro-
cedimiento sumario “Las controversias originadas en el despido in-
tempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de
los dirigentes sindicales, con la reduccién de plazos previstos en el
Cédigo del Trabajo sobre el despido ineficaz.”

CONCLUSION

El procedimiento previsto en la ley para las controversias en caso de
despido intempestivo de la mujer embarazada estd previsto en la ley,
y es un solo tramite.

El contrato a plazo fijo esta expresamente derogado por la Ley Or-
ganica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo de la Mujer
en el Hogar.

Responsabilidad solidaria de los municipios

CONSULTA

sLos Municipios tienen responsabilidad solidaria cuando se presenta
las demandas en contra de empresas piblicas metropolitanas y soli-
dariamente al municipio?

ANALISIS

Los gobiernos regionales autonomos, como los municipios, para el
ejercicio de sus competencias, podran crear, mediante ordenanza,
empresas publicas municipales.

Estas empresas son autbnomas en su gestion financiera, econémica y
administrativa; por tanto las decisiones y responsabilidades respecto
de sus trabajadores son de exclusiva competencia de sus 6rganos de
gobierno y administracion.

CONCLUSION
El municipio, organismo al que pertenece la empresa, no es solida-
riamente responsable de las obligaciones de las empresas puiblicas
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municipales con respecto de sus trabajadores, porque no se configura
el caso de solidaridad prevista en el Art. 36 del Cédigo del Trabajo.

Responsabilidad solidaria de miembros del directorio de empresas
publicas

CONSULTA

sSegun el articulo 36 del Codigo del Trabajo establece responsabili-
dad solidaria de las personas que ejercen cargos de direccién o ad-
ministracién; es necesario inferir que no es el Municipio que lo hace,
sino los personeros del Municipio que se constituyen en Miembros
Natos del cuerpo colegiado que en ese momento actdan en calidad
de miembros del directorio de la empresa publica?

ANALISIS

Las empresas publicas tienen 6rganos que se encargan de la direc-
cion de la politica de la empresa, como son los Directorios a los que
les corresponde dictar las politicas generales (Art. 9 LOEP).

La gestion administrativa empresarial corresponde en cambio al Ge-
rente General de la Empresa, entre otras atribuciones la direccion de
los asuntos relativos al talento humano; que es de su responsabilidad.

CONCLUSION

Por tanto, los miembros del Directorio responden dentro de la esfera
de su competencia, por sus decisiones, que comprende la direccién
de la politica econémica, financiera u operativa de la empresas, es
decir, dictan politicas, pero no les corresponde administrar asunto
relativos al manejo de recursos humanos, que es de responsabilidad
del Gerente. Asi, por ejemplo, no es de competencia del Directorio
el despedir a un trabajador y los miembros de ese Directorio no se-
rian solidariamente responsables en tales casos.
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24. Acumulacion de acciones

25.

CONSULTA

s+Es posible determinar en el momento procesal la acumulacion de
acciones, cuando ambas causas se encuentran la una para audiencia
preliminar y la otra para audiencia definitiva, y que habiendo mérito
para la acumulacién en el Segundo proceso, deba acumularse en
aquella y por tanto tenga que volver hacerse otra audiencia definitiva
o en su defecto otra preliminar?

ANALISIS
El nuevo Cédigo Organico General de Procesos deja aclarada esta
inquietud:

Art. 16 COGEP: Casos. La o el juzgador, de oficio o a peticién de par-
te, podrd ordenar la acumulacién de procesos, hasta en la audiencia
preliminar, en los siguientes casos (...)

CONCLUSION

Esta pregunta se refiere al anterior procedimiento oral, debiendo
aplicarse el Art. 604 del Cédigo del Trabajo; por tanto el supuesto
planteado en la consulta no existe. En el COGEP la acumulacién esta
regulada por el Art. 21, que establece que en materia laboral podran
acumularse las causas a los procesos concursales solo con sentencia
ejecutoriada.-

Horas suplementarias

CONSULTA

sEn el caso de que las horas suplementarias se detecten y se pruebe
que el actor ha laborado mas del tiempo establecido en el articulo 55
del Cédigo del trabajo, como se deberia proceder la orden de pago
por tales horas, deberia ser por el nimero de horas establecidas en la
ley o por el nimero de horas efectivas laboradas?
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ANALISIS

EL Art. 55 del Cédigo del Trabajo admite la posibilidad de que se
pueda laborar mas de la jornada diaria de ocho horas, estableciendo
como requisito que se cuente con la autorizacién del inspector del
trabajo, hecho que en la practica no se cumple, pero ademas estable-
ce un limite de cuatro horas diarias y doce en la semana.

Sin embargo, si de hecho se ha excedido ese limite, y se prueba el ha-
ber laborado mas de cuatro horas suplementarias en un dia, se debe
reconocer todas las horas suplementarias realmente laboradas por el
trabajador al tenor de la disposicién del Art. 66.17; pues nadie puede
ser obligado a realizar un trabajo gratuito; asi como en aplicacién de
los principios del Art. 326.2 de la Constitucion; 4 y 5 del Cédigo del
Trabajo, pues el empleador no podria ilegalmente beneficiarse del
tiempo de trabajo del trabajador aun excediendo ese limite.

CONCLUSION

Se deben reconocer todas las horas suplementarias realmente labora-
das por el trabajador mas aun si se ha sobrepasado el limite de cuatro
horas diarias y doce en la semana

Discriminacion por periodo de vacaciones

CONSULTA

;Se podria considerar que la normativa laboral ecuatoriana violenta
el principio constitucional de igualdad segtn el articulo 69 del Cédi-
go de Trabajo ya que existe inconformidad entre los dias de vacacio-
nes que tienen los servidores publicos y los trabajadores, causdndo-
les a estos ultimos perjuicios?

ANALISIS

En materia laboral respecto de las vacaciones rige la norma del Art.
69 del Cdédigo del Trabajo o de la contratacién colectiva que puede
mejorar este derecho.

Existen diferencias entre las vacaciones anuales de los servidores pu-
blicos y de los trabajadores privados o del Estado.
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CONCLUSION

No obstante lo dicho, los juzgadores estan en la obligacién de apli-
car la norma, pero si la consideran discriminatoria y que atenta a
garantia constituciones, puede elevar a consulta de la Corte Consti-
tucional conforme el Art. 428 de la Constitucion.

Cualquier cambio requiere de una reforma legal.

Condicién de gestacion o maternidad

CONSULTA

;Se pueden realizar aclaratorias con respecto del término “ condi-
cién de gestacién o maternidad” y aplicacion de las indemnizacio-
nes, voluntariedad de “ reintegro inmediato”?

ANALISIS

La condicién de gestacion se refiere a la proteccion de la mujer tra-
bajadora durante el periodo del embarazo, desde el inicio de la ges-
tacion hasta el parto.

En tanto que la maternidad, involucra el periodo de 90 dias de per-
miso de maternidad posteriores al parto; pero también se incluye el
tiempo del permiso de lactancia por un afio desde el parto.

CONCLUSION

En consecuencia, la proteccién de la mujer, no solo se refiere al em-
barazo, sino incluso durante el permiso de maternidad y de lactan-
cia, por estar asociados.

En cuanto a la posibilidad de elegir entre el reintegro al puesto de
trabajo o el pago de indemnizaciones adicionales, tal eleccion co-
rresponde a la actora, que debera expresarla desde la demanda.
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Citacion en materia laboral

CONSULTA
sRespecto a la citacion en materia laboral es importante regular los cin-
co dias, con la comparecencia de las partes accionadas en el proceso?

ANALISIS

Las controversias en materia laboral se rigen por el proceso sumario
del COGEP; Art. 333. La demanda se contestara en quince dias, des-
pués de la citacién; contestada la demanda se convocara a audiencia
Gnica, en un término maximo de treinta dias.

CONCLUSION

Respecto de la citacién, en general no existe un plazo para practicar-
la, salvo el caso del despido ineficaz previsto en el Art. 195.2 de la
Ley Orgénica de Justicia Laboral y Reconocimiento Trabajo en el Ho-
gar, en el que se tiene el plazo de 24 horas para practicar la citacion.

Citacion personal

CONSULTA
sCuando se ordena una citacién en persona de 24 horas al emplea-
dor y no se lo puede citar esto quedaria en un mero enunciado?

ANALISIS

Debe entenderse que la citacién ha de ser practicada en 24 horas
luego de calificada la demanda y remitido el proceso a la Sala de
Citaciones de la Corte Provincial. Es el citador quien tiene ese plazo
para practicar la citacion; sin embargo de poder efectuarse la cita-
cién en persona, se deberd realizar por tres boletas (Art. 55 del CO-
GEP) o en cualquiera de las otras formas previstas en ese Cédigo.

CONCLUSION

En tales casos la citacion es vélida, y no existe vulneracion a lo que
ordena la norma de la Ley Organica de Justicia Laboral y Reconoci-
miento Trabajo en el Hogar, en cuanto a la celeridad en la practica
de esta diligencia.
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30. Plazo de la audiencia en el despido ineficaz

31.

CONSULTA

sCuando la audiencia tiene que llevarse a cabo en un plazo de 48
horas y si no se llega a un acuerdo se dicta sentencia y existen peti-
ciones que impliquen mas tiempo, entonces la duda seria donde esta
el término exacto concedido para dictar sentencia?

ANALISIS

Las acciones de despido ineficaz se debe tramitar en juicio sumario
con la reduccion de plazos establecida en el Cédigo del Trabajo, lo
cual implica que el demandado tendra 48 horas para contestar la
demanda; pero ademds en ese mismo plazo el juzgador deberd con-
vocar a la audiencia Unica.

CONCLUSION

Por tanto, dentro de las 48 horas contadas a partir de la citacion, el
demandado debe contestar la demanda pero también el juez sefialar
la audiencia Unica, la que se realizard segin las reglas del COGEP,
en dos fases, en la que se dictara la sentencia oral.

Condicion de maternidad de la mujer

CONSULTA
sHasta cuando una mujer se deslinda de su condicién de materni-
dad?

ANALISIS
El andlisis de esta consulta es meramente legal y se basa en las si-
guientes disposiciones:

Cédigo del Trabajo:

Art. 152.- Toda mujer trabajadora tiene derecho a una licencia con
remuneracion de doce (12) semanas por el nacimiento de su hija
o hijo; en caso de nacimientos multiples el plazo se extiende por
diez dias adicionales. La ausencia al trabajo se justificarda mediante
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la presentacién de un certificado médico otorgado por un facultativo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y, a falta de éste, por
otro profesional; certificado en el que debe constar la fecha probable
del parto o la fecha en que tal hecho se ha producido.

Art. 155.- Guarderia infantil y lactancia.- En las empresas perma-
nentes de trabajo que cuenten con cincuenta o mas trabajadores, el
empleador establecerd anexo o préximo a la empresa, o centro de
trabajo, un servicio de guarderia infantil para la atencién de los hijos
de éstos, suministrando gratuitamente atencién, alimentacion, local
e implementos para este servicio.

Las empresas que no puedan cumplir esta obligacién directamente,
podran unirse con otras empresas o contratar con terceros para pres-
tar este servicio.

Durante los doce (12) meses posteriores al parto, la jornada de la ma-
dre lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la necesidad
de la beneficiaria. Corresponde a la Direccién Regional del Trabajo
vigilar el cumplimiento de estas obligaciones y sancionar a las em-
presas que las incumplan.

Ley Organica de Justicia Laboral y Trabajo en el Hogar:

Art. 195.1.- Prohibicién de despido y declaratoria de ineficaz.- Se
considerara ineficaz el despido intempestivo de personas trabajado-
ras en estado de embarazo o asociado a su condicién de gestacion o
maternidad, en razén del principio de inamovilidad que les ampara.

CONCLUSION

De acuerdo con estas normas el amparo a la mujer embaraza abarca
desde el momento del embarazo que debe ser notificado al emplea-
dor hasta que termina el periodo de la licencia por lactancia.
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32. Diferencia entre la calificacion de maestro de taller y los
beneficios de la Ley de Fomento Artesanal

CONSULTA

sLos artesanos calificados por el Ministerio de Industrias, Comerciali-
zacion e integracion y Pesca — MIPRO, que no han obtenido el titulo
de maestro de Taller, ni han sido calificadas como tales por la Junta
Nacional de Defensa de Artesano, deben cumplir con todas las obli-
gaciones impuestas a los empleadores por este Cédigo, o estan cobi-
jados por las exenciones del inciso primero del articulo 32 ibidem?

ANALISIS

De acuerdo con la Ley de Defensa del Artesano la calificacién de
Maestro de Taller corresponde a la Junta de Defensa del Artesano,
conferir esa acreditacion, y por tanto se acoge a las exenciones en
materia de remuneraciones con respecto a los operarios y aprendices.

Otro tema es la calificacion que debe obtener el artesano para hacer-
se acreedor a ciertos beneficios que ofrece la Ley de Fomento Artesa-
nal, como en el dambito tributario por ejemplo; para ello requiere ser
calificado por el Comité Interinstitucional de Fomento Artesanal del
Ministerio de Industrias y Productividad.

CONCLUSION
Por tanto, no se debe confundir la calificacién de artesano con lo que
es la aprobacion de acceso a los beneficios de la Ley de Fomento

Artesanal, esta Gltima a cargo del Ministerio de Industrias y Produc-
tividad.

En el caso de un proceso judicial cuando se alegue tener derecho a
las exenciones en materia de remuneraciones, el artesano o maestro
de taller debe acreditar la calificacion de la Junta Nacional de Defen-
sa del Artesano, Unica entidad legalmente competente.
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