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Presentacion

Carlos Garcia Torres
Asesor de Presidencia de la Corte Nacional de Justicia

Desde el 12 al 15 de junio del 2017 la Corte Nacional de Justicia
organizo el Seminario Internacional sobre “Medios de Impugnacion
en Procedimientos no penales en el Ecuador”. Este evento conté
con la participacion activa de juezas, jueces, conjueces y conjuezas
de la Corte Nacional de Justicia y de invitados especiales tanto del
Ecuador como del extranjero. En esos dias se cumplia el primer
afio de vigencia del Cédigo Organico General de Procesos que ha
llevado a un cambio radical introduciendo la oralidad en el sistema
procesal ecuatoriano. Como toda innovacion la introduccion de un
nuevo paradigma en la administracion de justicia ha dado lugar a
nuevas perspectivas de investigacion y reflexién porque se aplica a
las materias que, no siendo penales, abarcan campos muy diversos
de la actividad humana.

Entre los campos de estudio mas importantes que ha suscitado el
Coédigo Organico General de Procesos tiene especial importancia el
que se refiere a los medios de impugnacion que, como es natural, se
presentan bajo nuevas luces en este cuerpo juridico. Entre estos me-
dios han merecido la atencién de los expositores aquellos que son
llamados “recursos horizontales” o “remedios procesales”, también
la apelacion y, por supuesto, la casacion en las materias que regula
este cuerpo normativo. Pero, ademds, en este evento académico, se
trataron temas que abarcan los medios de impugnacion desde visio-
nes mas generales cémo, por ejemplo, desde el punto de vista del
sistema oral en Iberoamérica o desde la consideraciéon general del
COGEP como un todo. Adicionalmente se revisaron todas las posi-
bilidades impugnatorias en el campo laboral, Civil y administrativo.
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Por estas razones, este numero de la revista Didlogos judiciales se
consagra, de manera exclusiva a las muy valiosas ponencias que se
dieron en el seminario. El orden de presentacion de los textos reco-
ge la distribucién cronolégica de las exposiciones.

El amable lector encontrara en las paginas que siguen un verda-
dero tratado sobre los medios de impugnacion y las consideraciones
juridicas que guian la presentacion exitosa de recursos de casacion
en materia civil, laboral y administrativa; por lo cual este nimero
tiene interés especial tanto para los abogados en libre ejercicio como
para los jueces de instancia que, dada la utilidad evidente que repre-
senta para su trabajo diario, con toda seguridad, encontraran de inte-
rés extremo las profundas reflexiones que realizan nuestros autores.

Mencién especial merece el ensayo introductorio que realiza el
Dr. Carlos Ramirez Romero, Presidente de la Corte Nacional de Jus-
ticia, sobre los medios de impugnacién y su relacién con la casacion.
Este trabajo no formé parte del seminario “Medios de Impugna-
cion en Procedimientos no penales en el Ecuador”, pero constituye
una apertura estimulante que analiza dichos recursos tanto en paises
que siguen el sistema del “common law” como en paises que siguen el
sistema de raigambre romana y francesa. A partir del analisis de las
formas de impugnacion, de la apelacion y de la casacion, asi como
de consideraciones filoséfico-juridicas, el Doctor Carlos Ramirez
Romero propone una nueva visién de la casacion en el Ecuador.

Los editores sentimos que hemos cumplido con nuestro deber
al proponer este numero de Didlogos judiciales con tan importantes
contribuciones que, a sus muchos méritos, afiaden el del interés
practico, tanto para el servidor judicial, como para el profesional del
derecho y para los ciudadanos en general.
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Carlos Miguel Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

Los medios de impugnacion y la casacion

Los procedimientos de impugnacioén de las sentencias demues-
tran una determinada variacion entre los diversos sistemas juridicos
que, a dia de hoy, tienen mayor importancia en el mundo. Conven-
gamos en que un analisis limitado al common law y al sistema romano
francés del derecho civil puede ser suficiente para tener una idea
clara sobre los sistemas de impugnacion.

Si hablamos del sistema del common law deberemos referirnos a
los dos paises que han emanado mayor cantidad de jurisprudencia a
este respecto: Inglaterra y los Estados Unidos de América.

En Inglaterra el sistema judicial esta regido por una Corte Supre-
ma debajo de la cual se encuentran las llamadas cortes de apelacion.
Luego se encuentran las altas cortes y las cortes de la corona. Se
entiende que cada uno de estos estamentos conforma lo que en
nuestro derecho llamamos “instancias”. Ahora bien una importante
reforma constitucional se dio en 2005 mediante la cual se cred esta
Corte Suprema y se le otorgaron las facultades que antes tenia el tri-
bunal de apelacién de los lores y otras instituciones como el Comité
del Consejo privado, el vocero de la casa de los lores y el Lord Can-
ciller. Las altas cortes y las cortes de la corona pasaron a llamarse
sentor courts. Se trata, al parecer, de una aproximaciéon mas republica-
na a la justicia, pese a las tradiciones consuetudinarias inglesas muy
influenciadas por la monarquia.
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Pero una reforma de este tipo no podia pasar desapercibida y
origin6, como es de suponer, grandes debates siendo sustancial-
mente modificada por la Casa de los lores. E1 Comité Constitucio-
nal de la Casa de los lores es el organismo encargado de examinar
las implicaciones constitucionales de las leyes y de revisar la ope-
racion de la constitucion. Un reporte de este comité (2005) sefala
que se han dado diversas reformas a la constitucién britanica desde
1997, al punto de que algunos académicos consideran que existe
una nueva constitucién'. Sefiala el informe de los lores que esta es
una de las mas largas, complejas y controversiales reformas consti-
tucionales. El primer apéndice de este reporte esta constituido por
un articulo escrito por Anthony Bradley, que es profesor emérito
de derecho constitucional y presidente de la Asociacioén Interna-
cional de Derecho Constitucional. Bradley hace una descripcion
minuciosa de la reforma y sefiala que el Lord Canciller, tradicio-
nalmente presidente de la alta corte, de la corte de apelaciones
y de la corte de la corona, sera calificado por el Primer Ministro
previamente a su designacion, tomando en cuenta su experiencia
en materia legal y de administraciéon, mas adelante se limitan las
funciones de administraciéon de justicia del Lord Canciller y se lo
designa presidente de la cortes responsable de llevar su adminis-
tracion y de presentar los puntos de vista del poder judicial a los
poderes legislativo y ejecutivo. Como se ve se trata de subordinar
los poderes monarquicos al poder civil.

Ahora bien, es necesario recordar que esta reforma constitucio-
nal, como la reforma constitucional francesa que mas adelante se
analiza, fueron fruto de la necesidad de la adaptacién constitucional
y legislativa a los convenios internacionales que ambos paises fir-
maron, de manera especial el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos en el caso inglés, con referencia especifica a su articulo
6 que trata del debido proceso y al numeral primero que trata de la
independencia judicial.

' Como es bien sabido la constitucién inglesa no goza de un texto escrito.

1%
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En los Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia resulta
ser una especie de 6rgano de apelaciéon universal. Esta Corte fue
constituida por la Constitucién norteamericana en su articulo pri-
mero junto con todo el sistema judicial que depende de ella. Las
competencias especificas de la Corte se encuentran en la codifica-
cion de leyes federales llamado U.S. Code que en el parrafo 1257 de
la parte IV del Capitulo 81 del Titulo 28 le otorga la posibilidad de
revisar leyes federales o estatales que se encuentren en contradiccion
con la constitucién. Esta posibilidad pasa por el hecho de que la
maxima corte de uno de los estados de la unién se haya pronunciado
previamente por esta ley, es decir que, tanto las cortes estatales de
maximo rango como la Corte Suprema tienen a su cargo el control
de la constitucionalidad. Pero ademas tiene la potestad de revisar, en
apelacion, las decisiones de las cortes distritales y de actuar como
instancia superior a las cortes de apelacion.

Frente a todas estas facultades llama la atencién un hecho impor-
tante, en los Estados Unidos la posibilidad de apelar no se considera
un derecho constitucional y asf lo ha ratificado la Corte Suprema en
varias oportunidades.

A despecho de la moderna importancia de tales remedios, de todas mane-
ras, la Corte Suprema repetidamente ha declinado reconocer la apelacion como
parte del derecho al debido proceso sea en casos civiles o en casos criminales
(Robertson, 2013).

La afirmacién anterior, realizada por Cassandra Robertson, esta
acompafiada de una larga serie de razones por las cuales esta jurista
considera que la Corte Suprema de los Estados Unidos deberia ex-
plicitar que el derecho a apelar es un derecho constitucional.

Al parecer en ese pais se considera que, en cuanto a la materia
criminal, ya existen salvaguardas suficientes que permiten asegurar
el debido proceso. Entre ellas se mencionan la condena sélo mas
alla de una duda razonable, los defensores publicos garantizados,
los jurados populares, el hecho de que los jurados en determinados
estados solo pueden condenar cuando exista unanimidad de criterio
y, finalmente, la posibilidad de que el ejecutivo otorgue clemencia a
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discrecion. Bajo tales puntos de vista el sistema juridico norteameri-
cano ha considerado que la posibilidad de error no es significativa y
asf lo declar6 una sentencia de una corte de Nueva York citada por
Robertson. Agrega Robertson que:

Ambas, apelaciones en materia civil y criminal protegen contra la arbitra-
riedad o la aplicacion errinea de la ley; ambas promueven el desarrollo y estan-
darizacion de la doctrina legal; y ambas ayndan a estandarizar resultados para
litigantes que se encuentren en la misma sitnacion (Robertson, 2013).

Pero esta falta de declaracion explicita por parte de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos no significa que el derecho de apelar
no esté garantizado de varias otras maneras en aquel pafs. Al contra-
rio, en las leyes de los estados se expresa tal derecho y se lo aplica en
la practica judicial diaria, como es ampliamente conocido.

En cuanto a los paises que siguen el sistema del derecho civil, en-
tre los cuales nos encontramos, debemos revisar el ejemplo paradig-
matico de Francia, dado que las raices historicas de nuestro derecho
civil pasan por la jurisprudencia francesa.

Francia mantiene la posibilidad de apelacién a una corte superior
pero, sobre todo, tiene entre sus creaciones juridicas a la casacion,
modo de impugnacién que ha sido adoptado por nuestro pais des-
de hace dos décadas. El desarrollo de la casacion en Francia ofre-
ce particular interés para la discusion juridica sobre sus alcances y

posibilidades.

El 23 de julio del 2008, el poder legislativo francés, basado en la
necesidad de adaptar las instituciones a las exigencias actuales de la
democracia, lanzé una reforma constitucional de 45 de los 89 arti-
culos de la Constitucion Francesa. En su momento, muchos juristas
de ese pais calificaron la reforma como revolucionaria, algunos mas
hablaron de una “aculturacion juridica” de Francia y otros sefialaron
que estos cambios daban fin a la V Republica Francesa. Todas estas
reacciones tuvieron como nucleo el tema del control judicial de la
constitucionalidad.
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Aparentemente, la tradicion juridica francesa siempre habia privi-
legiado la sacralidad de la divisién de poderes y el culto a la legalidad
fruto del positivismo heredado, a su vez, del famoso cartesianismo
galo. Por supuesto, es necesario reconocer que, desde los estudios
de Pothier, en el siglo XVII y su posterior incorporacion al Codigo
Napoleonico en 1804, el privilegio de la interpretacion legal habia
correspondido siempre al poder legislativo y estaba rigurosamente
vedado para el juez, quién no resultaba ser sino un mero aplicador
de la norma que, siguiendo la tradicién romana, representaba la vo-
luntad del pueblo. Tanto es asi que se atribuye a Maximilano de Ro-
bespierre el haber dicho “la palabra jurisprudencia debe ser borrada
de nuestro idioma. En un Estado que tiene una Constituciéon y una
legislacion la jurisprudencia de los tribunales no es otra cosa que la
ley”. Bien visto esta idea se encuentra también en el titulo preliminar
de nuestro Codigo Civil.

También es verdad que la institucién eminentemente francesa
llamada “casacién” habia sido siempre y por antonomasia el mo-
mento procesal de estricto control de la legalidad ciego a los hechos
del proceso y atento Gnicamente a la severa confrontacién entre la
norma y la sentencia casada. Tal nocion se la tenfa por sacra e inmu-
table en el derecho francés por eso no es de extranar que el cambio
constitucional causara tal revuelo y tan duras acusaciones. En efecto,
el control de la constitucionalidad, en apariencia al menos, no se
consideraba como parte de las labores de la Corte de Casacién pese
a que, a lo largo de toda la historia francesa de esta institucion, las
cuestiones constitucionales habfan surgido en momentos histéricos
claves de la jurisprudencia de ese pafs.

El fondo de la cuestién del control de la constitucionalidad fue
llamado “la cuestion prioritaria de la constitucionalidad” y para tra-
tar este asunto se expidié una ley organica que interpreta el articulo
61-1 de la Constitucion Francesa. Fundamentalmente se concede al
Consejo de Estado y a la Corte de Casacion la posibilidad de revisar
y rechazar las leyes que atenten contra los derechos y las garantfas
constitucionales. La Corte o el Consejo pueden recibir un escrito es-
pecifico sobre una norma contraria a la Constitucion o a los tratados
internacionales suscritos por Francia, aunque también, en cualquier
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litigio, un juez puede recibir un escrito con esta “excepciéon de in-
constitucionalidad” debiendo remitirlo a la Corte de Casacion o al
Consejo de Estado para que resuelva al respecto.

Puesta ya en marcha la reforma muchos juristas franceses pen-
saron que, por apartarse de las tradiciones juridicas de su pais, esta
reforma habia surgido de la nada y que, en el mejor de los casos,
constitufa un acercamiento al sistema de las cortes anglosajonas. En
todo caso aparecié como una ruptura inquietante con todo lo ante-
rior y ciertamente como una visiéon nueva de la casacion.

Xavier Philippe, un profesor de derecho publico de la Universi-
dad Paul Cezanne, sefala los origenes y propositos de esta reforma:

Se recordara que el origen de la reforma de 2008 estuvo motivado por la
voluntad presidencial de permitir al ciudadano defender sus derechos y libertades
Sfundamentales garantizados por la Constitucion en una disputa presentada ante
los tribunales ordinarios, si esta cuestion tiene incidencia en la resolucion del
litigio. Esta idea de sentido comiin, ampliamente compartida por muchas juris-
dicciones constitucionales, especialmente las enropeas, ha tenido que enfrentar las
dificultades técnicas de un sistema legal complejo y debid romper con los viejos
procedimientos que han hecho mis dificil lograr este objetivo (2010).

Mas adelante ironiza con respecto a las esperanzas y a los temo-
res que esta reforma gener6 en el ambiente juridico francés:

Existe, como ocurre con cualguier reforma nueva en Francia, una fuerte ten-
dencia al escepticismo pese a que se la esperaba ampliamente, como si el objetivo
tan codiciado perdiera interés una veg, obtenido. Sin embargo, la sabiduria nos
anima a no molestarnos por adelantado y considerarla como la piedra angular
de una nueva era en el control de la constitucionalidad de las leyes en Francia

(Philippe, 2010).

Frente a todas estas dudas Jean-Louis Halpérin (2010) hace un
amplio recuento de la cuestién constitucional y la casacion en Fran-
cia, demostrando que, desde sus origenes, el analisis de la constitu-
cionalidad no ha estado alejado de los usos de los jueces de casacion,
de manera especial en casos de relevancia. Comienza relatando la
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historia de la “excepcién de inconstitucionalidad” en el derecho fran-
cés y se refiere a algunos precedentes que considera revolucionarios.
Mas adelante relata que, con ocasion de los disturbios que se ini-
ciaron con la “Comuna de Paris™ en 1851 surgieron dos casos en
los cuales se present6 ya una “excepcion de inconstitucionalidad”.
Segun los alegatos se arguy6 la inconstitucionalidad de la ley del 9 de
agosto de 1849 que otorgaba a los jueces militares competencia para
juzgar a ciudadanos civiles. Segun Halpérin el pronunciamiento de
la Corte de Casacion recordaba a la Asamblea Legislativa su obliga-
ci6n de cumplir normas constitucionales admitiendo, de forma in-
contestable la legitimidad de una excepcion de inconstitucionalidad
presentada ante un juez judicial (entendido como un juez ordinario).
Pese a este antecedente Halpérin recuerda que el aislamiento de esta
jurisprudencia francesa debido al autoritarismo del segundo impe-
rio no permitié que la excepcion de inconstitucionalidad entrara en
el derecho francés tal como lo hizo en el derecho norteamericano
a través del famoso caso Marbury contra Madison. Pero, muchos
afios antes, ya la Corte de Casacion habia aceptado la “excepcion
de ilegalidad” concretamente en 1810. Mediante esta posibilidad los
juzgados penales podfan descartar las prisiones arbitrarias de alcal-
des y prefectos, con este antecedente este mecanismo fue aplicado
a decretos imperiales y ordenanzas reales “pudiendo los jueces re-
chazar, a partir de la restauracion los actos que estimen contrarios
a la legalidad constitucional ™ (Halpérin, 2010). Sobre el amplio
ejercicio de control de la constitucionalidad que realiz6 la Corte de
Casacion francesa en el siglo XIX manifiesta este autor que:

87 la revision constitucional se caracteriza por el poder de detener la apli-
cacion de un texto legal, es posible volver a decisiones asin mds numerosas del
Tribunal de Casacion y los tribunales judiciales. El ange de la_jurisprudencia
en asuntos tratados en el Cddigo Civil, sensible desde la primera mitad del siglo
XIX, en algunos casos ha ido tan lejos como las interpretaciones contra legem,
al menos contra el significado gramatical de la ley (2010).

2 En 1848 sucedié un gran levantamiento popular por reivindicaciones sociales que fue derrotado y que dio
origen a la ascension al poder de Napoleén Il en 1851, periodo histérico que se denomina “segundo imperio”
dado que Napoleén Bonaparte creé el primer imperio.

19
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El ejemplo mas importante de la superacion de la vision legalista
por parte de la Corte de Casacion francesa se encuentra en la admi-
sion de la legitimacion de los hijos incestuosos en contra del articulo
331 del Cédigo Napoleodnico. Se puede facilmente ver que la letra
de la ley fue superada por concepciones que van mas alla de la mera
legalidad, es decir por lo que hoy llamarfamos principios.

Ahora bien, es claro que la casaciéon no es una institucion que
haya entrado en el derecho francés en los tiempos revolucionarios
y republicanos, por el contrario, en su esencia, es una heredera del
Consejo del Rey. Pero, atn en estos tiempos del “antiguo régimen”,
segun seflala Halpérin, ya existfa, por parte de los jueces, una revi-
sion de las leyes ordinarias bajo la luz de una constitucion consue-
tudinaria.

El sistema que Francia ha instaurado desde el 2008, como po-
demos ver, es un sistema dual y optativo. Tanto el Consejo de Es-
tado (tradicional guardian de la constitucionalidad) como la Corte
de Casaciéon pueden hacer control constitucional de la legalidad.
¢Cabria pensar en un sistema similar en el Ecuador? Es claro que
s{ desde que nos encontramos en un sistema de derechos en donde
el maximo deber del Estado (y por tanto de sus instituciones) es el
garantizar, sobre cualquier consideraciéon de caracter formalista, los
derechos de los ciudadanos.

De lo visto sobre el trabajo de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, de las cortes inglesas y de la Corte de Casaciéon Francesa es
claro que se puede inferir que el avance del derecho en todas partes
del mundo se ha dado por las decisiones judiciales trascendentales
que, de una forma u otra, han sobrepasado los limites que las leyes
ponian a los nuevos desarrollos de la sociedad y superando un for-
malismo restrictivo de derechos han apelado a los convenios inter-
nacionales o a principios fundamentales de justicia. En nuestro caso
especifico el numeral primero del articulo 8 del Pacto de San José
garantiza, sin restricciones, el derecho de las personas para acudir a
los tribunales de justicia para la proteccion de sus derechos lo cual
implica que los jueces y los tribunales deben cuidar de la aplicacién
de los derechos constitucionales y de los convenios internacionales
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de derechos humanos en cualquier estado de las causas sometidas a
su consideracion inclusive sobre normas procedimentales o sustan-
tivas que puedan ser contrarias a la plena aplicacién de los derechos.

Desde hace algunos afios y conforme lo he expresado en foros
internacionales, he madurado la idea de que en el Ecuador, a partir
del cambio constitucional del 2008, es indispensable una nueva vi-
sion de la casacion. Nuestro ordenamiento juridico, que debe estar
sujeto al espiritu y la letra de la Constitucién, se ha quedado reza-
gado, en materia de casacion, frente a las disposiciones constitucio-
nales que desde hace casi una década moldean la vida nacional. Por
supuesto, esta situacion no afecta la obligacién que tienen los jueces
de cualquier nivel de fallar conforme a la nocién de derechos y de
justicia que es parte del nicleo de nuestra Constitucion.

Hemos de considerar que, desde las mas antiguas ideas romanas,
la idea de Constitucion se asienta en dos vertientes. En primer lugar
podemos tener un texto escrito que consagra los derechos de los
ciudadanos, pero, esta también el nucleo intangible de las disposicio-
nes normativas que esta dado por los valores que la sustentan y que,
en el caso ecuatoriano, desde la perspectiva valorativa del buen vivir,
tienen relacién directa con el cambio de 1a idea de la funcién esencial
del Estado. En constituciones anteriores el Estado se arrogaba para
s{ determinadas facultades y otorgaba a los ciudadanos unos ciertos
derechos. En estos cuerpos constitucionales la meta del Estado era
ejercer a cabalidad sus facultades. A partir del cambio constitucional
del 2008 el deber esencial del Estado, del cual todas sus otras obli-
gaciones son accesorias, es el garantizar el efectivo ejercicio de sus
derechos al ciudadano. Este deber de garantia tiene un fin, que no
es otro sino la justicia como valor final hacia el cual deben confluir
todos los sistemas que organizan la administracion estatal.

Por supuesto la idea de justicia como valor y especificamente
como valor final tiene su anclaje filoséfico juridico en la teorfa tri-
dimensional de Werner Goldschmidt conocida como “trialismo”.
Esta teorfa es a su vez heredera de la escuela de Baden que busca
una visioén objetiva nueva de las ciencias de la cultura y de los valores
que estas pueden investigar. A su vez la escuela de Baden se basa en
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las ideas kantianas de la razén pura (experiencia cognitiva) y razéon
practica (moralidad asentada en valores).

Si nos situamos en la perspectiva de la consideracién objetiva de
los valores entonces podemos superar el subjetivismo que pudiese
atribuirse a una administracién de justicia que se basa en ellos a la
hora de formular sus juicios sobre la conducta humana. Esto se
entiende de mejor manera si consideramos que la teoria trialista a la
que hemos aludido propone la existencia de un mundo juridico (en
el cual se incluye todo aquello de lo que se puede decir que es justo
o injusto) a partir del cual se puede construir un objeto juridico cuya
complejidad se conforma de una dimensién sociolégica (hechos) y
de una dimensién normoldégica (normas) que, a su vez, deben pasar
por un tamiz axiolégico (valores) para llegar a construir una dimen-
sidn dikeldgica que no es otra cosa sino la justicia ya no considerada
como valor subjetivo etéreo e inalcanzable sino como un valor ob-
jetivo susceptible de conocimiento empirico.

De manera que propongo una nueva vision de la casacion que,
alejada de simples tecnicismos, se asiente en los valores objetivos
que se expresan en nuestra Constitucion y que constituyen el nucleo
empirico en el cual se basa la existencia y el desarrollo del Estado
Ecuatoriano.

Esta nueva vision de la casacion tiene, como hemos visto, amplia

base filosofica, historica y juridica, siendo ademas, como lo sefialaba
Xavier Philippe, una cuestién de sentido comun.
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El derecho de impugnacio’n
en el sistema oral iberoamericano

A
RO

Alberto Pérez Daydn

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México

En dos mil ocho la Cumbre Judicial Iberoamericana, esto es, aquel 6rgano que
concita la concurrencia de cortes supremas y consejos de la judicatura, entendié
que cobraba conciencia y especial relevancia la transformacién de los sistemas Ibe-
roamericanos de la judicatura regional para la incorporacién del enjuiciamiento oral,
muy en lo particular en los juicios penales, tratando de abandonar el sistema tra-
dicional escrito o mixto, cuya rigidez y lentitud por naturaleza lo hacia en general
poco eficaz. Lo anterior para dar paso a un enjuiciamiento mas versatil y acomoda-
do a los principios de inmediacién, continuidad, concentracioén, publicidad, igual-
dad, celeridad y contradiccion.

En suma, se presentd una nueva plataforma que, predicando un nuevo orden
internacional de los derechos humanos, alcanzara los objetivos trazados por las
convenciones internacionales en una forma bastante mas eficaz que el sistema tra-
dicional, esto es, aquel que ocupa tanto la version oral como la escrita pero fun-
damentalmente se apoya en documentos como sentencias redactadas a través de
documentos.

* Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México. Ponencia presentada durante el Seminario
Internacional “los medios de impugnacién en los sistemas no penales en el Ecuador”, evento organizado por
la Corte Suprema de Ecuador, del 12 al 15 de junio del 2017
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Comentaré tres conceptos basicos: el derecho a la revision, llamado genérica-
mente apelaciéon. El recurso efectivo como una segunda vertiente y finalmente, tra-
taré de reflejar esto en el principio de inmediacién judicial.

Por lo que hace al derecho a la revision y la apelacion, siempre entendida como
la oportunidad que un tribunal superior revise el fallo de un tribunal inferior a
efecto de encontrar una sentencia como decimos los abogados, conforme de toda
conformidad.

Un recurso efectivo que significa en términos de la convencién americana el exa-
men integral del caso, a través de un medio defensivo, y un principio de inmediacién
judicial que no es otra cosa sino la percepcion directa del juicio y de sus incidencias
para el juez sin intermediacién de nada.

Conviene hacer notar que todo acto humano puede ser acertado o equivocado,
mucho mas lo puede ser una sentencia, pues la aplicacion del derecho puede caer
en el territorio de la equivocacion. Este es un fenémeno que se agudiza y cobra
relevante importancia cuando lo que esta en juego es como lo dice el derecho penal
moderno, el derecho a la verdad pero también, del otro lado, la pérdida de la libertad
de una persona.

Es asi que, entonces, abordaré el derecho a la revisiéon, como uno de estos tres
primeros apartados para llegar a una conclusion final.

Por lo que ve al derecho a la revisién esto es, genéricamente, la apelacion, utili-
zaré como referente nuestra constitucion mexicana. La constituciéon mexicana para
la apelacion en materia penal establece: ‘ningun juicio criminal podra tener mas de
tres instancias’.

Por instancia debemos entender la etapa procesal ante un distinto juzgador que
conoce de la causa.

Cabe recordar la disposicién constitucional mexicana, en el sentido de que nin-
gun juicio criminal puede tener mas de tres instancias. Esto es un recordatorio al
sistema legal para evitar que hubiere mas de tres instancias, buscando evitar la pro-
longacion indebida de los juicios. La idea basica es no prolongar indebidamente los
enjuiciamientos.
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Sin embargo, tres instancias ordinarias son sumamente complejas, y lo digo bajo
esta perspectiva. El juez del enjuiciamiento ordinario conoce de la primera ins-
tancia hasta dictar sentencia, ésta cuando no alcanza los objetivos de las partes es
combatida en apelacién y la apelacion se conforma de agravios. Los agravios son
la materia con la que el érgano superior revisa la conformidad de una sentencia y
decide. Si abriéramos una tercera instancia como, de acuerdo al texto constitucional
pudiera suceder en México, esta otra instancia se complicaria severamente, pues
solo se constreqirfa a revisar la manera en que los agravios fueron considerados por
la sentencia de apelaciéon y muy probablemente en este juego de equilibrios, el caso
original y la sentencia de primera instancia terminarfan olvidadas.

La experiencia, por lo menos en nuestro sistema nos ha demostrado que cuando
hay tres instancias, el tema final en su control se dificulta severamente.

Regresando al punto, independientemente de que nuestra constitucion pudiera
permitir tres instancias, que no las hay, generalmente se dan dos, hay casos, en los
que solamente se da una, por disposicion constitucional no tendriamos ningan in-
conveniente en establecer un juicio ordinario sin una apelacion, pues la constitucion
nos dice que no podra tener mas de tres. Mas de tres pueden ser tres, esto es, pue-
den ser dos o puede ser una.

Pero aqui quisiera referirme no sélo al ambito constitucional que rige la vida
juridica mexicana, sino a las disposiciones convencionales que también son dere-
cho interno, en virtud del compromiso que adquiere cada nacién cuando se suma
al pacto americano de derechos humanos. Y es as{ entonces, que dos articulos nos
dan una claridad base sobre lo que se llama el derecho a la revision. Insisto, posi-
blemente, en el ambito constitucional mexicano, en la materia criminal pudiéramos
tener una sola instancia y no mas, pero al quedar adheridos al sistema convencional
y regirnos por sus disposiciones, es tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la que nos
dan determinadas pautas.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14, punto
5, nos dice ‘toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley” Como se observa, México, Ecuador y
todo aquel pafs que haya sumado esfuerzos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en cumplimiento del articulo 14, punto 5, debera prevenir un
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sistema que permita que toda persona declarada culpable de un delito pueda tener
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos
a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

No es todo lo que nos rige, por su parte la Convencién Americana nos indica, en
su articulo 8, garantias judiciales, ‘toda persona inculpada de delito’, dice el punto
numero 2, tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad, durante el proceso tiene derecho en plena igualdad a
las siguientes garantfas minimas, h), derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior.

Convencionalmente los pafses adheridos a estos dos pactos estan obligados a
tener una segunda instancia que permita que un 6rgano superior revise una senten-
cia, esto basicamente ante la posibilidad de encontrar un error en la judicatura que
pudiera llevar a privar de la libertad injustamente a una persona. De suerte que su
derecho, ya no en el caso mexicano, garantizado por la constitucién sino por los
tratados firmados por el Estado mexicano, obliga a que en este sistema en donde
haya una condena de caracter penal tenga que haber una apelacién que permita que
el caso sea revisado por una instancia superiof.

En conclusion, el derecho a la revision en materia penal se encuentra constre-
fiido por los articulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, a permitir que otra instancia
revise el caso en trataindose de condenas en materia penal.

Ahora bien, al referirme al recurso efectivo, evidentemente el derecho a la ape-
lacién no necesariamente esta asociado de manera igual a lo que conocemos como
tecurso efectivo. Este tiene como connotacién el derecho a recurrir de manera
plena, esto es, entregar a la jurisdiccién que revisa, la oportunidad de introducirse
al juicio completo y revisar el fallo en funcién de todo lo actuado durante el propio
juicio, esto es, insisto, el derecho a recurrir tiene una variante del recurso efectivo.

El recurso efectivo busca entregar jurisdiccion plena al revisor, a efecto de entre-
garle a ¢l la posibilidad que en sustitucién del juzgador original, pueda acometer al
estudio del asunto en su totalidad y resolver todos los cuestionamientos que la parte
inconforme haya hecho.
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Al interpretar la Corte Interamericana de Derechos Humanos el articulo 8, pun-
to 2, alcanzé en los siguientes casos, Herrera Ulloa vs Costa Rica', Mohamed vs
Argentina®, Barreto Leiva vs Venezuela’ y muy recientemente Norin Catriman vs
Chile*, lo siguiente: el derecho a un recutso efectivo tiene que cristalizar en estas
cuatro grandes vertientes.

1. Que sea resuelto por un juez o tribunal distinto y de supetior jerarquica organica.

2. Que garantice la posibilidad de un examen integral de la decision recurrida y
permita subsanar cualquier error en la sentencia.

3. Que se permita el analisis de cuestiones facticas.

4. Que sea ordinario, accesible y eficaz.

En lo concerniente al primer punto, ordinario en el sentido de que sea garanti-
zado antes de que la decision adquiera calidad de cosa juzgada. Accesible porque
no debe requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. Y eficaz,
ya que debe procurar resultados o respuestas encaminadas a alcanzar el fin para el
cual fue concebido. Es decir, el recurso de apelacion tiene que ser de jurisdiccion
plena y el tribunal que revisa tiene la oportunidad de analizar todos y cada uno de
los agravios formulados en contra del fallo recurrido y asumir en igual jurisdiccion
que lo hizo el juez que conocié de la causa.

En el dltimo caso que tenemos aqui expresado, Norin Catriman vs Chile, la Cor-
te Interamericana en su fallo de condena, al establecer exactamente el alcance de
recurso efectivo, expreso que el recurso debe permitir que se analicen las cuestiones
facticas, probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada puesto que
en la actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones
facticas y la aplicacion del derecho. De forma tal que una errénea determinacion de
los hechos implica una errada o indebida aplicacién del derecho.

En esta tesitura, abordaré el tema de la inmediacién judicial, porque en el transito
de uno y otro sistema se traté de abandonar la rigidez del sistema mixto para dar
paso y predicar una nueva cultura de derechos humanos a través del enjuiciamiento

' Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Senten-
cia de 2 de julio de 2004.

2 Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
23 de noviembre de 2012.

3 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs Venezuela. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009.

* Corte IDH. Caso Norin Catriman vs Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014
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oral, cuyas caracteristicas, de conformidad a lo previsto en el articulo 20 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, son las siguientes: inmediacion,
continuidad, contradiccién, concentracion y publicidad.

¢Qué es la inmediacion? Es la caracteristica mas importante del sistema de la
oralidad. Es la posibilidad de que el juez o el jurado si es que éste existe, se impon-
gan del caso por sus propios sentidos. Es la percepciéon de un hecho a través de las
actuaciones. Considerémosla asi como la forma mas auténtica de valoracién juiciosa
que hace un individuo respecto de lo que tiene frente a si.

El juez que preside la audiencia, cualquiera que sea la instancia, no debe delegar
en nadie el desarrollo del juicio, puesto que la inmediaciéon permite que el juez esté
permanentemente viendo como se conduce el inculpado, cémo se conduce la victi-
ma, qué deponen los testigos, como declaran estos, cual es la contradiccién en que
puedan caer e inclusive, si llega a haber un careo en qué punto puede ser bastante
mas creible la versién de uno frente a otro, como desarrolla un dictamen un perito,
qué fuerza puede tener un documento y en general cualquier otra prueba que pueda
ser util para defender y para resolver el caso.

Frente a la inmediacién el juez puede desahogar sus dudas de manera directa
frente a las partes, ya sea interpelandolas o mediante las interpretaciones que ¢l
quiera le aclare cada una de ellas. Asi pues, la inmediacion le permite a través de
un factor adicional resolver en publico y frente a las partes el sentido del fallo y la
valoracion que hace de cada prueba.

En sintesis, se habla de derecho a la revision a la oportunidad que tiene el inculpa-
do, procesado y ahora sentenciado de recurrir a una instancia supetior a que revise su
caso. Bajo el tema de recurso efectivo la oportunidad de que ese superior jerarquico
del juez que dict6 la sentencia asuma pleno control de ella y pueda contestar todos los
agravios que se han formulado, tal cual lo fue el juez de primera instancia. Finalmen-
te, se cumple con una de las caracteristicas del nuevo sistema de enjuiciamiento oral,
como lo es la inmediacién, entendida como la oportunidad de que el juez presencie
todas y cada una de las actuaciones para que se forme el proceso de valoracién juicio-
say resuelva el caso de la manera mas correcta que estime conveniente, siempre en el
entendido de que si no hay inmediacién no hay juicio oral.

Conviene preguntarnos ¢Coémo juegan entre si estas tres importantes formas de
conceptualizar dichas novedosas figuras, en el marco de un sistema oral?
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Uno, de acuerdo con el derecho convencional tengo derecho a ir a una instancia
superior. Pero quien resuelve la instancia superior no vio las actuaciones del juicio,
con independencia de que ahora con los implementos tecnolégicos pueda recrearlo
a través de una grabacion.

No debe pasar desapercibido que los sistemas de los cuales obedece la creacion
de un sistema de enjuiciamiento penal oral como lo son los de Inglaterra y los Es-
tados Unidos, en donde participa un jurado, desde sus inicios, bien podemos enten-
der, no habfa sistemas electronicos que pudieran recrearle a la instancia de apelacion
lo que sucedid, de ahi que la maxima en esos sistemas sea que la decisiéon tomada
por el jurado no es motivo de agravio ante la apelacion.

En tal virtud, cualquiera decisiéon que haya sido tomada por el jurado, ya sea la
de culpabilidad o no culpabilidad, no puede ser cuestionada ante el 6rgano de apela-
cion pues el 6rgano de apelacion no percibid por sus propios sentidos el desarrollo
del juicio ni genero la conviccién de lo que dijo el inculpado, de lo que dijo la victi-
ma si es que ésta existe, de lo que dijeron los testigos, de lo que sucedié de un careo
o de lo que pudieron haber depuesto los peritos al rendir un dictamen, en tanto no
les consta no estan habilitados para juzgar sobre la causa y valoracion de las pruebas
aplicadas sobre lo que quieren y pretenden demostrar.

Cabe preguntarnos, si rifie entonces, el sistema de apelacién con el sistema oral,
qué tendrfamos que hacer con el derecho convencional que nos obliga a una ape-
lacién mediante recurso efectivo que entregue plena jurisdiccion al érgano revisor
cuando éste no atendié y no pudo ver el desarrollo del juicio, independientemente
de que ahora pueda recurrir a sistemas tecnologicos.

Quiza esto no nos genere problema en la valoraciéon de un documento, pero la
manera en que se conducen las partes, los testigos, los peritos o el propio inculpado
es algo que el propio juez se forma y a partir de ello genera su juicio es una cuestion
que no comparte el 6rgano de apelacion.

Bajo esta perspectiva, la apelacion en el enjuiciamiento oral nos trae las siguien-
tes conclusiones. El o los revisores no presenciaron directamente el desarrollo del
juicio, no lo percibieron de modo presencial, por tal motivo, tampoco se cumple el
principio de publicidad del enjuiciamiento oral en primera instancia pues resuelven
en privado a partir de los agravios que formule la parte inconforme. Ya no hay en-
tonces diligencia alguna que desahogar frente a un publico ni frente a las partes, no
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tienen posibilidad alguna de reexaminar o repreguntar al inculpado, a algin testigo
o perito sobre dudas o imprecisiones en las que puedan llegar a caer durante ello.
A qué conclusion se puede llegar. Es posible establecer un entendimiento en este
momento, en donde el enjuiciamiento oral en materia penal que participa principal-
mente de la inmediacién como la base de la determinacién del juicio con el cual el
juzgador ha de resolver con las exigencias que el orden convencional ha establecido
en funcién de la apelacion y el recurso efectivo como lo sefialan las directrices de
la convencién americana. O mas concretamente, la apelacién de jurisdiccion plena,
esto es, el examen integral de un fallo es compatible con el principio de la oralidad,
particularmente con el de la inmediacion. Para tales efectos habré de recurrir a un
ejemplo practico que sucede en mi pafs.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, que rige el enjuiciamiento oral
en materia penal tanto para los delitos federales como para los delitos locales, es
decir, es aplicable por los jueces del orden federal como por los jueces del orden
comun, dice en su articulo 468: ‘Resoluciones del tribunal de enjuiciamiento ape-
lables. Seran apelables las siguientes. Segunda. La sentencia definitiva en relacién
a aquellas consideraciones contenidas en la misma, distintas a la valoracion de la
prueba, siempre que no comprometan el principio de inmediacion o bien, aquellos
actos que impliquen una violacién grave al debido proceso.

Asi, es apelable la sentencia definitiva en materia penal en relacién con aquellas
consideraciones contenidas en la misma, distintas a la valoracién de la prueba, en
tanto no comprometan el principio de inmediacion.

¢Qué escuela ha tomado el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales? Una de
las tres posibles vertientes que a continuacion se sefialan.

Podria pensarse que el de entregar a la inmediacion la fuerza de conviccion del
fallo, pues es precisamente el juez quien a través de los sentidos tomé conocimiento
del caso y resolvié en funcién de ello. Entonces, de acuerdo con ello, la sentencia
sera apelable en cualquier otra cosa que no implique valoracién de la prueba, en
tanto ésta comprometa el principio de inmediacion.

Pudiéramos tener cuestionamientos respecto del alcance que debiera tener o no
un documento y el documento que esta a la vista del juez de primera instancia es
el mismo que estara a la vista del juez de apelacion; sin embargo, él no vio cémo
depuso el testigo o de qué manera en un careo uno y otro de los participantes sos-

Di¢llogos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017



Dossier Central * Alberto Pérez Daydn

tuvieron la firmeza de sus aseveraciones, es precisamente el juez bajo el principio de
inmediacién y publicidad quien junto con quienes integran la corte aprecia lo que
ahi sucede y todo lo que necesariamente le va a llevar a formar un juicio y decidir
conforme a él.

De ahi que el sistema clasico o tradicional en sus origenes del enjuiciamiento
oral a través de jurados de donde proviene, que es el sistema anglosajéon, no permi-
te que en la apelacion el 6rgano de alzada revise la culpabilidad o no culpabilidad
determinada por el jurado, pues se entiende que sélo el jurado es quien se pudo
haber formado la conviccién de lo que ha decidido.

¢Qué posibilidades existen de conectar uno con otro horizonter Por lo que ve al
caso Norin Catriman vs Chile. Esta nacién sudamericana no permite, en su sistema,
el recurso apelacion, para sélo permitir la nulidad de un juicio cuando se advirtiera
una causa que asi lo generard, mas no la posibilidad de que la apelacién, privile-
giando el sistema de la inmediacion, pudiera ser motivo de revisiéon por un 6rgano
superior.

El caso fue llevado, entonces, ante la Corte Interamericana, luego de que la Co-
misién considerd que la disposicion que establece sélo el recurso de nulidad y no el
de apelacion era inconvencional y esto es lo que llevé a que el pronunciamiento de
la Corte en el caso al que me acabo de referir condenara al sistema chileno por no
tener un sistema de apelacién como recurso efectivo, esto es, la posibilidad de que
un superior revise la sentencia de un inferior en igualdad de circunstancias que lo
harfa el inferior, esto es con jurisdiccion plena.

Lo anterior significa que frente a los sistemas que tienen esta misma compleji-
dad, la primera posicién consistirfa en privilegiar la inmediacién judicial haciendo
restrictiva la apelacién como lo apunta la disposicion procesal antes referida. Par-
tiendo de los origenes y fundamentos del enjuiciamiento oral y de la percepcion
directa de los hechos, sera el juez, entonces, cuya inmediacién le permita valorar y
decidir la cual no comparte con el 6rgano de alzada.

Una segunda y radical postura serfa permitir la jurisdiccién plena en la apelacion
examinando directamente la prueba, esto es, que en la apelacion a efecto de cumplir
con los mandamientos que nos sefiala la Convencién Americana, dejar que el 6rga-
no de apelacién pueda volver sobre la valoracion de la prueba y decidir si confirma,
revoca o modifica el fallo que ha sido apelado.
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O tres, un sistema, posiblemente dificil de aplicar, consistente en establecer un
sistema de control de racionalidad de la prueba en la apelacién. Es decir, la inme-
diacién judicial se centra en la produccion y desahogo de la prueba, y la apelacion
atiende a la racionalidad del fallo. En la apelacién no se valora la prueba en si sino
la actuacion del juez y su criterio al resolver, lo que se traduciria en una manera
distinta de decir que se esta abriendo la jurisdiccion plena trasladando el tema de
inmediacién judicial sélo a la primera instancia respecto de lo que es la produccion
y desahogo de la prueba, y que en la apelacion el 6rgano superior soélo revise la
racionalidad con la que el juez se condujo para llegar a una determinacion. No valo-
rara directamente la prueba, sino los razonamientos en los cuales el juez consider
conveniente darle o quitatle valor a una prueba.

En estos términos, pareciera que la distancia entre la primera y la tercera postura
es muy larga, la distancia entre la segunda y la tercera no tanto, sin embargo, aun
creo que solo el sistema que se ancla en la segunda puede permanecer intacto frente
al derecho convencional.

¢Sera entonces que debemos ajustarnos en esta parte a la construccion de la
Convencién Americana que hizo sobre la base de un sistema especifico en donde
la apelacion y la plena jurisdiccion cuadran perfectamente bien, pero hoy frente
a los nuevos paradigmas del enjuiciamiento oral y las caracteristicas que lo hacen
efectivor

Me parece que el tema no esta en lo absoluto resuelto, pues por lo que ve al recur-
so de apelacion previsto en el articulo 468 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, asumir la postura de que el recurso de apelaciéon no puede ser un instru-
mento para desvirtuar la valoracion judicial de los medios de prueba practicados en
primera instancia, por suponer un quebranto del principio de inmediacion, salvo que
la valoraciéon sea absurda, légica o irracional, podtia suponer una desnaturalizacion
de la tradicional configuracion juridica mexicana de la apelaciéon como una plena re-
vision de la causa, caracterizada por la posibilidad de que el érgano superior controle
toda la actividad procesal verificada ante el juez a quo y la correccion de la sentencia
de fondo, encontrindose el 6rgano de alzada en la misma posiciéon que el juzga-
dor de primera instancia al momento de fallar, lo que sin duda alguna, en su caso,
robusteceria la confianza de los gobernados de contar con 6rganos judiciales inde-
pendientes y dotados de las maximas competencias jurisdiccionales y elementos de
la técnica para revisar los fallos que deseen recurrir, partiendo de la comprension de
que el analisis de los hechos (y valoracion de elementos probatorios) tiene sustento
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juridico en la expresion: ‘aquellos actos que incluyen una violacion grave del debido
proceso’, prevista en el articulo 468 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
pues podria pensarse que si bien es cierto que mientras el juez recibe los elementos
de conviccién y forma su criterio se esta ante la plenitud de la inmediacion, también
lo es que cuando motiva con las maximas de experiencia, con las reglas de la l6gica
y en su caso, con prueba cientifica, es completamente operante la revision, sin que
se menoscabe el principio de inmediacion jurisdiccional y, particularmente para no
contrariar a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual ha establecido ciertos estandares internacionales al respecto.
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Los medios de impugnacion
en el sistema oral segun el COGEP

Fabian Jaramillo Terdn

Docente de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad Central del Ecuador
Abogado en libre ejercicio

Felicito la iniciativa de la Corte Nacional de Justicia al organizar este seminario
internacional para evaluar el alcance de los cambios operados en el derecho de
impugnacion a partir de la vigencia del Codigo Organico General de Procesos. A
la vez, agradezco la invitaciéon para intervenir en este evento. Como es bien sabido,
soy el unico abogado del grupo de panelistas que se halla en el libre ejercicio profe-
sional, y por lo mismo, desde la optica del litigante afronto los cambios del sistema
procesal escrito al de juicios por audiencias diariamente. En este nuevo sistema,
los jueces tienen indiscutiblemente un papel mas activo e importante que debe ser
plenamente ejercido, siempre con el respeto que las partes requieren, mas atin en la
época de transicién que estamos viviendo.

Frente al retraso en el despacho de las causas originado por multiples factores,
fue necesaria la implementaciéon del llamado sistema oral, que mas bien es el del
juicio por audiencias establecido en el Cédigo Organico General de Procesos. Pro-
bablemente, este ha sido el cambio procesal mas importante de la vida republicana
del Ecuador. Por lo mismo, no puede ser evaluado al afio de su vigencia. El indice
de su éxito solo podra ser confirmado después de un periodo de tiempo mas exten-
so respecto de su vigencia.

En este evento, el cual cuenta con la intervencién de distinguidos magistrados no
s6lo del Ecuador, se va a analizar el tema de los medios de impugnaciéon previstos
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en el Cédigo Organico General de Procesos. Se me ha pedido que con caracter
general haga una vision de los mismos, que luego y en el transcurso de esta semana,
seran analizados a profundidad en las diversas chatlas programadas por jueces con
amplia experiencia tanto en el sistema anterior previsto en el Codigo de Procedi-
miento Civil y en la Ley de Casacién, como en el nuevo sistema que ya esta en plena
vigencia.

Porque reconozco la versacion de todos los expositores, no pretendo entrar en
el detalle que el Codigo Organico General de Procesos contempla para los medios
de impugnacion; y, menos aun referirme al recurso de casacioén que serd analizado a
profundidad por los Sefiores jueces y conjueces de esta Corte Nacional. Me limitaré
a realizar una visioén general de los recursos dentro del marco constitucional vigente
y del espiritu que tuvo el proyecto del Codigo que por iniciativa de la Corte Nacio-
nal de Justicia y del Consejo de la Judicatura se tramit6 y aprobd en la Asamblea
Nacional en mayo de 2015 para que rija plenamente un afio después, a fin de iden-
tificar los nudos criticos o al menos las inconsistencias que se van detectando, que
son propias de toda obra humana, para solventarlas con los medios disponibles a
fin de que todas ellas influyan en la evaluacion final que a futuro deberd hacerse del
nuevo sistema. Asi, considero relevante el tema relacionado con el tiempo y forma
en que procede la interposicion del recurso de apelacion, para lo cual caben varias
consideraciones:

Empiezo por sefialar que la Constitucién de Montecristi en su articulo 76, nume-
ral 7 letra m), dentro de las garantfas del debido proceso y del derecho de defensa
establece el de recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que
se decida sobre sus derechos. Se ha constitucionalizado la facultad de impugnacién
o al menos la doble instancia, aun cuando, claro esta que tal derecho es de confi-
guracion legal, lo que significa que corresponde al Codigo Organico General de
Procesos determinar las condiciones particulares para el ejercicio de los medios de
impugnacion.

Con caracter general se ha dicho que los medios de impugnacién son los actos
procesales que ejecutan las partes o terceros interesados agraviados por una reso-
lucién judicial originada por equivocacion del juzgador (error in judicando) o por
actuacion apartada de las reglas procesales (error improcedendo, el cual incluye los
temas de nulidad) cuya finalidad es conseguir la revision de las actuaciones presun-
tamente equivocadas. En otras palabras, frente a la posibilidad del error, 1a via de la
impugnacion busca certeza mediante el control de las decisiones del juez. Esta se
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hace por iniciativa de los litigantes, siempre bajo la condicién de que hayan sufrido
agravio en la resolucion expedida.

Por lo tanto, los medios de impugnacién buscan afianzar la seguridad juridica y
la confianza de los ciudadanos en el sistema de administracién de justicia estable-
ciendo el procedimiento legal para que las decisiones de los jueces se sometan a la
revision de un tribunal superior.

Como un abogado con cuarenta afios de ejercicio profesional debo decir que me
tocd vivir la época en que el Cédigo de Procedimiento Civil contemplaba el recurso
de nulidad, independiente del de apelacién. Por reforma posterior se eliminé tal
recurso de nulidad. Luego, con la expedicién de la Ley de Casacion la nulidad pasé
a constituir una de las causales para la procedencia de la casacion. Sin embargo,
cabe sefialar que nuestro sistema procesal, frente a los casos de nulidad, a mas del
recurso de apelacion por el error improcedendo, contempla la accién de nulidad de
sentencia ejecutoriada prevista en el articulo 112 del Codigo Organico General de
Procesos que procede ante otro juez de primera instancia de la misma materia siem-
pre que el fallo no sea expedido por la Corte Nacional ni se haya ejecutado, cuando
ha existido falta de jurisdicciéon o competencia, ilegitimidad de personeria o falta de
citacién con la demanda si el demandado no comparecié al proceso.

Cabe sélo anadir que por mandato del articulo 107 del COGEDP, para la nulidad
rige el principio de legalidad porque sélo procede en los casos expresamente sefa-
lados por la norma, sin perjuicio que el juzgador aplique otros principios como los
de trascendencia, convalidacion, etc.

En materia de recursos, el Cédigo Organico General de Procesos en su nomen-
clatura ha pretendido mantener la que existia en el Codigo de Procedimiento Civil
contemplandose como recursos verticales los de apelacion, casacion y de hecho; vy,
como horizontales los de aclaracién, ampliacién, revocatoria y reforma. Sin embar-
go son dos los cambios fundamentales que se introducen:

Mientras el Cédigo de Procedimiento Civil decfa en su articulo 321: “siempre
que la ley no deniegue expresamente un recurso se entendera que lo concede”, el
articulo 250 segundo inciso del COGEP dice: “se concederan unicamente los re-
cursos previstos en la ley”. Al efecto establece un sistema cerrado para los casos de
recursos verticales; mientras que, para los horizontales mantiene el sistema del Co-
digo de Procedimiento Civil al decir en el segundo inciso del articulo 250: “La acla-
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racién, ampliacion, revocatoria y reforma seran admisibles en todos los casos, con
las limitaciones que sobre la impugnacion de las sentencias y autos prevé esta Ley”.
En este sentido, cabe indicar que el articulo 100 del COGEP, cuando establece la
inmutabilidad de la sentencia para el juez que la dictd, sefiala que éste cuando mas
podra “aclararla o ampliarla a peticiéon de parte dentro del término concedido para
el efecto”. Esto significa que nunca podra revocarla o reformarla y que gozara de un
término legal para resolver sobre la aclaracion o ampliacioén de la sentencia. Al res-
pecto, el articulo 255 del COGEDP establece en definitiva que si las providencias son
dictadas en audiencia, el recurso horizontal se presenta verbalmente con expresion
de las razones que lo sustenten y se resuelve dentro de la misma diligencia, previa
audiencia a la parte contraria; mientras que si son providencias expedidas fuera de
audiencia, el recurso horizontal se formulara por escrito en el término de tres dias
siguientes a la notificacion, se correra traslado a la contraparte por 48 horas y el juez
resolvera en las 24 horas siguientes.

El segundo cambio fundamental del nuevo sistema en materia de recursos radica
en que el Codigo Organico General de Procesos exige que se fundamente por escri-
to toda apelacion, mientras que el Cédigo de Procedimiento Civil sé6lo contemplaba
esa exigencia para el caso de juicio ordinario en el articulo 408 que establecia la
posibilidad de declaratoria de desercion del recurso por falta de fundamentacion.

Pero relacionado con los dos temas mencionados esta el llamado nudo critico o,
al menos, la inconsistencia que actualmente tiene el COGEP respecto del tiempo y
modo en que procede el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instan-
cia. Para justificar esta inquietud hago los siguientes analisis:

El articulo 316 del proyecto de Cédigo Organico General de Procesos que llegd
a la Asamblea Nacional fue recogido en su totalidad en el articulo 300 del informe
para primer debate legislativo y decfa: “Articulo 300.- Fundamentacion de la apela-
cién contra sentencia o auto interlocutorio. Todo recurso de apelacion y la adhesion
a la apelacion contra una sentencia o un auto resolutorio o intetlocutorio, se inter-
pondra por escrito fundamentado, dentro del término de diez dias de notificado, del
que se correra traslado a la contraparte para que lo conteste en un término igual.- La
apelacion y la adhesion no fundamentada seran rechazadas de plano, teniéndose por
no deducido el recurso”. Es decir que el proyecto de ese cuerpo legal consideraba
que la impugnacién de las sentencias debia formularse por escrito y que debia pre-
sentarse dentro del término de diez dias de recibida la notificaciéon correspondiente.
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En el mismo sentido, el pendltimo inciso del articulo 79 del COGEP que se ha
conservado con su texto original, al tratar del desarrollo de la audiencia dice: “...Se
resolvera de manera motivada en la misma audiencia. Las personas seran notificadas
con el sélo pronunciamiento oral de la decision. Para la interposicion de recursos,
los términos se contaran a partir de la notificaciéon de la sentencia o auto escrito”,
lo que significa que esta norma plenamente vigente distingue entre el “pronuncia-
miento oral” y la “sentencia o auto escrito”, siendo la notificacion de éste ultimo, el
punto de partida para que corra el término para interponer el recurso, término que
insisto, segun el proyecto de cédigo, era de diez dias contados a partir de la notifi-
cacién de la sentencia o auto esctrito.

En este contexto debe entenderse el tercer inciso del articulo 250 del COGEP
que dice: “Los términos para la impugnacion de las sentencias y autos definitivos
no dictados en audiencia correran a partir de la notificacién por escrito.”” El término
“no dictados en audiencia” contenido en esta norma, sélo aplica a los autos definiti-
vos, pues armoniza con lo que respecto de éstos, y al tratar de los recursos horizon-
tales de aclaracion, ampliacion, revocatoria y reforma, consta en el articulo 255 del
COGEP que dice en su primer inciso: “Procedimiento y resoluciéon.- La peticion
se podra formular en la audiencia o en la diligencia en que se dicte la resolucion. Si
se trata de resolucion dictada fuera de audiencia o de diligencia se formulara por
escrito dentro del término de tres dias siguientes a su notificaciéon.” Con la debida
cohetencia, el referido articulo 255 del COGEP en su tercer inciso se refiere a las
dos opciones que aplican en el caso de autos resolutorios y sefiala que el recurso se
atendera en audiencia con impugnacién oral, y por escrito previo traslado a la con-
traparte, si el pedido de aclaraciéon o ampliacion se refiere a un auto dictado fuera
de audiencia. En cambio, respecto de las sentencias o autos definitivos, expresa-
mente dice en su cuarto inciso: “Si se ha solicitado la aclaraciéon o ampliacién de la
sentencia o auto definitivo, los términos para interponer los recursos que procedan
se correran a partir del dia siguiente al de su notificaciéon”. Por lo mismo, no queda
duda de que respecto de la sentencia, sélo caben los recursos escritos de aclaracion
y ampliacion, y siendo asi, es obvio que procede también la apelaciéon formulada
por escrito.

Por lo mismo, constituye una errénea interpretacion gramatical el sostener que
el tercer inciso del articulo 250 del COGEP considera la posibilidad de que hayan
sentencias dictadas dentro de audiencia y otras fuera de audiencia. Insisto en que
la expresion “no dictados en audiencia” que consta en esa norma legal s6lo aplica
a los autos definitivos, porque las sentencias siempre se dictan fuera de audiencia,
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dentro de los diez dfas posteriores a la culminacion de la misma, segun la expresa
disposicion del articulo 93 del COGEP, que bajo el titulo Pronunciamiento Judicial
Oral, dice: “Al finalizar la audiencia, la o el juzgador pronunciara su decision en
forma oral. Excepcionalmente y cuando la complejidad del caso lo amerite podra
suspender la audiencia por el término de hasta diez dias para emitir su decision oral.
Al ordenar la suspensioén determinara el dia y la hora de reinstalacién de la audien-
cia. La resolucion escrita motivada se notificard en el término de hasta diez dfas.” Es
decir que la decision oral es la que se pronuncia en audiencia, incluso suspendiendo
la misma en los casos dificiles, mientras que la resolucion escrita es dictada fuera de
audiencia, en el término de diez dias posteriores a la conclusion de la misma y con
la debida motivacion.

El articulo 93 del COGEP, dentro de su texto, al decir que: “La resolucion es-
crita motivada se notificard en el término de hasta diez dias” esta evidenciando que
esa motivacion es la que diferencia al texto escrito del pronunciamiento oral, pues
éste ultimo, necesariamente no requiere de tal motivacion. Tan es asi que el articulo
94 del COGEDP, que trata del contenido de las resoluciones dictadas en audiencia,
no exige motivacién sino que termina diciendo: “La o el juzgador, en el auto inter-
locutorio o sentencia escrita, motivara su decisiéon y cumpliendo con los requisitos,
respetara y desarrollara los parametros enunciados en el procedimiento oral”, aun-
que debi6 decir “pronunciamiento oral” en las dltimas dos palabras.

Si el articulo 89 del COGEP, en armonia con el mandato constitucional del
art. 76, dice que: “Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad”
y si tal motivacién no es necesaria en el pronunciamiento judicial oral previo a la
resolucion escrita motivada, es claro que sélo el pronunciamiento escrito no es una
sentencia. El recurso de apelacion procede contra la sentencia, un pronunciamiento
sin motivacién entonces no es susceptible de dicho recurso; se debe esperar la deci-
sién por escrito con las solemnidades de ley para interponer el recurso. Afirmar lo
contrario implicaria que, por mandato legal, todas las sentencias tendrian un vicio
de nulidad por falta de motivacion.

Esta tesis la reafirma el articulo 90 del COGEP en cuanto dice que la senten-
cia contendra entre otros estos requisitos: “2. La fecha y lugar de su emision...; 5.
La motivacion de su decision. 6. La decision adoptada con precision de lo que se
ordena. 7. La firma del o la juzgador que la ha pronunciado”; mismos que no siem-
pre constan en el pronunciamiento oral, con lo que se confirma que éste no es la
sentencia.
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Es indiscutible que la Asamblea Nacional en la segunda discusion el Cédigo
Organico General de Procesos modifico el texto del entonces articulo 300 del pro-
yecto e introdujo la disposicién constante en el articulo 256 del COGEP que dice:
“Procedencia.7- El recurso de apelacion procede contra las sentencias y los autos
interlocutorios dictados dentro de primera instancia asi como contra las providen-
cias con respecto a las cuales la ley concede expresamente este recurso. Se interpon-
dra de manera oral en la respectiva audiencia.” Esta norma eliminé el término de
diez dias que el proyecto original establecia para la interposicion del recurso, y ese
término lo traslado para la presentacion de la fundamentacion del mismo, tal como
lo establece el articulo 257 del COGEP que empieza diciendo: “Se fundamentara
por escrito dentro de diez dias de notificado.”

Debe considerarse que las normas incluidas en los articulos 256 y 257 del CO-
GEP no guardan armonfa como las que constan en sus articulos 79 y 250 inciso
tercero del COGEP, mismas que expresamente requieren que exista un término
para la impugnacion de las sentencias contado a partir de la notificacién por escrito
de las mismas. En este sentido, articulo 100 del COGEP refiere que notificada la
sentencia cesara la competencia del juzgador, aunque podra “aclararla o ampliarla a
peticion de parte, dentro del término concedido para el efecto”. Esta ultima men-
cién evidencia que la sentencia es una decision pronunciada fuera de audiencia,
por lo que debe ser aclarada o ampliada dentro de un término posterior, ya que
si se considerara que ha sido dictada dentro de la audiencia, la aclaracién y/o la
ampliacion tendrian que ser resuelta en la propia diligencia de acuerdo a la primera
parte del articulo 255 del mismo COGEP. En este punto quiero afiadir que la re-
solucién numero 11-2017 de 26 de abril de este afio, emitida por la Corte Nacional
de Justicia, sefiala que la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia se produce
cuando no se ha interpuesto en tres dias un recurso de aclaracioén y/o ampliacion,
lo que constituye la expresa aceptacion de que la sentencia no es dictada dentro de
audiencia sino fuera de ella, por lo que el pedido de aclaracién y/o ampliacion de
la misma tampoco se resuelve en dicha audiencia sino en un término posterior. No
hay justificacion para sostener que el caso es distinto cuando se trata de la sentencia
de primera instancia y de un pedido de aclaracién o ampliaciéon formulado una vez
recibida la notificacién escrita de esa resolucion.

En el absurdo de que se estimare que el pronunciamiento oral es una sentencia
aunque carezca de motivaciéon y de los requisitos legales, en la practica serfa im-
posible solicitar en la propia audiencia de juicio una aclaraciéon o ampliacién de tal
pronunciamiento. Normalmente esos petitorios se refieren a la motivacién invoca-
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da por el juzgador como fundamento de su decision, y si tal motivacién todavia no
existe, el derecho quedaria conculcado; mas aun que presentada la apelacién en la
audiencia, tampoco cabria que respecto de la sentencia escrita se pida una aclaracion
o ampliacion, después de que ya se ha deducido la apelacion.

En otro punto, el articulo 263 del COGEP establece el derecho a la adhesion al
recurso de apelacion que sélo opera si tal apelacion se propone contra la sentencia
escrita, pues al ser notificado con la misma, la parte que no apelé y que queria con-
formarse con el resultado del juicio, conociendo que el mismo se elevara al superior
por inconformidad del otro litigante, puede adherirse fundamentadamente al recur-
so propuesto. Si se considera que la apelacion de la sentencia sélo puede hacerse
en la audiencia donde simultaneamente las partes la conocen, quedarfa como letra
muerta la institucién de la adhesion a la apelacion que esta expresamente prevista
en el COGEP; v, es claro que en la interpretacion sistémica de la ley, ante una an-
tinomia aparente de normas, debe favorecerse aquella que permita la aplicacion de
toda la normativa en su conjunto.

Cierto es que el problema se origina en los articulos 256 y 257 COGEP introdu-
cidos por la Asamblea Nacional, por fuera del contexto que contemplaba el proyec-
to del COGEP. Pero las inconsistencias que se estan generando entre esos textos
y otras normas del mismo cuerpo legal como son los mencionados articulos 79,
89, 90 numeral 5, 100, 250 y 255 cuarto inciso, ameritan que mientras no haya una
reforma legal, la Corte Nacional de Justicia en uso de las facultades que le otorga el
numeral 6 del articulo 180 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial expida una
resolucion que aclare la situacién precisando que siempre procede la interposicion
de recursos horizontales o verticales respecto de una sentencia, si se los presenta
fundamentadamente dentro del término de diez dias previsto en el articulo 257
COGEP salvo el caso de la materia de nifiez y adolescencia en que el término se re-
duce a cinco dias; sin perjuicio de que las partes también puedan deducir su recurso
oral al final de la audiencia conforme al articulo 256 del COGEP.

En cambio, si se sostiene que la apelacioén sélo puede proponerse en la audiencia,
se incurre en sendas violaciones constitucionales, no sélo por afectarse al ejercicio
del derecho de impugnacién sino también porque dentro de las garantias del debido
proceso y fundamentalmente del derecho de defensa se establece en los literales a)
y b) del mismo numeral 7 del articulo 76 de la Carta Suprema que nadie podra ser
privado de tal derecho cuyo ejercicio requiere “contar con el tiempo y con los me-
dios adecuados para su preparacion”. Es absurdo que se pretenda que en el calor

Di¢llogos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017



Dossier Central « Fabian Jaramillo Terdn

de la controversia, sin tener la tranquilidad y el tiempo necesarios para evaluar el
resultado que se ha enunciado verbalmente, sin considerar los aspectos econdémicos
y hasta de indole personal que estan involucrados en la prosecucién o terminacion
de un litigio, e incluso sin conocer la motivaciéon de la decisioén dictada, se exija al
litigante presente en la diligencia, que adopte una decision trascendental como es la
de promover o no una segunda instancia por via de apelacion.

Todos quienes intervienen en un litigio deben tomar las decisiones relevantes
previo analisis minucioso de la situacion. Es asi que el articulo 93 del COGEP pet-
mite al juez que no tenga un criterio definitivo al final de la audiencia, la suspenda
por diez dias para que lo pueda expresar con el analisis que un caso complicado
requiera. El litigante y su abogado estarfan privados de un derecho analogo si se
sostiene que solo al final de la audiencia pueden expresar su inconformidad con lo
resuelto, privandoles del derecho de pronunciarse sobre el contenido de la sentencia
escrita motivada cuando ésta sea notificada, porque tal notificacion resultarfa irre-
levante, si la audiencia fuera el Gnico momento procesal idéoneo para formular un
recurso de apelacion.

Frente a la tesis de que en tal circunstancia lo que cabria es siempre apelar oral-
mente al final de la audiencia sin hacer analisis adicionales, y que luego de hechas
esas consideraciones juridicas, econémicas o personales, se opte o no por funda-
mentar el recurso. Cabe sefalar que los abogados tenemos deberes relacionados
con la practica profesional y que debemos ejercer el patrocinio con lealtad, probi-
dad, honradez y buena fe, pudiendo incluso ser sancionados en caso de falta a estos
deberes. Apelar en nombre del patrocinado sin tener certeza de que aquello es lo
que le conviene, y luego, dejar de fundamentar el recurso significa propiciar un pro-
cedimiento que resulta extrafio al ético ejercicio profesional.

La apelacién deducida de manera apurada en la audiencia afecta incluso al siste-
ma procesal que debe interesarse porque sus decisiones, incluso las de primer nivel,
satisfagan el interés de los litigantes y promuevan la paz social. Este propésito se
pierde cuando se apremia en el tiempo al litigante y a su defensa, obligandole a de-
cidir sobre una apelacion sin ni siquiera conocer el pleno fundamento y motivaciéon
de la resolucion para efectos del analisis de derecho correspondiente; o, incluso los
factores de conveniencia personal de la parte que podrian influir para no interponer
un recurso de apelacion, pero que requieren de un analisis serio y profundo.
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La interpretacion que se esta analizando vulnera también el principio de la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 75 de la Constitucién, que es un dere-
cho que asiste a todo ciudadano para que no quede en indefension. Esta situacion
se produce cuando se le apremia para resolver sobre la interposiciéon o no de un
recurso, e incluso cuando se le priva del derecho de deducitlo, en el caso de no
haber asistido por cualquier causa a la audiencia de juicio. Al respecto, el articulo
87 del COGEDP establece que se pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus
derechos, pero para el caso de la impugnacion de la sentencia, son reiterativas las
normas del propio COGEP que establecen que ese derecho puede ejercérselo en
un término contado a partir de la notificacion de la sentencia escrita, como se ha
sefialado en este breve analisis.

Por encima de la confusa norma introducida en el articulo 256 del COGEP res-
pecto de que la apelacion se interpondra de manera oral en la audiencia, esta la not-
ma del articulo 76, numeral 7, letra m) de la Constitucién que establece el derecho
de toda persona para “recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos”. El articulo 424 de la Constitucién determina
que sus nomas prevalecen sobre cualquier otra del ordenamiento juridico y son de
inmediato cumplimiento y aplicacion al tenor del articulo 426 de la misma Carta
Politica, por lo que, sélo con una resolucién del pleno de la Corte Nacional en la
forma sugerida, se garantizarfa la aplicacién del principio constitucional invocado.

Desde el 20 de octubre de 2008 esta en vigencia el referido derecho para recurrir
del fallo o resolucién que asiste a toda persona, y siendo ese un derecho y garantia
constitucional, deben observarse las normas del articulo 11 de la Carta Politica,
especialmente la de sus numerales: “4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantfas constitucionales; 5. En materia de de-
rechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administra-
tivos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan
su efectiva vigencia...; 8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Esta-
do generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento
y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién y omision de caracter regresivo
que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.

En el mismo sentido, el articulo 29 del Cédigo Organico de la Funcién Judi-

cial exige que la ley procesal se interprete en pro de la efectividad de los derechos
constitucionales, sefialando expresamente que: “Las dudas que surjan en la inter-
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pretacion de las normas procesales, deberan aclararse mediante la aplicacion de los
principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las garantias
constitucionales, del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga
la igualdad de las partes”. En varios articulos, el COGEP establece que el derecho
de impugnacioén a las sentencias debe ejercerse cuando la misma ha sido notificada
por escrito y dentro de un término correspondiente, y s6lo asi se garantiza el debido
proceso y el derecho de defensa.

Por dltimo, la Constituciéon de Montecristi en su articulo 169, después de sefialar
que el sistema procesal es un medio para realizar la justicia que no se sacrificara
por la omisién de formalidades, afiade que “las normas procesales consagraran
los principios de simplificacion, uniformidad, eficiencia, inmediacién, celeridad y
economia procesal”. El término de diez dfas para presentar el recurso de apelacion
debidamente fundamentado que se estableciera a partir del articulo 257 del CO-
GEDP seria el mismo que el articulo 266 del COGEP otorga para que se deduzca el
recurso de casacion, debiendo uno y otro ser debidamente fundamentados, con lo
que se propiciara la uniformidad en los procedimientos de impugnaciéon requerida
por la Constitucion, Si se interpreta que el texto introducido en el articulo 256 del
COGEP es la unica forma de deducir una apelacion, se vuelve a diferenciar el modo
en que se deducen los recursos de apelacion y de casacion, afectando al proposito
de uniformidad constante en la norma constitucional.

Volviendo al tema de los medios de impugnaciéon en el COGEDP, sefialo con
respecto a los efectos de la apelacion que tal como lo establecia el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, el recurso normalmente tiene efecto suspensivo; es decir, no se con-
tinda con la sustanciacion del proceso hasta que el mismo sea resuelto. Con caracter
excepcional la apelaciéon no tiene ese efecto suspensivo sélo en los casos previstos
en la ley, y entonces, se debe cumplir con lo ordenado en la resolucién impugnada
mientras el Tribunal de Apelacién resuelve el recurso. Esta situacion excepcional
esta prevista en los juicios de alimentos (articulos 333 numero 6) y en el juicio eje-
cutivo (articulo 354), siendo esta ultima una importante innovaciéon introducida por
el COGEP que exige la rendicién de caucion para que no se ejecute la sentencia
condenatoria de primera instancia, evitando as{ que se recurra por intereses distin-
tos al de una controversia legal.

La novedad que trae el COGEP en su articulo 261 es la apelaciéon con efecto

diferido consistente en que se continia con la tramitacién de la causa hasta que
de existir una apelacion a la resolucién final, el superior deba resolver primero la
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apelacion diferida y luego la relacionada con el fondo de la controversia, siempre
que ambas hayan sido fundamentadas. Este recurso procede en los casos previstos
en la ley, esto es respecto del rechazo de una excepcién previa o de la negativa a la
practica de una prueba solicitada por las partes. Sobre este dltimo caso, creo que si
el tribunal superior considera procedente la apelaciéon formulada con efecto dife-
rido, debera ordenar y practicar en la audiencia de segunda instancia la prueba que
fue materia del recurso, para inmediatamente resolver el fondo de la controversia.

Sobre el tramite del recurso de apelacién debe considerarse que el COGEP en su
articulo 260 sefiala que el Tribunal de Alzada convocara a audiencia conforme a las
reglas generales del Cédigo y finalizado el debate pronunciara su resoluciéon. Entre
las reglas generales para las audiencias, el articulo 87 del COGEP dice: “Cuando
quien presentd la demanda o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente
se entendera como abandono”, y cuando se lo declara en segunda instancia equivale
al desistimiento de la apelacién. Por un principio de seguridad juridica debe tenerse
claro que estas normas son las que aplican, produciendo efectos muy distintos a los
que regian en el viejo sistema, pues entonces se tramitaba la segunda instancia en
rebeldfa del apelante que no comparecia a la misma.

Errar es humano, casi tan humano como aprender de nuestros errores en la
marcha. Sin duda alguna, hay deficiencias en el COGEDP, cuerpo legal que a su vez,
consagra importantes avances en la sustanciaciéon procesal de los derechos de las
personas. Sin embargo, estas observaciones que me he permitido resaltar dificultan
el ejercicio diario de las tareas de jueces y abogados, por lo que piden una pronta
subsanacion en ejercicio de las facultades que legalmente tiene el pleno de la Corte
Nacional de Justicia, hasta que el legislador opte por reformas legales. A un afio
de la vigencia del COGEP es necedad ensimismarse en las deficiencias, al igual
que autoimponernos el idilio de la eficiencia. Por ello, es a los jueces y abogados a
quienes con nuestro diario ejercicio, nos corresponde la avida tarea de hacer que el
Codigo Organico General de Procesos cobre vida de una manera practica, siempre
facilitando la busqueda de una justicia oportuna y certera.
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El proceso laboral y los medios de impugnacioén en el Coédigo General
de Procesos

En materia laboral no existe un procedimiento que lo rige de forma auténoma,
sino que esta rama del derecho se encuentra circunscrita dentro de la esfera pro-
cesal de materias no penales. El instrumento que regula estas relaciones juridicas
es el Codigo Organico General de Procesos, que contiene la normativa adjetiva de
la cual se nutre la rama laboral. En este sentido se deben analizar los fundamentos
teoricos del proceso en general en funcién de la relacion procesal, para relacionarlo
con la naturaleza especial de la esfera del trabajo y en esta perspectiva articular los
recursos que se pueden presentar en los procesos correspondientes al area laboral
enmarcados en el proceso.

Presupuestos del derecho procesal laboral
Naturaleza especial del derecho laboral

El procedimiento que rige en materia laboral debe tener ciertas particularidades
que lo individualizan, las normas adjetivas no podran inobservar la legislacion la-
boral sustantiva, pues la norma procesal en materia de trabajo no puede pasar por
alto los derechos y deberes consagrados en aquella, en especial para la persona que
presta sus servicios, pues es considerada como la mas débil en la relacién y requiere
de la proteccion de la ley.
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Muchas apreciaciones se han vertido respecto a la autonomia del Derecho La-
boral, aduciendo que tiene relacién a una sensible realidad social, no obstante, cabe
asumir otras dimensiones pues como afirma Cabanellas (2001: 762) la autonomia
del Derecho Procesal Laboral esta lograda en la doctrina y en el orden legislativo,
por descartarse del procedimiento ordinario, ante la naturaleza distinta del litigio
laboral, donde a los intereses materiales contrapuestos se suman factores de orden
social de obligada tutela. De ahi que la celeridad del proceso se transforme en un
elemento indispensable en el derecho procesal laboral.

El proceso oral laboral

El Coédigo Organico General de Procesos publicado en el Registro Oficial 506
de 22 de mayo de 2015, incorpora el proceso! oral para las materias no penales
excepto en la constitucional y electoral, lo que significa que la materia laboral se
encuentra regulada por este cuerpo normativo.

Tiene como principio rector a la oralidad® por audiencias, lo que genera como
consecuencia juridica que todo el proceso se sustancie mediante el sistema oral a
excepcion de ciertos actos que se los realizara de forma escrita con preponderancia
del uso de las tecnologias de la informacién. Entonces este sistema adoptado no se
lo puede encasillar en un sistema oral puro sino es un sistema mixto con preponde-
rancia en la oralidad desde el enfoque de audiencias.

El proceso oral implica un cambio radical en la tramitaciéon de las causas judi-
ciales, asi las pruebas deben ser ya anunciadas en la demanda en donde se plasma
el derecho a la accién’ y su contestacion, al proponer las excepciones, y no en
la audiencia preliminar como era en el procedimiento oral anterior en materia
laboral previsto en el Art. 575 del Cddigo del Trabajo. A diferencia de dicho

' Desde que esa proteccién se invoca por la interposicién de la demanda, que es el modo normal del ejercicio
de la accién hasta que el juez la acepta o la niega en la sentencia, media una serie de actos llamados de
procedimiento cuyo conjunto de pasos toma el nombre de proceso (Alsina, 2001:152).

2 La oralidad es sinénimo de debate y es aqui donde se encuentra su verdadera naturaleza juridica, es regla
absoluta que ningln procedimiento escrito puede presentar las ventajas de la oralidad, la que proporciona
emotividad y la posibilidad de que todos los escuchas o receptores, incluido el pudblico, puedan percibir por
igual y al mismo tiempo las manifestaciones de los exponentes y en general que los actos se cumplan (Vec-
chionacce, 2004:54-55).

3 Castillo (2003:54) afirma que “La accién es el derecho de exigir alguna cosa y el modo legal que tenemos
para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por parte de otro. La violacién del derecho da origen a
la accion (...) que juridicamente significa la facultad de dirigirse a la autoridad judicial para que haga efectivo
el respeto al derecho violado”.
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procedimiento en el que existian dos audiencias preliminar y definitiva, en el su-
mario que es el que corresponde al procedimiento actual, existe una audiencia
unica®, con dos fases, la primera una etapa previa de saneamiento que puede dat
por terminado el proceso, evitando que las nulidades se resuelvan posteriormente
en sentencia, como ocurria con el proceso escrito; y la segunda etapa de prueba,
alegatos y decision.

Las resoluciones judiciales dictadas en audiencia seran pronunciadas verbalmen-
te por la jueza o el juez y se entenderan conocidas por las partes desde ese momen-
to”, debiendo constar en el registro de la respectiva audiencia.

La direccion de las audiencias correspondera exclusivamente a la jueza o el juez
competente’ y en la Corte Nacional de Justicia, Cortes Provinciales y Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo y Fiscales, a la jueza o al juez ponente.

Dentro de sus facultades de direcciéon podra indicar a las partes los asuntos a
debatir, moderar la discusioén e impedir que sus alegaciones se desvien hacia aspec-
tos no pertinentes, ordenar la practica e incorporaciéon de pruebas; o, antecedentes
cuando sea procedente’. Asimismo, podra limitar el tiempo del ejercicio de la pala-
bra de los que debieren intervenir, fijando maximos igualitarios o interrumpiendo a
quien hiciere uso manifiestamente abusivo o ilegal de su tiempo®. Ademis, ejercera
las facultades disciplinarias destinadas a mantener el orden y decoro durante la au-
diencia; y, en general, a garantizar su eficaz realizacion.

* Todos los actos procesales deben ejecutarse en presencia del juzgador y las partes, pues el lenguaje oral no es
necesario que tenga intermediarios, lo que permite que sean inmediatamente apreciados por el juzgador.

° La oralidad permite economizar tiempo y proximidad de espacio; pues no se puede dilatar el trdmite y hacerlo
interminable. Con la oralidad no se puede abusar como en el sistema escrito. (Baca, 1994:193-196).

¢ El juez de trabajo tiene competencia hasta cuando se haya notificado la sentencia, o se hayan resuelto los
recursos presentados por las partes, ya sean estos horizontales o verticales, aunque por excepcién pueden
mantener la competencia hasta la finalizacién de la etapa de ejecucién siempre y cuando se deban corregir
errores de calculo, escritura o numéricos.

7 En los procesos escritos la inmediacién no se da, salvo rarisimas excepciones, puesto que el juez casi o nunca
tiene contacto directo con las partes, ni estas con el, solamente con los auxiliares y muchas veces las partes
de juicio nunca llegan a conocer al juez (Flores, 2004:32).

8 Con este procedimiento se busca que los jueces conozcan en forma mas directa las causas, que escuchen a las
partes sus argumentos, que participen en las pruebas, que califiquen y verifiquen la validez de los testimonios,
obligando al juez y a los litigantes a tener un papel méas activo y mas genuino en el proceso, acciones con las
que va a evitar la dispersién de las pruebas, las mismas que deben ser concretas, relacionadas y presentadas
en un mismo momento, luego de haberlas preparado previamente y procurando que éstas sean atinentes a la
causa, sostiene el autor Vasquez (2004:261).
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En materia laboral si las controversias han sido originadas en el despido in-

tempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes
sindicales la audiencia unica se debera realizar en el término maximo de cuarenta y

ocho horas a partir de la citacion.

Fase de saneamiento, fijacion del debate y conciliacion:

La fase de saneamiento, fijacién de los puntos de debate y conciliacién’ tiene por

objeto:

o

Ratificacion de la demanda y de la contestacién; y, en su caso, de la recon-
vencion y de la contestacion a la misma.

Insinuacién de conciliaciéon a las partes que debera realizar la jueza o el
juez, respecto de todos o algunos de los puntos controvertidos. De darse
la conciliacién total, sera aprobada por la jueza o el juez en el mismo acto,
mediante sentencia que causara ejecutoria. En caso de producirse una con-
ciliacién parcial, la jueza o el juez la aprobara mediante auto que causara
ejecutoria; y, continuara el proceso sobre la materia en que subsista la con-
troversia;

Resolucion de la jueza o del juez sobre la validez del proceso, con el fin de
convalidacion o saneamiento del mismo;

Resolucion de la jueza o del juez sobre las excepciones de previo y especial
pronunciamiento; y, todas las cuestiones que obstaren a la decisiéon de méri-
to, incluyendo la improcedencia de la demanda y la falta de legitimacion en
la causa.

Determinacién del objeto de la controversia;

Resolucion de la jueza o el juez sobre los reclamos de terceros; y,
Pronunciamiento motivado de la jueza o juez sobre la admisibilidad de la prue-
ba conducente, pertinente y util, anunciada oportunamente por las partes.

° En el procedimiento oral, el Juez del Trabajo es competente para realizar la conciliacién y busca que las partes
lleguen a acuerdos aceptables; en esta etapa se puede verificar el principio de inmediacién, pues, claramente
podemos observar que el juez hace que las partes lleguen a un entendimiento.
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La fase de prueba y alegatos tiene por objeto:

1. Practica de la prueba'’ admitida en la primera fase; la jueza o el juez concede-
ra el uso de la palabra primero al actor, luego al demandado; y, finalmente a
terceros en caso de habetlos;

2. Cada parte determinara de acuerdo a sus intereses de defensa el orden en que
se practicardn las pruebas que ha solicitado'';

3. Los peritos y las y los testigos solo ingresaran al lugar donde se realiza la au-
diencia, cuando la jueza o el juez asi lo disponga, y sélo podran permanecer
en dicho sitio mientras presten su declaracion, posteriormente deben retirar-
se del lugar donde se realice la audiencia, debiendo aguardar hasta la finaliza-
cién de la misma, a los efectos de eventuales aclaraciones o careos, salvo que
la jueza o el juez autorice su retiro.

4. De todo lo actuado se dejara constancia agregandose los documentos recibi-
dos en el acta resumida de la audiencia;

5. Actuada la prueba, las partes alegaran en derecho. La jueza o el juez podra
solicitar a las partes las aclaraciones o precisiones pertinentes, sea durante el
curso de su exposicion o a su finalizacion; y,

6. Terminados los alegatos, la jueza o el juez suspendera la audiencia hasta que
forme su convicciéon debiendo reanudarla para emitir su pronunciamiento
oral.

Esta es la justicia en audiencias.- La resolucion escrita debidamente motivada se
notificara en el término de hasta diez dias.

En esta materia de aceptarse la demanda bastara con que se pronuncie y ordene
el pago de los rubros, cuyo derecho se ha justificado y se niegue otros de ser el caso.
La cuantificacion y liquidacion a la que estamos obligados los jueces de trabajo se la
realizara en la sentencia escrita.-

1 Para Carnelutti (1959: 155) la prueba judicial es todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho
con lo cual reincluyen los hechos, los objetos y también actividades como la inspeccién judicial, el dictamen
de peritos, la declaracion de terceros, la confesion, esto es, la totalidad de los medios que pueden servir de
conducto al conocimiento del juez de la cuestién debatida o planteada en cada proceso.

" En este punto hemos visto en los procesos que han llegado a casacién un exceso de formalismo por parte de
algunos juzgadores; pues habiendo abundante prueba agregada a la demanda con la que se prueba la exis-
tencia de la relacién laboral entre las partes; no la valoran porque la parte no la produce ordenadamente; por
lo que consideramos que es necesario una correcta direccién de la audiencia del juzgador que permita llegar
al esclarecimiento de la verdad.
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Comparecencia a la audiencia unica

Las partes estan obligadas a comparecer personalmente a la audiencia, de no
hacerlo podran designar procurador judicial? o procurador comun a través de
procuracion especial con clausula especial o autorizacién para transigir; o, delegado
en caso de instituciones de la administracion publica.

Pese a que en el procedimiento oral determinado en el Art. 575 del Codigo del
Trabajo, ya se consideraba la obligacién de las partes de concurrir personalmente
a las audiencias por el principio de inmediacién previsto en la Constitucion de la
Republica y de que expresamente lo determina el procedimiento de audiencias en
el Cédigo Organico General de Procesos vigente ya mas de un afio, ain nos en-
contramos en los procesos que algunos juzgadores permiten la comparecencia de
abogados ofreciendo poder o ratificacion de sus defendidos; y que incluso en casa-
cién concurren a las audiencias en esa calidad; lo cual definitivamente rompe con el
principio de oralidad.

En caso de inasistencia se procedera de acuerdo a los siguientes criterios:

1. La inasistencia de las dos partes ocasionara el archivo de la causa, que sera
dispuesto por la jueza o el juez dentro de las veinticuatro horas siguientes;

2. Cuando no comparezca la parte actora, su inasistencia injustificada se enten-
dera como desistimiento de la demanda y sera condenada en costas. Si la ina-
sistencia obedeciere a caso fortuito o fuerza mayor debida y oportunamente
justificada, se hara un nuevo sefialamiento;

3. Cuando fuere el demandado quien no asistiere, la jueza o el juez instalara la
audiencia debiendo resolver lo que correspondiere de conformidad con el
objeto para el cual la convocd, entendiéndose que el ausente pierde la opor-
tunidad procesal de hacer valer sus derechos.

12 La procuracién judicial es un mandato especial en el cual se le entrega al procurador la facultad de compare-
cer al proceso en su nombre y representacion, se lo puede asemejar a un contrato de mandato, y el procurador
judicial puede hacer lo que se le haya permitido en el poder, sin embargo si desea sustituir la procuracién a
favor de otro profesional, allanarse a la demanda, transigir, desistir de la accién o del recurso, aprobar conve-
nios, absolver posiciones, deferir al juramento decisorio, recibir valores o la cosa sobre la cual verse el litigio
o tomar posesién de ella, el poder debera tener una clausula especial
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Resoluciones dictadas en la audiencia y recursos

En la audiencia, las resoluciones que se pueden dictar y los recursos admisibles
se regiran por las siguientes reglas:

1. Las resoluciones dictadas en el curso de la audiencia admiten recursos ho-
rizontales, los que deberan proponerse en la propia audiencia y decidirse en
forma inmediata por la jueza o el juez;

2. Las resoluciones que se dicten en la audiencia incluido el auto interlocutorio
que rechace las excepciones previas, inicamente seran apelables con efecto
diferido; si la resolucion acoge las excepciones previas sera apelable con efec-
to suspensivo;

3. Si se acoge la excepcion de defecto en la forma de proponer la demanda, la
parte subsanara los defectos en el término de seis dias, y se suspendera la
diligencia, otorgandose a la parte demandada el término de diez dias para
completar o remplazar su contestaciéon y anunciar prueba, atendiendo las
aclaraciones o precisiones formuladas por la parte actora;

4. Si acoge las excepciones de falta de capacidad o de personeria, o de incom-
pleta conformacioén del litisconsorcio activo, se otorgara un término de diez
dias para subsanar el defecto, bajo apercibimiento de tener por no presentada
la demanda y de aplicarse las sanciones que legalmente sean pertinentes;

5. Sise acoge la excepcion de falta de legitimo contradictor y se dispone contar
con un tercero para la debida integracion del litisconsorcio pasivo, se proce-
deri a la citacion de éste ultimo conforme a derecho;

6. En el caso de apelarse y confirmar el tribunal de apelacion la resolucion de la
jueza o del juez, la parte actora debera remediar su demanda en el término de
diez dfas desde la recepcion del proceso, hecho lo cual continuara la audien-
cia, de no hacerlo se tendra la demanda o la reconvencién por no presentada.
Esto se refiere a las resoluciones que se dicten en la audiencia en la cual se
acoge la excepcion de defecto en la forma de proponer la demanda, la resolu-
cién en la cual se acoge las excepciones de falta de capacidad o de personeria,
o de incompleta conformacion del litisconsorcio activo.

7. En el procedimiento sumario que es el que corresponde a la materia laboral,
se dictara una sola resolucion, la cual decidira todas las excepciones previas,
saneando el proceso, salvo que la jueza o el juez se declare incompetente, en
cuyo caso no resolvera otras cuestiones.
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8. De acogerse definitivamente una excepcion previa que no es subsanable, se
declarara sin lugar la demanda, mediante sentencia excepto cuando se acoja
la excepcion de litis pendencia, en cuyo caso se dictara un auto; asi lo deter-
miné mediante Resolucién No 12 de 2017, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia;

9. Sielasunto fuere de puro derecho, se pasara a oir las alegaciones de las partes
y se resolvera, sin perjuicio de la obligacién de la jueza o juez de notificar la
sentencia esctita.

Las manifestaciones de la jueza o del juez en esta audiencia, incluso la proposi-
cion de féormulas de arreglo entre las partes y las ordenadas para el cumplimiento de
las actividades previstas en la misma, en ningin caso significaran prejuzgamiento'.
Por esta causa, las y los jueces no podran ser acusados de prevaricato, recusados, ni
sujetos a queja.

Autos interlocutorios dictados en la audiencia Ginica susceptibles de
recurso de apelacion

1. Auto abandono: Auto que declara el abandono de la demanda por no haber

comparecido el actor o solamente el abogado sin procuracién a la audiencia
unica. Art. 86.1 y 87 del COGEP.

2 Auto sobre excepciones previas: No subsanables, archivo de la demanda. Art.
295 COGEDP. Es apelable el auto que resuelva sobre las excepciones previas,
sea que el juzgador de primer nivel las admita o deseche.

3. Auto archivo de la causa: En caso de que las excepciones sean subsanables:
defecto de forma, falta de capacidad, personeria o litis consorcio necesario; si
la parte a quien corresponde no subsana dentro del término correspondiente,

el juez dictara auto declarando como no presentada la demanda o reconven-
cion. Art. 295 COGEP.

'3 Es importante recalcar que segtn las estadisticas en materia laboral existe un alto porcentaje de acuerdos en la
fase de conciliacion; pues los jueces y juezas de trabajo tienen experticia en la materia y logran que las partes
concilien en esta etapa.
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Impugnacion:

Al referirnos a la impugnacién'®, debemos considerarla como un derecho de las
partes procesales para buscar que las decisiones de los juzgadores puedan ser revisa-
das por un 6rgano judicial superior, ya sea por considerar que la decision es injusta
como consecuencia de errores en la aplicacion de la ley, ya sea porque se estima que
han existido vicios que anulan el proceso; es un derecho al debido proceso, asf lo
establece la propia Constitucion en el Art. 76, numeral 7, letra m).

Los recursos no son ilimitados, tienen un tiempo perentorio para ser presenta-
dos y condiciones o requisitos para su procedencia, esto en aplicaciéon de los prin-
cipios de oportunidad y preclusion.

No todas las decisiones que dicta el juez dentro del proceso son recurribles,
dependen del grado de importancia o trascendencia que la decisiéon tenga dentro
del juicio, asi por principio general aquellas resoluciones que se pronuncien sobre la
controversia principal o un tema controvertido en la causa, son susceptibles de im-
pugnacion, en tanto que otras, a las que se conoce como de mero tramite, no lo son.

Sobre este tema es necesario senalar que el Coédigo del Procedimiento Civil, se
basaba en un principio, “siempre que la ley no negare expresamente un recurso, se
entendera que lo concede.”

En el COGEDP, este principio es modificado, pues solo habra un recurso cuando
la ley expresamente lo concede; es decir, que si la ley no lo establece, no existe la
posibilidad de recurrir.

Los medios de impugnacién previstos en el COGEP son: horizontales: aclara-
cién, ampliacion, reforma y revocatoria; y verticales: apelacion, casacion y de hecho.

Seran recurribles en apelacion, casacion o por medio de recurso de hecho las
providencias con respecto a las cuales la ley haya previsto esta posibilidad. La aclara-
cién, ampliacion, revocatoria y reforma seran admisibles en todos los casos, con las

4 Los medios de impugnacion, llamados recursos, en cambio, son los mecanismos que la ley a previsto para
hacer efectivo ese derecho, cuyo resultado puede ser la modificacién de una decisién, la de corregir una
decisién de tramite, la anulacién de las actuaciones procesales, etc.
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limitaciones que sobre la impugnacion de las sentencias y autos prevé la normativa
aplicable.

Los términos para la impugnacion de las sentencias y autos definitivos no dic-
tados en audiencia correran a partir de la notificacién por escrito. Concedido o
negado cualquier recurso no se lo podra interponer por segunda vez.

Aclaracion, ampliacion, revocatoria y reforma

La aclaracion tendra lugar en caso de sentencia oscura. La ampliacién procedera
cuando no se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o se haya omitido
decidir sobre frutos, intereses o costas.

Estos recursos buscan emendar algin defecto de la decision judicial, cuando se
ha omitido pronunciarse sobre algin aspecto de la litis, o no esta clara la decisiéon
sobre como se ha de ejecutar la sentencia.

Los recursos de reforma o revocatoria®, solo se los puede interponer respecto
de providencias que sustancian el proceso, buscan corregir algin error procesal,
como cuando el juez dicta alguna orden en forma prematura, o se equivoca al sefia-
lar a la persona que debe cumplir una orden judicial.

La peticiéon para la aclaracion, ampliacion, revocatoria o reforma se la debe for-
mular en la audiencia o en la diligencia en la cual se ha dictado la resolucion'®. Si se
trata de resoluciones dictadas fuera de audiencia o de diligencia se la formulara por
escrito dentro del término de tres dias siguientes a su notificacion.

Si se ha solicitado la aclaracién o ampliaciéon de la sentencia o auto definitivo,
los términos para interponer los recursos de apelacion o casaciéon que procedan,
correran a partir del dia siguiente al de su notificacion.

15 La revocatoria se la debe entender como la posibilidad procesal en la cual el mismo érgano jurisdiccional que
pronuncié un auto de sustanciacién lo deje sin efecto y dicte otro en sustitucién. A su vez, la reforma tiene
como objetivo enmendar la providencia en la parte que corresponda.

1 Se debe tomar en consideracién que la solicitud de aclaracién o ampliacién deberd expresar con claridad
y precision las razones que la sustenten, de no hacerlo, se la rechazara. Si la solicitud se ha formulado de
manera oral, la o el juzgador confirmard o modificard la providencia impugnada en el mismo acto, pero
previamente deberd escuchar los argumentos de la contraparte. Si la peticién se ha formulado por escrito,
se notificard a la contraparte por el término de cuarenta y ocho horas, vencido este término y dentro de las
veinticuatro horas siguientes, resolvera lo que corresponda.
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Considero que aun cuando se haya solicitado un recurso horizontal en la audien-
cia oral o no se lo haya hecho luego del pronunciamiento del juzgador, si la senten-
cia escrita contiene la decision de un tema que no fue materia de la resolucién oral,
puede solicitarse por escrito.

El recurso de apelacion

Apelacion es el recurso concedido a favor de todo litigante, tercero o persona a
quien una sentencia o auto definitivo e interlocutorio ocasione un petjuicio, con el
objeto de que el tribunal de apelacion lo revoque, reforme o anule.

El recurso de apelacién procede unicamente contra las sentencias y los autos
definitivos e interlocutorios dictados dentro de primera instancia, asi como contra
las providencias respecto de las cuales la ley conceda expresamente este recurso'’.

Siuna de las partes apela, la otra podra adherirse a la apelacién en forma motiva-
da y si aquella desiste del recurso, el proceso continuara para la parte que se adhirio.
La falta de adhesion al recurso no impide la intervencién y la sustanciacién de la
instancia. También se prevé la apelacion parcial de la resolucién, en cuyo caso se
ejecutara la parte no impugnada.

Todo recurso de apelacion y la adhesion a la apelacién contra una sentencia o
un auto definitivo o intetlocutotio, se interpondra de manera oral'® en la respectiva
audiencia, pero se fundamentara por escrito dentro del término de diez dfas de no-
tificado, a excepcion del recurso de apelacion con efecto diferido, que se fundamen-
tara junto con la apelacién sobre lo principal o cuando se conteste a la apelacion.

Con la fundamentacién se notificara a la contraparte para que la conteste en el
término de diez dias. Se debe tomar en consideraciéon que tanto en la fundamen-
tacién como en la contestacion, las partes anunciaran la prueba que se practicara
en la audiencia de segunda instancia, pero solamente si se trata de acreditar hechos
nuevos. También podra solicitarse practica de prueba que versando sobre los mis-
mos hechos, sélo haya sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia. La

7" A través de este recurso se pretende que un 6rgano jurisdiccional superior, revise la decisién del juez de ins-
tancia y corrija sus errores, en general consiste en la oportunidad de que otro juez, vuelva a juzgar la causa.
'8 Es necesario aclarar que la fundamentacién del recurso sera exclusivamente respecto a los puntos planteados en
el recurso luego de la sentencia oral; excepto que se refiera algtin punto que no fue resuelto en la sentencia oral.
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apelacion y la adhesion no fundamentada seran rechazadas de plano, teniéndose por
no deducido el recurso.

Interpuesto el recurso de apelacion, la o el juzgador la admitira si es procedente
y expresara el efecto con que la concede’. A falta de expresion se entendera que el
efecto es suspensivo, y si el recurso no es admitido, la parte apelante podra interpo-
ner el recurso de hecho.

Audiencia de apelacion

Recibido el expediente, el Tribunal en el término de quince dias, convocara a au-
diencia oral, publica y contradictoria de conformidad con las reglas generales de las
audiencias, en lo que fueren aplicables a la naturaleza del recurso. En esta audiencia
se puede practicar nueva prueba, si ha sido solicitada en apelacion.

Al escuchar las alegaciones de las partes, se comenzara por la parte recurrente y
luego por la contraparte, cualquier miembro del Tribunal podra formular preguntas
a las partes, pedirles que profundicen sus argumentos; o, los dirijan a algun aspecto
especifico de la cuestion debatida. Una vez finalizado el debate, el tribunal pronun-
ciara su resolucion.

Contra lo resuelto en apelacién, unicamente procedera la aclaraciéon, la amplia-
cién y el recurso de casacion, en los casos y por los motivos previstos en la ley.

Los efectos de la apelacion
La apelacion genera los siguientes efectos:

1. Sin efecto suspensivo, es decir se cumple lo ordenado en la resolucién im-
pugnada y se remiten al tribunal de apelacion las copias necesarias para el
conocimiento y resolucion del recurso, y solamente en los casos previstos en
la normativa aplicable.

2. Con efecto suspensivo, es decir no se continta con la ejecucion de lo resuelto
hasta que la o el juzgador resuelva sobre la impugnaciéon propuesta por el

19 La apelacién en el COGEP no es abierta, pues se circunscribe a los puntos que el apelante exprese en la fun-
damentacién del recurso.
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apelante, y se lo concede cuando se trate de sentencias y de autos interlocuto-
rios que pongan fin al proceso haciendo imposible su continuacion.

3. Con efecto diferido, es decir, que se continda con la tramitacién de la causa,
hasta que de existir una apelacion a la resolucion final, este deba ser resuelto
de manera prioritaria por el tribunal y se lo concede en los casos previamente
establecidos en la ley, especialmente cuando se la interponga contra una reso-
lucién dictada dentro de la audiencia, en la que se deniegue la procedencia de
una excepcion de resolucién previa o la practica de determinada prueba.

Por regla general, la apelacion se concedera con efecto suspensivo. El efecto
diferido se concedera en los casos en que la ley asi lo disponga.

El recurso de casacion

El recurso de casaciéon tendra por finalidad la proteccion de los derechos cons-
titucionales, el cumplimiento de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, el control de legalidad de los autos y sentencias impugnables, la unidad e
integralidad del ordenamiento juridico mediante el establecimiento de precedentes
jurisprudenciales obligatorios; y, la reparaciéon de los agravios inferidos a los recu-
rrentes.

Es un recurso extraordinatio y formal®

, esto significa que solo procede contra
ciertas decisiones judiciales y en los casos expresamente contemplados en la ley,

requiere de una soélida fundamentaciéon que debe ser expuesta por el recurrente.

El recurso de casacion sera de competencia exclusiva de las Salas Especializadas
de la Corte Nacional de Justicia, que actuaran a través de los Tribunales de Casacion
que de su seno se conformen. Corresponde a los Conjueces de la Corte Nacional,
en forma individual calificar bajo su responsabilidad, la admisibilidad o inadmisibi-
lidad de los recursos.

Soélo podran ser objeto de este recurso los autos y sentencias pronunciados por
la Corte Provincial de Justicia que ponen fin al asunto materia del litigio en los pro-
cesos de conocimiento; y, por los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y
Contencioso Tributario que resuelven en unica instancia la contienda.

20 Tiene una serie de requisitos formales en cuanto a la legitimacion, oportunidad y procedencia, por ello esta
sujeto a un estricto control de admisibilidad.

Di¢logos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017

63



Medios de Impugnacion

64

En materia laboral corresponderia respecto de las sentencias o autos interlocu-
torios que pongan fin al proceso.

Procede ademas respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o tri-
bunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de conoci-
miento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el
proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado.

El recurso se interpondra de manera escrita dentro del término de diez dias,
posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su
ampliacién o aclaracién®.

El recurso solo podra interponerse por la parte que haya recibido agravio en la
sentencia o auto, por lo que no podra interponerlo quien no apel6 de la sentencia
o auto expedido en primera instancia ni se adhiri6 a la apelacion de la contraparte,
cuando la resolucién de la o del superior haya sido totalmente confirmatoria de
aquella. En ningun caso cabe la adhesién al recurso de casacion deducido por otro.

Fundamentacion del recurso de casacion
El escrito de interposicion del recurso de casacion debera contener:

1. Indicacién de la sentencia o auto recutrrido con individualizacion de la o del
juzgador que dict6 la resolucién impugnada, del proceso en que se expidio,
de las partes procesales y de la fecha en que se perfeccioné la notificacién
con la sentencia o auto impugnado o con el auto que evacue la solicitud de
aclaracién o ampliacion.

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del
procedimiento que se hayan omitido.

3. La determinacion de las causales en que se funda.

4. La exposicioén de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso se-
fialado de manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que
sustenta la causa invocada.

21 La Corte Nacional de Justicia, mediante resolucién de Pleno No 11 de 26 de abril 2017, se pronuncié res-
pecto a que en el caso de que se presente aclaracién, ampliacién, revocatoria o reforma, el término de diez
dias para presentar el recurso de apelacién se contara desde el momento en el cual se resuelven estos recursos
horizontales.
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Debiendo entenderse que se trata de requisitos que deben ser observados y cum-
plidos y no de meros formalismos como aducen a veces las partes.

Casos del recurso de casacion

El recurso de casacion se lo debera presentar en funcion de los casos que deter-
mina la normativa que son los siguientes:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacién o errd-
nea interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nu-
lidad insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de
la transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad
no haya sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en
su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi
como, cuando no cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del liti-
gio o se haya concedido mas alld de lo demandado, o se omita resolver algun
punto de la controversia

4. Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicaciéon o erro-
nea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la
prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no
aplicacion de normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacién o errénea
interpretaciéon de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dis-
positiva de la sentencia o auto.

Procedimiento del recurso de casacion

La Corte Nacional de Justicia tiene la competencia para conocer los recursos de
casacion.

La Sala de la Corte Provincial de Justicia de la que provenga la sentencia o auto
recurrido, se limitara a calificar si el recurso de casacién ha sido presentado dentro
del término previsto para el efecto y remitirlo, de inmediato, a la Corte Nacional de
Justicia. El auto que inadmita el recurso de casacion sera susceptible de recurso de
hecho.
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El recurrente podra solicitar que se suspenda la ejecucion de la sentencia o auto
recurrido, para lo cual debera rendir caucion suficiente sobre los perjuicios esti-
mados que la demora en la ejecucion de la sentencia o auto pueda ocasionar a la
contraparte. El Tribunal correspondiente establecera el monto de la caucion al mo-
mento de expedir el auto que califica la oportunidad del recurso, en el término
maximo de tres dfas desde su presentacion. Si la caucion es consignada dentro del
término de diez dias posteriores a la notificacion del auto de calificacion del recurso,
se dispondra la suspension de la ejecucion de la sentencia o auto. En caso contrario,
se ordenara su ejecucion.

Recibido el proceso en virtud del recurso de casacion, se designara por sorteo a
una o a un Conjuez de la Corte Nacional de Justicia, quien en el término de quince
dfas examinara si el recurso cumple los requisitos formales previstos en este Codigo
y si lo admite o no. Tomando en consideraciéon que no procede el recurso de casa-
cion, cuando de manera evidente, lo que se pretende es la revision de la prueba. Si el
proceso se eleva en virtud de recurso de hecho, dentro del mismo término, exami-
nara si el recurso de casacion fue debidamente interpuesto, en cuyo caso concedera
el recurso de casacion.

Si se inadmite el recurso de casacion o el de hecho, se devolvera el proceso al
o6rgano judicial respectivo.

Si se admite el recurso de casacion se notificard a las partes y se remitird el ex-
pediente a la Sala Especializada correspondiente de la Corte Nacional de Justicia.

Recibido el expediente, se sorteara el Tribunal y 1a o el juzgador de casacién con-
vocara a audiencia en el término de treinta dias. En la audiencia y una vez finalizado
el debate, el Tribunal de Casacién pronunciara su resolucion la que debera contener:

1. Cuando se trate de casaciéon por aplicacion indebida, falta de aplicacién o
errénea interpretacion de normas procesales, la Corte Nacional de Justicia
declarara la nulidad y dispondra remitir el proceso, dentro del término maxi-
mo de treinta dias, al érgano judicial al cual corresponda conocerlo en caso
de recusacién de quien pronunci6 la providencia casada, a fin de que conozca
el proceso desde el punto en que se produjo la nulidad, sustanciandola con
arreglo a derecho.

2. Cuando la casacién se fundamente en erronea decisién en cuanto a las not-
mas de valoracion de la prueba, el tribunal de la Sala Especializada de la Corte
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Nacional de Justicia casara la sentencia o el auto recurrido y pronunciara lo
que corresponda.

3. Sila casacion se fundamenta en las demas causales, el Tribunal de la Sala Es-
pecializada de la Corte Nacional de Justicia casara la sentencia en mérito de
los autos y expedira la resolucién que en su lugar corresponda, remplazando
los fundamentos juridicos erréneos por los que estime correctos.

4. El Tribunal de la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia debera
casar la sentencia o auto, aunque no modifique la parte resolutiva, si aparece
que en la motivacion expresada en la resoluciéon impugnada se ha incurrido
en el vicio acusado, corrigiendo dicha motivacion.

5. Si se casa la sentencia totalmente dejara sin efecto el procedimiento de ejecu-
cién que se encuentre en tramite.

Una vez dictada la resolucion por el tribunal competente si se ha ejecutado el
fallo que es casado, el tribunal que lo dispuso dejara sin efecto aquello que pueda
deshacerse y dispondra se liquiden los dafios y perjuicios, tanto de la parte que no
pueda deshacerse, como de la ejecucion en general. En todo caso quedaran a salvo
los derechos de terceros de buena fe.

Recurso de hecho

El recurso de hecho, procede contra las providencias que nieguen un recurso
de apelacion o de casacion, a fin de que el tribunal competente las confirme o las
revoque™.

Dentro de los tres dias siguientes al de la notificaciéon de la providencia dene-
gatoria, el recurrente podra interponer el recurso de hecho ante el mismo 6rgano
judicial que la dicté.

Recibido el recurso, el 6rgano judicial, en el término de cinco dias, lo remitird al
tribunal competente para la tramitaciéon del mismo, excepto cuando la apelacion se
concede con efecto diferido.

22 La jueza, el juez o tribunal ante el cual se presente el recurso de hecho, lo denegard si este recurso ha sido
deducido fuera de término.
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El tribunal de apelacion admitira el recurso o lo inadmitira. Si lo admite, tramita-
ra el recurso. Si lo inadmite devolvera el proceso al juez de origen para que continde
el procedimiento.

Proceso monitotio

Mediante esta accion reclama quien pretenda cobrar una deuda determinada de
dinero liquida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no exceda de cincuenta re-
muneraciones mensuales basicas unificadas, que no conste de titulo ejecutivo.

En materia laboral, podra iniciar un proceso monitorio el trabajador cuyas re-
muneraciones mensuales o adicionales no le hayan sido pagadas oportunamente,
acompafiara a su peticion la prueba de relacion laboral y el detalle de las remunera-
ciones materia de la reclamacion.

La jueza o el juez, que conozca del reclamo en virtud del mecanismo de preven-
cioén, una vez que lo declare admisible, concedera el término de quince dias para el
pago y mandara que se cite al deudor o deudora. La citacién con la demanda y el
mandamiento de pago de la jueza o del juez, interrumpe la prescripcion.

Si la deudora o el deudor no comparece dentro del término concedido para el
efecto; o, silo hace sin manifestar oposicion, el auto interlocutorio quedara en firme
y tendra el efecto de cosa juzgada; y, se procedera a la ejecucion, comenzando por
el embargo de los bienes de la deudora o del deudor que la acreedora o el acreedor
sefale®.

Si la parte demandada comparece y formula oposicion, la jueza o el juez con-
vocara a audiencia unica, en la que promovera la conciliacién la que de lograrse se
aprobara en sentencia y si no hay acuerdo o este es parcial, en la misma audiencia
dispondra se practiquen las pruebas anunciadas pertinentes y utiles al asunto que se
ventila, luego de lo cual, oird los alegatos de la partes y en la misma diligencia dictara
sentencia, contra la cual solo caben los recursos horizontales de ampliacion y acla-
raciéon y el recurso de apelacion En los juicios monitorios no se podra interponer
recurso de casacion.

23 En este proceso no se ordenaran medidas cautelares, no procede la reforma a la demanda, ni la reconvencién.
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La ejecucion de sentencias en materia laboral en el Codigo Organico
General de Procesos

La fase de ejecucion de las sentencias ejecutoriadas corresponde exclusivamente
al juez de primer nivel a quien corresponde dirigir la etapa de ejecuciéon adoptando
todas las medidas necesarias para el fiel cumplimiento de lo ordenado en sentencia.

Recursos

Solamente se admite respecto del auto de calificacién de posturas y del auto de
adjudicacion®.

En un juicio laboral, se podra ordenar el embargo de bienes que ya estén embar-
gados en otros juicios que no sean laborales con excepcion de los de alimentos, para
efectos de la prelacion de créditos. Es necesario observar que al haberse declarado
inconstitucional parcialmente el Art. 493 del Coédigo del Trabajo, en Resolucion
publicada en el R.O No 70 de 24 de abril de 2007, que disponia que solo se puede
ordenar la cancelaciéon de embargos en conflictos colectivos y no individuales; se
podia ordenar el embargo anterior de otros procesos y proceder a la ejecucion de la
sentencia; no obstante el Art. 386 del Codigo Organico General de Procesos vuelve
a incorporar la norma que solo permite levantar el embargo en los casos de ejecu-
ci6n de conflictos colectivos.

Conclusiones

La implementacion del procedimiento oral por medio del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos ha permitido que el Ecuador se introduzca dentro de la tendencia
procesal de la reduccion de la palabra escrita. En esta nueva etapa el proceso oral
rige la actuacion de los justiciables, con las ventajas propias de este sistema. Tanto el
proceso vigente como los medios de impugnaciéon que se encuentran en el mismo,
lo que buscan es generar de forma exponencial que el sistema oral se fortalezca
en base a los principios que lo conforman. Entonces, el sistema oral a través de
audiencias como tal, busca tutelar y determinar las actuaciones de las partes con la

24 En materia laboral en la etapa de ejecucion Gnicamente corresponde al juzgador calcular los intereses gene-
rados por los haberes que se hubiere ordenado pagar en sentencia ejecutoriada; pues la liquidacion ya esta
practicada por los juzgadores que dictaron sentencia.
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finalidad de llegar a cumplir con la necesidad de que el Estado resuelva sus contro-
versias de forma eficaz y eficiente, pero todo esto enmarcado dentro del fin dltimo
del derecho, que es la justicia; asi, la oralidad en la administracién de justicia se la
debe mirar como una herramienta, instrumento o medio que sirve para la conse-
cucion de los fines de celeridad y eficacia en la resolucién de los asuntos que se
someten a la jurisdiccion del Estado.

La idea de aplicar un sistema oral implica tener presente un juicio por audiencias.
El sistema oral por audiencias es sinénimo de debate y es aqui donde se encuentra
su verdadera naturaleza juridica, es regla absoluta que ningtin procedimiento escrito
puede presentar las ventajas de la oralidad, la que proporciona emotividad y la posi-
bilidad de que todos los escuchas o receptores, incluido el publico, puedan percibir
por igual y al mismo tiempo las manifestaciones de los exponentes y en general que
los actos se cumplan. Por lo que la utilizacién del sistema oral por medio de audien-
cias permite ser el instrumento idéneo para llegar a la justicia y su fortalecimiento se
lo logra con la comprension y aplicacion de las caracteristicas que rigen este sistema.

La oralidad, la concentracién y la inmediacién contribuyen a generar una res-
puesta judicial mas correcta y mas justa, pues la actuaciéon de las partes se valora
inmediatamente lo cual indiscutiblemente forma una mayor conviccién que de la
simple lectura de un acta de comparecencia.

Finalmente quiero comentarles nuestra experiencia en la Sala Laboral con los
juicios orales con procedimiento sumario previsto en el Coédigo Organico General
de Procesos que han ingresado desde enero de este afio; es decir con recurso de
casacion a siete meses de entrar en vigencia el COGEP; y que en la actualidad in-
gresan un promedio de doce causas semanales; los que estamos resolviendo con la
celeridad y oportunidad que dispone la Ley; siendo evidente la satisfaccion de las
partes, cuando se dicta la sentencia oral al finalizar la audiencia, aun cuando una
de ellas no se favorezca con la resolucion; al obtener una respuesta inmediata en la
misma audiencia y no esperar meses y aflos para un pronunciamiento.
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El recurso de apelacion
como medio de impugnaci(')n

Maria de los Angeles Montalvo Escobar

Jueza de lo Civil de la Corte Provincial de Pichincha

Medios de impugnacion

Es una realidad innegable que en la sociedad se presentan diariamente conflictos
de diferente naturaleza. A pesar de que se ha avanzado mucho en la aplicacién de
métodos alternativos de solucién de conflictos, la colectividad ha demostrado su
incapacidad de solucionar las controversias entre sus miembros sin la intervencion
del Estado, a través de un sistema procesal ordenado, coercitivo y que cada vez
tiende a simplificarse. Como sefiala el profesor Devis Echandia: “De ahi la existencia
del derecho procesal, que, en cuanto a su origen o causa primaria, responde a la necesidad, que es la
de encauzar, mediante la intervencion del Estado, la accidn de los asociados en el deseo de proteger
sus intereses contra terceros y contra el mismo grupo, bien sea en presencia de una amenaza o de
un hecho perturbatorio, consumado”’

Dentro del proceso, que es una secuencia ordenada de actos procesales, que tiene
por objeto la resolucién de un conflicto, podemos distinguir, claramente, los actos
procesales del juez, de las partes y de terceros. El objeto de este trabajo se centrara
en el recurso de apelaciéon que es un acto procesal de las partes y al mismo tiempo
es uno de los medios de impugnacion establecidos en la legislacién ecuatoriana.

' Hernando Devis Echandia, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, (Bogota, Temis, Segunda Edicién) 1
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La impugnacién puede ser analizada desde dos puntos de vista, debido a que, si-
multaneamente, es un principio y una herramienta procesal que permite la revision
de las resoluciones del juez.

El principio procesal de impugnacion es un mandato de optimizaciéon que mira a
la organizacion del proceso, procura corregir los errores o vicios del procedimiento,
que puedan afectar los derechos de las partes. En general todas las decisiones de los
jueces son impugnables, pero el mecanismo difiere, dependiendo de la naturaleza
del acto de decision y de la clase de funcionario que lo haya pronunciado. Los roma-
nos establecieron, inicialmente, medios de impugnacién horizontales que permitian
al juez enmendar sus errores y los de las partes, pero, posteriormente, concibieron
el sistema de recursos con un criterio mas amplio, de manera que con la evolucién
del derecho procesal, los medios de impugnacién no unicamente corrigen vicios y
enmiendan errores, sino que, ademas, garantizan a los ciudadanos que los resolucio-
nes de los 6rganos jurisdiccionales apliquen debidamente la ley, sean congruentes
y motivadas.

El concepto de medios de impugnaciéon o vias de impugnacion, que es la de-
nominacién que les da la doctrina, es genérico: “La impugnacion, stricto sensu,
funciona en el proceso civil como: recursos judiciales, incidentes, excepciones, e
inclusive, situaciones particulares de revision como el juicio ordinario postetrior a

un proceso ejecutivo’

. Debido a esta caracteristica los medios de impugnacion no
se agotan con los recursos, sino que comprenden, ademas de éstos, la consulta, la
nulidad de sentencia ejecutoriada y la adhesion al recurso de apelacion. Sobre este
punto la doctrina ensena: “El concepto de impugnacion es genérico y comprende
todo medio de ataque a un acto procesal o a un conjunto de ellos, inclusive a todo
un proceso, sea en el curso del mismo o por otro posterior; el concepto de recurso
es especifico y comprende una clase especial de impugnaciones contra los errores
del juez en un acto determinado, y tiene aplicacién solo dentro del mismo proceso.
Por consiguiente las llamadas revisiones de la sentencia ejecutoriada mediante un

NUEvVo Proceso No son recursos’”.

2 Qsvaldo Gozaini, Elementos de Derecho Procesal Civil, (Argentina: Ediar, 2005) 409
3 Devis Echandia, 782
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Recursos

Una vez que se ha establecido que los recursos son una especie del género medios
de impugnacion, corresponde analizar su concepto y caracteristicas. “El tratadista
Lino Enrique Palacios, en la obra Manual de Derecho Procesal Civil, décimotercera
edicion actualizada, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1997, p. 575, define al re-
curso de la siguiente forma: <Acto procesal en cuya virtud la parte que se considera
agraviada por una resolucién judicial pide su reforma o anulacién, total o parcial,
sea al mismo juez o tribunal que la dict6 o a un juez o tribunal jerarquicamente su-
perior> o como dice el tratadista Alejandro Espinosa Solis de Ovando en su obra
De los Recursos Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil, sexta edicién,
Santiago Editorial Juridica de Chile, 1985, p. 1, <es el medio que la ley concede a la
parte que se cree perjudicada por una resolucion judicial para obtener que ella sea
modificada o dejada sin efecto>""*.

Estrechamente vinculado con el recurso esta el derecho de recurrir, que, de ma-
nera magistral ha sido definido por Devis Echandia como “uno de los varios que
surgen de la relacion juridico-procesal, y cuya naturaleza es estrictamente procesal.
Se relaciona con el derecho de accién y contradiccién en cuanto aquel contribuye
a la efectividad de éste al llevar el proceso a través de la segunda instancia y de la
casacion cuando es pertinente, agotando los varios grados de jurisdicciéon, como
suele decirse con poca propiedad, es decir, los varios grados de la competencia

funcional’.

En definitiva el recurso es uno de los medios de impugnacién y el derecho de
recurrir es un derecho subjetivo de las partes procesales, por tanto el recurso es un
acto procesal de parte que procura corregir los errores en las decisiones de los jue-
ces pero dentro del mismo proceso

Principios aplicables a los recursos

Los principios generales mas importantes en la teorfa general del recurso, aplica-
dos al Codigo Organico General de Procesos son:

* Jaime Flor Rubianes, Teoria General de los Recursos Procesales, cita a Palacio Lino Enrique y a Espinosa Solis
de Obando, (Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2002) 15
5 Devis Echandia, 783
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1. Principio de legalidad: unicamente se puede impugnar las decisiones de
los jueces o tribunales a través de los recursos expresamente establecidos en
el Codigo Organico General de Procesos. Este principio esta recogido en el
articulo 250 inciso 2 del COGEP, que dispone que se concedera tnicamente
los recursos previstos en la ley.

2. Principio de interés: esta legitimado para recurrir quien tenga interés su-
ficiente, es decir la parte que sufra perjuicio, que es la interesada en que se
corrijan los errores que se produzcan en la decision y que le perjudiquen. El
recurso es un acto procesal de los litigantes dentro del proceso, por lo cual no
se puede hablar de recurso ni en el caso de la consulta, que es un mecanismo
de impugnacién establecido de manera obligatoria en la ley, como parte del
tramite en el caso de sentencias adversas al Estado, ni cabe, tampoco, hablar de
recurso en el caso de la accidén auténoma de nulidad de sentencia ejecutoriada.

3. Principio de oportunidad: consiste en hacer conocer la voluntad de los
litigantes de impugnar en el momento expresamente sefialado en la norma.

4. Principio de limitacién: el tribunal de segunda instancia limita su compe-
tencia a los puntos en que el recurrente fundamenta su apelacién en la au-
diencia prevista en el articulo 260 del Cédigo Organico General de Procesos,
bien entendido que dicha fundamentacién no puede rebasar los puntos que
constan en la fundamentacién presentada por escrito en primera instancia.

5. Principio de prohibicién de reforma en perjuicio: El Tribunal de ape-
lacién debe puede confirmar o reformar la situacion del recurrente, no em-
peorarla. El Superior no puede enmendar la resoluciéon en la parte que no es
objeto de recurso.

Recurso de apelacion

El recurso de apelaciéon tiene por finalidad que un tribunal de la Corte Provincial
revise el auto intetlocutorio o la sentencia pronunciada por un juez de primer nivel,
para corregir los errores que pueda tener o para confirmarla si esta ajustada a derecho.

Una de las definiciones mas acertadas es la que proporciona Couture: “El recur-
so concedido a un litigante que ha sufrido un agravio por una resolucion del juez
inferiot, para reclamar de ella y obtener su revocacion por el juez supetiot”.

¢ Eduardo J Couture., Fundamento del Derecho Procesal Civil, (Buenos Aires: Depalma, 3* Edicién, 1987), 351
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La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la naturaleza del recurso de
apelacion, en estos términos: “El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de
Guillermo Cabanellas define a la Apelacion como: <Acudimiento a algo o alguien
pata obtener una pretensién o para modificar un estado de cosas/. Exposicion de
queja o agravio contra una resolucion o medida, a fin de conseguir su revocatoria o
cambio/. Por antonomasia en lo juridico, y especificamente en lo judicial, recurso
que una parte, cuando se considera agraviada o perjudicada por la resoluciéon de
un juez o tribunal, eleva a una autoridad organica superior; para que, por el nuevo
conocimiento de la cuestién debatida, revoque, modifique o anule la resolucién ape-
lada. Nada obsta a que ambas partes, en actitud reciproca y con finalidades contra-
rias, apelen simultanea o sucesivamente, pero dentro del plazo legal, de una misma
resolucion> (Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Enciclopédico de Dere-
cho Usual, Tomo IV, Editorial Heliasta S.R.L. 1944, 2008). La doctrina ha sefialado:
<La apelacion, o alzada, es el recurso concedido a un litigante que ha sufrido por
la sentencia del juez inferior, para reclamar de ella y obtener su revocatoria por el
juez superior> (Fundamentos del Derecho Procesal Civil.- Eduardo J. Couture, 4ta
edicion. Edit. IB de f, Buenos Aires — Argentina, 2002; pag, 286)...”".

El recurso de apelacion es el mecanismo procesal idéneo para hacer efectivo el
derecho a la doble instancia, consagrado en el articulo m) del articulo 76 de la Cons-
titucioén de la Republica, que garantiza el derecho a recurrir del fallo o la resolucion
en los procedimientos en que se decida sobre derechos. El Ecuador no ha hecho
otra cosa que recoger el literal h) del numero 2 del Art. 8 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, que garantiza el derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior.

La Corte Constitucional ha resaltado la importancia de la apelacién en estos
términos: “El derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal Superior puede
concebirse como la expresion del derecho a contar con un recurso judicial efectivo,
segun el articulo 25.1 de la Convencién. Ademas, la falta de un recurso de apelacion
infringe el articulo 25.2.b de la Convencién, mediante el cual las partes se obligan a
"desarrollar las posibilidades de recurso judicial”®.

7 N° De Sentencia: 068-10-SEP-CC; Fecha: 09 de diciembre del 2010; MP: Dr. Manuel Viteri Olvera; Suplemento
Registro Oficial: Afio Il -- Quito, Jueves 27 de Enero del 2011 -- N° 372, p.44.
8 Resolucién de la Corte Constitucional 246 Registro Oficial Suplemento 797 de 26-sep-2012
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Pero la importancia de contar con un recurso judicial efectivo va incluso mas
alla de la simple posibilidad de recurrir, constituye una garantia de que el tribunal
superior examinara integramente el proceso, lo dice la Corte Constitucional en esta
resolucion: “En consecuencia, este derecho busca subsanar posibles errores judi-
ciales y permitir un nuevo analisis del caso ante otra autoridad jurisdiccional, la que
debera asegurar que la resolucién adoptada se sustent6 en efectivos y suficientes
hechos facticos, asi como en pertinentes disposiciones constitucionales y legales o
que, por el contrario, desconocié pruebas, hechos o consideraciones juridicas que

ametitaban un razonamiento y un juicio distinto™.

En base de la garantia constitucional a la doble instancia y del derecho ciudada-
no para que una sentencia sea revisada en forma completa, esto es en cuanto a los
puntos de hecho, de derecho, motivacion, fundamentaciéon, debido proceso y tutela
judicial efectiva, se ha cuestionado, de cierta manera, la limitacién que impone la
fundamentacion, que priva a la segunda instancia de la posibilidad de convertirse en
un mecanismo procesal de revisiéon completa del fallo recurrido.

En el punto en que la Corte Constitucional ha mantenido una jurisprudencia
unifore es en el reconocimiento de que las disposiciones internas que establecen
procedimientos de una sola instancia no vulneran la garantia judicial de recurrir. En
uno de los casos ensena que: “No obstante la alegacion esgrimida sobre la violacion
de los derechos constitucionales a la defensa y a recurrir de los fallos y resolucio-
nes, lo cierto es que el ordenamiento juridico ha establecido excepciones respecto
de determinados procesos en los que se ha previsto una sola instancia, sin que ello

implique necesariamente vulneracién de tales derechos™’.

Adhesion al recurso de apelacion

La adhesioén al recurso apelacion, prevista en el articulo 263 del Cédigo Orga-
nico General de Procesos, es un medio de impugnacién y una herramienta pro-
cesal civil —no un recurso- que permite a la parte que no apeld acceder al 6rgano
jurisdiccional de segunda instancia, para que revise la sentencia inicamente en los

 Resolucion 797
10 Corte Constitucional para el perfodo de transicién, Sala de Admisién, Quito, D .M, 24 enero del 2011 a las
16H32
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puntos que le son desfavorables. A pesar de que en el momento en que se inter-
pone depende de la apelacién a partir de entonces es un mecanismo auténomo.
La jurisprudencia ensefia que: “3.2. La adhesion al recurso de apelacion tiene las
siguientes caracteristicas: a) La adhesion es un recurso concedido por la ley a la
parte que no ha interpuesto el de apelacién o habiéndolo interpuesto se ha decla-
rado la desercién; b) Tanto la apelaciéon como la adhesion son medios de defensa
de las partes, cada una respecto de sus pretensiones y derechos contrapuestos que
se ventilan en el proceso; ¢) Una vez concedido el recurso de apelacién y produ-
cida la adhesion, ésta no se liga al recurso de apelacion con relacion de dependen-
cia; es decir, la adhesion es auténoma; no es secundaria ni subordinada al recutso
que se adhiere; d) Por el principio de autonomia de la adhesion, desaparecido el
recurso de apelacion por desistimiento o abandono de la parte que lo interpuso,
no fenece la adhesién de la otra parte; es decir, que la adhesiéon no depende de la
voluntad del apelante, porque el recurso de apelaciéon como el de adhesion tienen
sustantividad propia; €) Si la adhesion es auténoma frente al recurso de apelacion
y constituye un medio de defensa, el adherente tiene derecho a que continte la
instancia para que se conozca y resuelva su impugnacion respecto de la materia
que le causa agravio; f) Si juicio es la contienda legal sometida a la resoluciéon de
los jueces, y la adhesién es un recurso o medio de defensa, no puede sostenerse
que el que se adhiere se allana a las pretensiones del apelante, porque ello signi-
ficaria desvirtuar el espiritu del juicio; g) El que se adhiere a la apelacion esta im-
pugnando la resolucién y puede incluir como fundamento de su recurso puntos
de la sentencia que le son desfavorables y que no han sido materia de la apelacion.
El derecho de adhesion se extiende a todos los puntos que se disputaron en el jui-
cio; h) El adherente no actia en el mismo sentido que el apelante, puesto que sus
pretensiones son opuestas e inconciliables. Es decir, quien se adhiere al recurso
lo hace por su propio interés para que se enmiende el error del Juez a quo, si tal
error existe; 1) Si la ley permite la adhesion a la apelacién en segunda instancia, en
el juicio ordinario, no se ejecutoria la sentencia para la parte que no apelé pero se
adhiere en segunda instancia; j) En segunda instancia puede adherirse a la apela-
cién de la parte contraria quien en su oportunidad también interpuso apelacion,
pero luego no formalizé el recurso. En la adhesién puede expresar agravios que
no los sefialé en su primer recurso; k) El recurso (sic) de adhesion es una garantia
del debido proceso, establecido por la Constitucion Politica de la Republica, en
cuanto dispone que nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun
estado o grado del respectivo procedimiento. Por lo expuesto, la sentencia impug-
nada contiene un error en cuanto el Tribunal ad quem se declara incompetente
para decidir sobre lo principal de la demanda por haberse declarado la desercion
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del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, sin tomar en cuenta la

adhesion...”'.

El Cédigo Organico General de Procesos mantiene, en el articulo 263, la ad-
hesion al recurso de apelacion, como mecanismo de impugnacion de la sentencia.
La norma citada dispone que si una de la partes apela, la otra podra adherirse a
la apelacién en forma motivada y si aquella desiste del recurso el proceso conti-
nuara para la parte que se adhirié. Por la forma de redacciéon de la norma se ha
de entender que la adhesién debe formularse en la audiencia, cuando se trata de
resoluciones pronunciadas en este espacio procesal, y debe fundamentarse dentro
del tiempo que tiene el recurrente para hacerlo. En el tratamiento de la adhesion
se marca una diferencia con el Cédigo de Procedimiento Civil, que no requeria
que el adherente realice motivacion o fundamentacion. Respecto de la naturaleza
de este medio de impugnacién se mantienen las mismas reglas, de manera que si
en segunda instancia se declara el abandono del recurso, la audiencia continuara
para resolver la adhesion.

Tramite del recurso de apelacion

La apelacion es un acto procesal de parte que, por la naturaleza del sistema oral
supone, actualmente, un proceso con varios actos secuenciales y ordenados:

1. Interposicion del recurso de apelacion.

Para la oportunidad en la interposicién del recurso de apelacion hay que distin-
guir si la resolucion se ha pronunciado en audiencia o fuera de ella. En el caso de
sentencias o autos interlocutorios pronunciados en sentencia, el recurso de apela-
cion se interpondra de manera oral en la respectiva audiencia, conforme lo dispues-
to en el inciso primer del articulo 256 del Cédigo Organico General de Procesos.
Si la resolucion se pronuncia por escrito —inadmision de la demanda, negativa de la
diligencia preparatoria, etc.— el recurso de interpondra y fundamentara en el mismo
escrito que debe presentarse dentro de diez dias.

" Expediente 448, Registro Oficial Suplemento 19, 26 de Febrero del 2008: Dr. José Maria Montesinos Vivar,
en su calidad de Procurador Judicial de Olga Augusta Malo Cérdenas, demandados: Ramiro Augusto Arévalo
Malo y Rocio Alvarez Romero, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Quito, 29 de
noviembre del 2006.
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El recurso de apelacion procede, al tenor del articulo 256 del Codigo Organico
General de Procesos, contra las providencias: sentencias y autos interlocutorios
dictados dentro de primera instancia, siempre y cuando la ley conceda expresamen-
te el recurso.

En la audiencia el juez o la jueza que conoce la causa no puede conceder el recur-
so, porque esta pendiente la fundamentacion, por lo cual es conveniente, como lo
ha sefialado la Corte Nacional, que el juzgador se pronuncie sefialando que se tiene
por interpuesto el recurso o que se da tramite al recurso.

2. Fundamentacion del recurso de apelacion, notificacion con la fundamentacion y anuncio de
prueba

Fundamentar es “expresion de agravios, técnicamente es la critica concreta que
se dirige contra las partes de la sentencia definitiva que se consideran equivoca-
das”'? Por tanto en la fundamentacién no puede haber una impugnacién general
de la sentencia, de la valoracién de un medio probatorio o de la motivacion, el recu-
rrente debe especificar en qué consiste el agravio y debe realizar una critica concreta
al error que, a su juicio, ha cometido el juez.

Se fundamentara por escrito dentro de diez dias de notificada por escrito la re-
solucién, que puede ser sentencia o auto interlocutorio. Es preciso tener presente
que la fundamentacién, en este estado del proceso, debe realizarse también respec-
to de los recursos interpuestos con efecto diferido. Al igual que ocurre con otras
normas el Codigo reduce los tiempos para las controversias relacionadas con nifiez
y adolescencia, en estos procesos se fundamentara en el término de cinco dias. En
la fundamentacion el recurrente puede anunciar prueba que se practicara en la au-
diencia de segunda instancia. Durante la vigencia del Cédigo se ha producido un
abuso de este derecho, pues en casi todos los escritos de fundamentacion la parte
que recurre anuncia prueba, sin tomar en cuenta que se trata de un derecho limitado
unicamente a los casos en que con esos medios se trata de probar hechos nuevos
o cuando tratandose de los mismos hechos no se tuvo acceso a la prueba sino con
posterioridad a la sentencia. También en los escritos de fundamentacion y de con-
testacion a la fundamentacion se puede anunciar y solicitar la practica en segunda
instancia de aquella prueba que fue excluida por el juez de primera instancia en la

12 Gozaini, 441
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audiencia preliminar y en la primera fase de la audiencia unica, siempre y cuando se
hubiera apelado de esta decisién conforme al articulo 262.3 del Codigo Organico
General de Procesos.

Con la fundamentacion el juez notifica a la contraparte para que conteste en el tér-
mino de diez dias. En materia de nifiez y adolescencia el término para contestar sera
de cinco dias. La parte que no recurrié tiene varias opciones: la una es no contestar la
fundamentacion, la otra es pronunciarse sobre la fundamentacion y, eventualmente,
sobre la prueba anunciada por la parte recurrente y la tercera opcion es, ademas de las
anteriores, anunciar prueba sobre hechos nuevos o prueba a la cual no tuvo acceso.

3. Admision del recurso

El tercer paso en el tramite de la apelacion es la admisién que es posterior a la
interposicion y a la fundamentacién. Este es un acto procesal del juez que examina
la oportunidad y la fundamentacién del recurso y resuelve si lo admite o no.

En el caso de inadmision del recurso la parte perjudicada puede interponer el
recurso de hecho, que, precisamente, es un recurso de queja contra la inadmision de
la apelacién o de la casacion, en su caso.

4. Calificacion del recurso

A pesar de que no se ha establecido una norma expresa en el capitulo de la
apelacion, segun la cual tribunal de apelacion esta facultado para calificar el recurso
antes de emitir un pronunciamiento de fondo, esta atribucion esta implicita por la
estructura del sistema normativo y esta reconocida en la norma del articulo 12 del
Codigo Organico General de Procesos, que distingue entre las atribuciones del juez
ponente y del tribunal y entre éstas dltimas sefala que calificara el recurso.

Efectos de la apelacion

Los efectos se refieren a la “manera en que puede ser otorgada la apelacion”?.

En el sistema procesal ecuatoriano se conocian dos formas de conceder la apelacion:

3 Devis Echandia, 791
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con efecto suspensivo y devolutivo. En el proceso oral por audiencias se introduce
un nuevo efecto que es el diferido, que tiene razén de ser en el hecho de que la au-
diencia no puede interrumpirse por impugnaciones sobre puntos incidentales. Segun
paralicen o no el curso de las actuaciones, impidiendo que ellas continden mientras
no se resuelva el recurso los efectos son: suspensivo, no suspensivo y diferido. El
juez, en el momento de conceder el recurso debe sefalar en qué efecto lo hace.

1. Efecto suspensivo

Por regla general las apelaciones son en el efecto suspensivo y unicamente se
otorgan en efecto no suspensivo o diferido cuando la ley asi lo dispone, conforme
lo sefala el inciso final del articulo 261 del Cédigo Organico General de Procesos.
La autora Teresa Armenta Deu ensefia: “El efecto comin de cualquier recurso
es suspender la firmeza de la resolucién y simultineamente dejar en suspenso la
competencia del tribunal a quo para seguir operando sobre este proceso, salvo que

se haya solicitado y obtenido la ejecucién provisional de la resolucion recurrida™'.

El articulo 261.2 del Cédigo Organico General de Procesos dispone que la ape-
lacién se concede con efecto suspensivo, es decir no se continia con la sustancia-
cion del proceso hasta que la o el juzgador resuelva sobre la impugnacién propuesta
por el apelante. Esta norma concuerda con el articulo 164.2 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial que sefiala entre los casos de suspension de la competencia
por el recurso de apelacién, de casacion, de revision o de hecho, desde que, por la
concesion del recurso, se envie el proceso al superior hasta que se lo devuelva, siem-
pre que la concesion del recurso sea en el efecto no suspensivo o se haya pedido la
suspension en los casos que las leyes procesales lo permiten.

Una de las novedades del Cédigo Organico General de Procesos es que se eli-
minoé el efecto suspensivo para la apelacion de la sentencia en los procedimientos
ejecutivos, la razon fundamental radica en la naturaleza de este procedimiento. Para
la suspension de la ejecucion el deudor debera caucionar o consignar el valor de la
obligacion. La Ley de Casacién también suprimié este recurso extraordinario res-
pecto de estos procesos e igualmente lo hizo considerando la naturaleza especial de
los procesos de ejecucion y la diferencia que existe con el proceso de conocimiento.
La Ex Corte Suprema de Justicia cita a Lino Enrique Palacio para fundamentar

4 Teresa Armenda Deu, Lecciones de Derecho Procesal Civil, (Madrid: Marcial Pons, 2009) 233
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la inadmision del recurso de casacion en los juicios ejecutivos y lo hace en estos
términos: “El tratadista Lino Enrique Palacio, en su obra "Derecho Procesal Civil"
Tomo I, (Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, paginas 304 y siguientes) define
al proceso de conocimiento, de declaraciéon o cognicién, como "aquel que tiene por
objeto una pretension tendiente a lograr que el 6rgano judicial (o arbitral) dilucide
y declare, mediante la aplicacion de las normas pertinentes a los hechos alegados y
(eventualmente) discutidos, el contenido y alcance de la situacion juridica existente
entre las partes. El efecto invariable y primario de los pronunciamientos que recaen
en esta clase de procesos se halla representado, pues, por una declaracién de cer-
teza acerca de la existencia o inexistencia del derecho pretendido por el actor". El
proceso de ejecucion, por el contrario, tiene por objeto hacer efectivo "un derecho
cierto o presumiblemente cierto, cuya satisfaccion se tiende a asegurar mediante el
empleo de la coaccion" y, concretamente, el juicio ejecutivo, consiste en una "pre-
tension tendiente a hacer efectivo el cumplimiento de una obligacién documentada
en alguno de los titulos llamados ejecutivos previstos en la Ley". De lo anteriormen-
te anotado, y como ya lo ha analizado esta Sala en multiples fallos, se concluye que
en el sistema procesal ecuatoriano, no procede el recurso extraordinario de casacion

contra las providencias dictadas en los juicios ejecutivos™".

2. Efecto no suspensivo

Equivale al efecto devolutivo que estuvo regulado en el Cédigo de Procedimien-
to Civil, consiste en que no se detiene la ejecucion de la resolucion recurrida durante
el tramite del recurso, sin perjuicio de la que la decisién del superior modifique la
decision del juez aquo, teniendo presente que no hay efecto de cosa juzgada ni
formal ni sustancial, mientras el tribunal de apelacién no emite la resolucién corres-
pondiente. A diferencia del efecto suspensivo la ley regula expresamente los casos
en que se concede la apelacion en efecto no suspensivo. La normativa actual man-
tiene este efecto para los procesos en que estuvo tradicionalmente previsto, es decir
para controversias de nifios, nifias y adolescentes y para providencias preventivas.
El Art. 332 del Codigo Organico General de Procesos prevé este efecto para los ca-
sos de nifiez y adolescencia en que se discuta sobre alimentos, tenencia régimen de
visitas o patria potestad, la norma dice: “Las resoluciones de alimentos, tenencia, vi-
sitas, patria potestad seran apelables solamente en efecto no suspensivo”. El efecto
se deriva también respecto de las providencias preventivas y, como se sefiald, para

5 Resolucién No. 537-1999. R.O. 335, 9 de diciembre de 1999
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el procedimiento ejecutivo. El articulo 132 dispone: “Las providencias preventivas
no seran apelables sino en efecto no suspensivo”.

3. Elfecto diferido

Este efecto fue introducido en el Cédigo Organico General de Procesos para
evitar que el curso de las audiencias se interrumpa por asuntos incidentales.

El articulo 261 del Cédigo Organico General de Procesos dispone que la apela-
cioén se conceda en efecto diferido, es decir, que se continte con la tramitacion de la
causa, hasta que, de existir una apelacion a la resolucién final, este deba ser resuelto
de manera prioritaria por el tribunal.

De esta manera se modifica sustancialmente el régimen de impugnacion dentro
del proceso no penal, en la medida en que el efecto diferido constituye una medida
eficaz para evitar demoras en el procedimiento.

El efecto diferido se concede en los casos que la ley asi disponga, especialmente
cuando se interpone la apelacion contra una resolucion dictada dentro de la audien-
cia preliminar, en la que se deniegue la procedencia de una excepcion de resolucion
previa o la practica de determinada prueba (Art. 262.3 COGEP).

Al mismo tiempo que las partes ven garantizado su derecho de impugnacion,
el proceso continua. La apelacion con efecto diferido se fundamenta junto con la
apelacion sobre lo principal o cuando se contesta a la apelacion.

Un error comun de los litigantes consiste en interponer apelaciéon con efecto
diferido de la declaratoria de validez procesal. Si bien la nulidad puede ser alegada
en la audiencia respectiva, una vez que el juez considera que no hay omisiéon que
declarar inicamente puede ser invocada como causa de apelacion o casacion (Art.
110. 2 COGEDP).

Anuncio de prueba en la fundamentacion de la apelacion
En el escrito de fundamentacién o en el de contestacion a la fundamentacion las

partes pueden anunciar prueba que se practicara en la audiencia de segunda instan-
cia. El enunciado asi planteado parecerfa romper el principio de oportunidad en el
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anuncio y practica de la prueba, no obstante se trata de un caso excepcional, porque
el anuncio de prueba después de la resolucion de primera instancia y la practica de
la misma en segunda instancia caben exclusivamente cuando se trata de acreditar
hechos nuevos o cuando se refiere a prueba que versando sobre los mismos hechos
no ha sido posible obtenerla sino después de la sentencia o auto interlocutorio de
primer nivel. También es posible solicitar la practica de la prueba indebidamente
denegada en la primera instancia, siempre que se hubiera interpuesto apelacion
con efecto diferido en el momento oportuno. Analizaremos cado uno de los casos
en que es posible solicitar en la fundamentacion y practicar en segunda instancia
prueba.

1. Cuando se anuncie prueba sobre hechos relevantes para la decision del pleito ocurridos
después del pronunciamiento oral.

2. Cuando se anuncie prueba, especialmente documental, a la cual no tuvo acceso el peticiona-
rio o que se produjo después de la convocatoria a la audiencia de juicio o de la convocatoria
a la andiencia tinica, siempre que no se encuentre en el caso previsto en el articnlo 166 del
COGEP (prueba nueva).

3. Cuando se pida la practica de prueba indebidamente denegada en la primera instancia,
siempre que se hubiera apelado, con efecto diferido, del anto de admisibilidad probatoria.
El inciso final del artienlo 160 del Cidigo Organico General de Procesos dispone que “La
resolucion por la cual la o el juzgador decida no admitir alguna prueba podra apelarse con
¢fecto diferido. De admitirse la apelacion, la o el juzgador superior ordenard la practica de
la prueba, siempre que con ella el resultado pueda variar fundamentalmente”.

Por tanto, diferencia de lo que ocurre con el anuncio de prueba en los actos de
proposicion, el anuncio de prueba en la fundamentacién de la apelacion o en la
contestacion a la fundamentacion es excepcional y unicamente procede en los casos
sefialados anteriormente.

Admision del recurso de apelacion
Interpuesta la apelacion en audiencia y fundamentada dentro del término que la
ley sefiala (diez dias para todos los procedimientos y cinco dias en materia de nifiez

y adolescencia), la o el juzgador la admitira si es procedente y expresara el efecto
con que la concede. Ha de entenderse, sin embargo que si la o el juez concede la
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apelacion en un efecto que no corresponde esta omision serfa perfectamente subsa-
nable por el tribunal de apelacion.

Inadmisién del recurso de apelacion. Recurso de hecho

Si el recurso de apelacion no es admitido, por falta de oportunidad o por que no
esta debidamente fundamentado, la parte apelante podra interponer el recurso de
hecho.

Como lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia: “el recurso de hecho no es
en realidad un medio impugnatorio de naturaleza jurisdiccional sino mas bien un
recurso vertical de queja contra el juzgador de ultima instancia que, a criterio de
quien lo interpone, ha denegado infundadamente el recurso de casacién, la Sala ha
de realizar el examen de la admisibilidad o inadmisibilidad del recurso de casacion
denegado, para en base a ello declarar si admite o rechaza la queja objeto del re-
curso de hecho y dar paso o no al procese de casacion. Con el fin de efectuar este
estudio, la Sala revisara el analisis que el Tribunal de instancia efectué del escrito
de fundamentacion, para determinar si éste cumple o no con los cuatro requisitos
que son indispensables para la procedibilidad del recurso extraordinario y supremo
de casacion: a) que la parte que lo interpone esté legitimada activamente para ello,
es decir, que haya sufrido agravio en la sentencia, b) que la providencia impugnada
sea de aquellas susceptibles del recurso; c) respecto del tiempo de su presentacion,
que se lo haya interpuesto en el término sefialado por el articulo 5 de la ley de la
materia, y, d) que el escrito de fundamentacién cumpla con los requisitos de forma

que imperativamente dispone el articulo 6 de la Ley de Casacion™'S.

A pesar de que no es materia de este trabajo es preciso sefalar que interpues-
to el recurso de hecho y elevados los autos a la Corte Provincial le corresponde
analizar, en primer lugar y sin necesidad de convocar a audiencia, si el recurso de
apelacién fue o no inadmitido conforme a la ley. Unicamente cuando encuentra que
la apelacion ha sido indebidamente inadmitida procede a convocar a audiencia de
apelacion, en la forma sefialada en el articulo 283 del Céodigo Organico General de
Procesos.

6 Expediente 372, Registro Oficial 490, 9 de Enero del 2002
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Audiencia de apelaciéon

Recibido el expediente —Art. 260 del COGEP—, el tribunal convocara a audien-
cia en el término de quince dias conforme con las reglas generales de las audiencias
previstas en este Codigo. En materia de nifiez y adolescencia la audiencia se convo-
cara en el término de tres dias.

Esta tnica disposicion sobre la convocatoria y el manejo de la audiencia de ape-
lacién, requiere que realicemos un recorrido por todo el Codigo para restablecer la
forma como debe desarrollarse la audiencia. Trataré a hacer una aproximacion del
orden en que debe desenvolverse la audiencia:

1. Calificacion del recurso

Instalada la audiencia, conforme a las reglas generales, le corresponde al Tribu-
nal, en primer término, calificar el recurso, conforme la disposicién del articulo 12
del Cédigo Organico General de Procesos, es decir examinar la oportunidad de la
interposicion y si cumple el requisito de fundamentacion.

2. Validez procesal

Como se sefial6 anteriormente la nulidad puede ser invocada como causa de ape-
lacion —Art. 110.2 COGEP-. En este caso el tribunal debe examinar si existe nulidad
procesal y, aplicando el principio de trascendencia, establecer si la omisién ha sido
determinante, porque ha influido o ha podido influir en la decision del proceso. En
el supuesto de que la omision sea determinante declara la nulidad a partir del acto
viciado y remite el proceso al juzgador de primer nivel. Por el contrario, si encuentra
que el proceso es valido, continta la audiencia respecto de la o las apelaciones.

Segiin mi personal opinién aun cuando la omisién no se alegue como causa de
apelacion el tribunal de segunda instancia esta obligado a declarar la nulidad proce-
sal por violacion del tramite siempre y cuando hubiera influido o pudiera influir en
la decision.

3. Apelaciones en efecto diferido

Como se ha dicho anteriormente, las partes pueden apelar en efecto diferido de
dos resoluciones adoptadas por la o el juzgador en la audiencia preliminar o en la
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primera fase de la audiencia tnica: la que niega las excepciones previas y la que in-
admite la prueba. Aparte de este caso el articulo 121 del COGEP regula la apelacion
en efecto diferido en las diligencias preparatorias. En todo caso en que las partes
han apelado en efecto diferido y han fundamentado la apelacion, el tribunal de ins-
tancia, luego de examinar la validez procesal, de ser el caso, debe pedir al recurrente
que fundamente su apelacion en efecto diferido y, luego de la exposicion de la otra
parte, pronunciarse sobre la o las excepciones, conforme lo dispone el articulo
261.3 del Cédigo Organico General de Procesos que dispone que la apelacion en
efecto diferido sea resuelto de manera prioritaria por el tribunal.

4. Anuncio de prueba. Practica de prueba en segunda instancia

Resuelta la apelacion con efecto diferido, el Tribunal debe pronunciarse sobre el
anuncio de prueba efectuado, eventualmente, en la fundamentacién de la apelacion
o en la contestacién a la fundamentacién, tomando en cuenta, como se sefialé, la
limitacion del articulo 258 del Cédigo. Cuando se admite la prueba anunciada y es
posible practicarla en ese momento se lo hara en la audiencia. En caso de que no
pueda practicarse en la audiencia convocada se suspendera la misma y se ordenara
la reinstalacién, empezando por la practica de prueba.

5. Fundamentacion de la apelacion sobre el asunto principal

Una vez que el tribunal resuelve la validez, la apelacion en efecto diferido y la
admision de la prueba, siguiendo las reglas generales de las audiencias, se concede
la palabra al recurrente para que fundamente su apelacién y luego se escucha el
argumento de la otra parte.

6. Conciliacion

A pesar de que la norma no lo sefiala expresamente es un practica comun en los
tribunales pluripersonales que antes de emitir un pronunciamiento se busque un
acuerdo entre las partes.

7. Resolucion

De no existir conciliacién entre las partes el tribunal emite su resolucion oral, la
resolucién escrita motivada se notifica en el término de hasta diez dias.
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Forma extraordinaria de concluir el proceso en segunda instancia.
Abandono en segunda instancia

En caso de inasistencia del recurrente a la audiencia de segunda instancia, el
articulo 87.1 del Cédigo Organico General de Procesos sanciona este hecho con el
abandono del recurso. La norma dispone: “Cuando quien presentd la demanda o
solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su inasistencia se entendera
como abandono”. Los efectos del abandono en segunda instancia estan regulados
en el articulo 249 del mismo Codigo que ordena: “Si se declara el abandono en se-
gunda instancia, o en el recurso extraordinario de casacion, se tendra por desistida
la apelacién o dicho recurso y por firme la resolucién recurrida, y se devolveran las
actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde procedieron”.

Di¢llogos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017



El recurso de casacion en el ambito civil

Maria Rosa Merchdan Larrea

Presidenta de la Sala de lo Civil y Mercantil
y Jueza de la Sala de la Familia, Nifiez, Adolescencia
y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de Justicia

Para comenzar la presente ponencia, es pertinente dejar establecido que el re-
curso de casaciéon es uno solo para todas las materias no penales, pues no hay un
recurso especialmente disefiado para el ambito civil, como no lo hay para el ambito
laboral, o para familia, asi lo establece el Cédigo Organico General de Procesos.'

El profesor Calamandrei definfa al recurso de casaciéon como un derecho de
impugnacién concedido a la parte vencida para hacer que la Corte de Casacion
anule, no toda sentencia injusta, sino solamente aquella cuya injusticia en concreto
se demuestre fundada en una errénea interpretacion de la ley.?

Parafraseando a Calamadrei, y teniendo en cuenta la forma en que, nuestra legis-
lacién estructura el recurso de casacion, diremos, que es el derecho a la impugna-
ci6én, concedido al agraviado con una sentencia o auto final y definitivo, para hacer
que un tribunal de casacién la anule, cuando fundada en vulneracién de una norma
se demuestre en concreto esa injusticia; pues la acusaciéon debe ampararse en un
error de derecho al juzgar o, en un error o vicio procesal que destruye la validez

! Codigo Organico General de Procesos. Quito: Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo de 2015.
2 Calamandrei, Piero. Casacién civil, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- América, 1959, p. 17
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de la sentencia impugnada; no en una injusticia como tal, o en discrepancias con la
valoracion probatoria.

Decimos que el objeto de la casacion es la anulacion del auto o sentencia re-
currido, porque ese es el efecto de la aceptacioén del recurso; el auto o sentencia
impugnado no surte mas efectos legales.

El Cédigo Organico General de Procesos, en la exposiciéon de motivos, numeral
993

IV “Especificaciones de la propuesta
to enunciados, plantean la necesidad de normar tres tipos, los procesos ordinarios,

, establece que los procesos de conocimien-

los sumarios, y los monitorios; cierto que, con respecto a estos ultimos de forma
expresa seflala que no hay recurso de casacion; entonces en principio, procede la
interposicion del recurso de casacion en los juicios ordinarios y sumarios; no en los
procesos voluntarios (no transformados en sumarios por oposicién), en los moni-
torios, ni en los ejecutivos.

Con respecto a esto, hay asuntos que debemos ir estableciendo en el camino, asi
el articulo 346 del Codigo Organico General de Procesos, establece que cualquier
observacion u objecion al inventario, como la negativa al examen o tasacién de un
bien, sera considerada oposicion, la que se sustanciara por el mismo juzgador en
proceso sumario. Asimismo, se tramitan en juicio sumario la fijacién de pensiones
alimenticias. Ello no implica, que la oposicién al inventario o el auto de fijacion de
pensién alimenticia tengan recurso de casacion, porque, los pronunciamientos en
ellos efectuados, no ponen fin al proceso; como no lo ponen los juicios sumarios de
amparo posesorio, pues estos pueden concluir con un ordinario reivindicatorio. De
igual manera, no procede con respecto a los juicios de expropiacion, porque en ellos
lo Gnico que se discute es el valor a pagar, asi lo establecen fallos de triple reiteracion
emitidos por la Corte Nacional de Justicia.*

Con respecto a la naturaleza del recurso de casacion, se debe senalar que es ex-
traordinario, limitado y formal.

> Ibidem p. 4

4 Corte Nacional de Justicia. «Resolucién 04-2014.» EL TRAMITE DE LA EXPROPIACION NO ES UN PROCESO
DE CONOCIMIENTO Y LAS SENTENCIAS DICTADAS EN EL CONSTITUYEN COSA JUZGADA FORMAL,
POR LO QUE NO SON IMPUGNABLES MEDIANTE RECURSO DE CASACION. Registro Oficial 295, 23 de
julio de 2014.
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Es extraordinario, porque procede contra sentencias y autos ejecutoriados, que
ponen fin a procesos de conocimiento, dictados por un tribunal de dltima instancia,
(ndtese) inamovibles a través de un recurso ordinario, y se admiten solo por los mo-
tivos expresamente determinados en el articulo 268 del Cédigo Organico General
de Procesos.

Decimos que es un recurso limitado, porque permite unicamente el control en
derecho, esto significa que la situacién de hecho fijada en la sentencia es tomada
como ya establecida y sélo se investiga si el tribunal inferior ha incurrido en una
lesion al Derecho material o formal. Asi, la casacion es, en contraposicion a la ape-
lacién, que ha sido designada como un recurso de jurisdiccion plena, un recurso
limitado. Mas adelante hablaremos de lo que ocurre, cuando el tribunal de casacion,
concluye este recurso, pronunciandose sobre su procedencia.

Finalmente, es formal, porque obligatoriamente el escrito de interposicion debe
ser fundamentado y determinar todos los presupuestos previstos en el articulo 267
del Cédigo Organico General de Procesos:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurrido con individualizacion de la o del
Juzgador que dictd la resolucion impugnada, del proceso en que se expidi, de
las partes procesales y de la fecha en que se perfecciond la notificacion con la
sentencia o auto tmpugnado o con el auto que evacue la solicitud de aclaracion
0 ampliacion.

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del
procedimiento que se hayan omitido.

3. La determinacion de las cansales en que se funda.

4. La excposicion de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso seia-
lado de manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que
sustenta la cansa invocada.

De la técnica con que se plantee el recurso, sin duda alguna, depende su admi-
sibilidad y posterior procedencia; por ello, la importancia de su correcta formu-
lacién y la necesidad de obtener experticia necesaria en resguardo del derecho de
los justiciables.

En concordancia, el articulo 268 del mismo cuerpo legal establece los casos en
los que procede la casacion:
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1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errd-
nea interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nu-
lidad insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de
la transgresion en la decision de la cansa, y siempre que la respectiva nulidad
no haya sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en
su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi
como, cuando no cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o anto lo que no sea materia del liti-
gi0 0 se haya concedido mis alla de lo demandado, o se omita resolver algin
punto de la controversia.

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errd-
nea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la
prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no
aplicacion de normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errd-
nea interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los preceden-
tes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte
dispositiva de la sentencia o auto.

Sin embargo, debo reconocer mi inexperiencia al respecto, pues en la Sala de lo
Civil y Mercantil, apenas hemos tramitado un recurso y en la Sala de la Familia, Ni-
fiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores ninguno; por ello, teniendo en cuenta
que los casos de casacion previstos en el Codigo Organico General de Procesos,
son los mismos que recogfan las causales en la hoy derogada Ley de Casacion, para
tratarlos acudiré a mi experiencia al respecto:

1. CASO UNO (1) “Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta
de aplicacion o erronea interpretacion de normas procesales, que hayan vicia-
do al proceso de nulidad insubsanable o cansado indefension y hayan influido
por la gravedad de la transgresion en la decision de la cansa, y siempre que
la respectiva nulidad no haya sido subsanada en forma legal.”

Del contenido de la norma que configura la causal 1, devienen los requisitos para
su procedencia: nulidad insanable, indefension, especificidad y trascendencia.

La indefension es la situacion en la que queda una parte procesal, cuando sin in-
currir en culpa o deslealtad procesal, se ve impedida en el ejercicio de sus derechos,
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restringiendo de alguna manera su defensa, lo que vulnera el principio constitucio-
nal del derecho a la defensa, garantia basica del debido proceso.”

El principio de especificidad, presupone que no hay nulidad sin norma legal que
la establezca; ello implica que la nulidad solo debe ser declarada en los casos que la
Ley recurra a ella como medida expresa.® Las nulidades procesales son taxativas y en
el Codigo Organico General de Procesos se encuentran en el articulo 107.7

Por el principio de trascendencia, no hay nulidad, si la desviacién no tiene in-
fluencia en la decision de la causa. Las nulidades no tienen por finalidad satisfacer
pruritos formales, sino enmendar perjuicios que pudieran surgir de la desviacion
cuando ésta suponga restriccion de las garantias a que tienen derecho los litigantes.

Asi por ejemplo, la citaciéon constituye una solemnidad sustancial, comun a to-
dos los juicios e instancias; su omision produce la nulidad de la causa, cuando ha
impedido que el demandado oponga excepciones y reclame por la omision; pero, si
aun no citado el demandado en forma legal, opuso excepciones, y actud prueba, el
vicio en la citacion, no produce nulidad, aquella se convalidé con su comparecencia;
y, resultando el demandado perjudicado con la sentencia, la alegacion de nulidad en
casacion por vicios procesales, con sustento en la falta de citacién, no va a producir
efecto alguno; ya que como se dijo, la nulidad quedé saneada con su comparecencia
a juicio, y no lo colocé en estado de indefension, ademas de que ella, no influy6 en
la decision de la causa, porque si pudo oponer excepciones, sin duda pudo anunciar
prueba y luego actuarla.

Al contrario, si citado el demandado con apariencia legal, en su supuesto domi-
cilio o por la prensa, no comparece a juicio, sino en segunda instancia, reclamando
la omisién, y demostrando al tribunal que su domicilio es otro y que fue conocido
o susceptible de conocerse por el accionante, y, aquel argumento no es atendido,
siéndole también desfavorable la sentencia de segunda instancia; sin duda alguna
que, el caso nimero uno previsto en el articulo 268 del Cédigo Organico General
de Procesos es el apropiado para fundar el recurso, debiendo fundamentarse y de-
mostrarse tal violacion en casacion para su procedencia; igual ocurrira, si se plantea

5 Caso Banco Pichincha vs Quinteros. 0143-2016 (Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,

08 de marzo de 2017).

Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Editorial IB de F. Montevideo-Buenos Aires. 4ta.

Edicion. Afio 2004, p. 317.

7 Caso Banco Pichincha vs Quinteros. 0143-2016 (Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
08 de marzo de 2017)
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una accion contra persona fallecida y se demuestra por alguno de sucesores que su
fallecimiento ocurri6 antes de iniciado el proceso.

Es necesario precisar que, al amparo de la Ley de Casacién, dentro del juicio
namero 101-2014° se declaré la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de
calificacién de la demanda, disponiendo reponer el proceso al estado de ordenar
se identifique a los herederos conocidos y se sefialen los domicilios de citacion.
Esto porque el actor compareci6 a juicio demandando a los herederos presuntos
y desconocidos, y pidiendo se les cite por la prensa, y el juez la ordend sin previo
juramento, cuando, habian herederos conocidos, con los que litigaba en otro juicio;
nulidad que se la declaré a costa del demandante que la provocé, del juez de primera
instancia que omitio ordenar se cumpla con las disposiciones legales que regulan la demanda y
la citacion por la prensa, asi como la forma en la que debe rendirse el juramento al que alude la
referida norma, y, del tribunal de jueces de segunda instancia, que a pesar de constar
demostrado en esa instancia que la demandante conocia a los herederos por sus
nombres y sus domicilios, y que omiti6 sefialarlos en la demanda, colocandolos en
indefensién; no declaré la nulidad.

2. CASO DOS (2). Cuando la sentencia o anto no contenga los requisitos
excigidos por la ley o en su parte dispositiva se adopten decisiones contradicto-
rias o incompatibles asi como, cuando no cumplan el requisito de motivacion.

Dentro de esta causal podemos distinguir tres supuestos, falta de requisitos y de-
cisiones contradictorias, incorporandose como tercer componente, la motivacion,
aunque aquel, la motivacion, es en si mismo, es un requisito esencial de la sentencia.

Con respecto al primer supuesto ‘“requisitos exigidos por la ley”, es preciso senalar
que los requisitos de la sentencia son de orden externo e interno. Los presupuestos
externos estan relacionados con la legalidad de los tribunales, la intervencién de las
partes y la exigida existencia de pretensiones; todo dentro de un debido proceso.
Los requisitos internos en cambio se refieren a la forma, oportunidad y contenido.
Los requisitos de forma corresponden a la estructura del fallo que necesariamente
ha de contener una parte expositiva, con identificacion de las partes procesales, la
enunciaciéon de lo que se pretende, las excepciones opuestas y la decision; lugar,

8 Caso Cordova vs Herederos de Domingo Chiang y Piedad Valero. 101-2014 (Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia, 30 de marzo de 2017)

Di¢llogos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017



Dossier Central « Marfa Rosa Merchdén Larrea

fecha, hora y firmas de quienes expiden el fallo; y, los referidos a su publicidad y
notificacién.” El requisito de oportunidad se relaciona con el tiempo dentro del cual
han de dictarse las sentencias (si bien con el Codigo Organico General de Procesos
la decision se pronuncia de manera oral en la audiencia, la resolucion escrita, segun
el articulo 93, se debe notificar en el término de hasta diez dias.); los requisitos de
contenido se refieren a la resolucién especifica, explicita y clara de los puntos de la
litis; en congruencia con la pretension y las excepciones, la fundamentaciéon o mo-
tivacion, entendida como el razonamiento légico, que sustenta la aplicacion de las
normas de derecho a los hechos probados en el proceso; y, la decision, conclusion
a la que se arriba, y en la que debe determinarse los derechos y las obligaciones de
las partes (Articulo 95 del Codigo Organico General de Procesos).

En relaciéon a la segunda subcausal o segundo caso, el tratadista Humberto Mur-
cia Ballén, en su obra “Recurso de Casacion Civil”, ensefia, que la razén de ser de
dicha causal se encuentra en el hecho de que la contradiccion reinante en las reso-
luciones de la misma sentencia, haga imposible la ejecucion simultanea de todas
ellas, solo en este supuesto la causal aludida tendra virtualidad suficiente para casar
el fallo impugnado. El autor, cita a Piero Calamandrei y su pronunciamiento sobre
esta causal de casacion, sefalando que aquel expresa:

En el caso en que la sentencia de apelacion, contenga disposiciones contradic-
torias, la misma que sin embargo ha alcanzado la categoria de cosa juzgada
en sentido formal, no tiene aptitud para levar la certeza sobre la relaciin
sustancial controvertida, ya que la parte dispositiva contiene pronunciamien-
tos, que estan en contradiccion, de modo que el uno no puede ser ejecutado
sin que el otro se convierta en ingjecutable, se puede decir que los mismos se
neutralizany se eliminan reciprocamente, de la misma manera que algebrai-
camente la suma de dos cantidades iguales la nna positiva y la otra negativa,
equivale a cero.”’

Entonces, el caso dos, por la infraccién descrita, debe invocarsela cuando la deci-
sion de la sentencia contenga disposiciones contradictorias o incompatibles, que ha-
gan imposible su ejecucion conjunta; por ejemplo, cuando declarada la prescripcion

 Caso Terdn Nufiez vs Sierra Santos. 906-2015 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia, 02 de diciembre de 2016)

19 Humberto Murcia Ballen. La Casacion Civil en Colombia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez C. Ltda. Santa
Fe de Bogota. 2005. p. 522.
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adquisitiva de un inmueble, se ordene a aquel en cuyo beneficio se la declara, entre-
gue los frutos percibidos en su posesion al titular del dominio; o peor aun devuelva
el inmueble; o mas simple, cuando declarandose con lugar una accién y condenan-
dose al demandado al pago de obligaciones se condena al actor a pagar costas; o
no condenandose al pago de costas procesales, se ordene a pagar los honorarios
profesionales de la defensa de la contraparte.

3. CASO TRES (3). “Cuando se haya resuelto en la sentencia o anto lo que
1o sea materia del litigio o se haya concedido mas alla de lo demandado, o se

)

omita resolver algiin punto de la controversia.’

Con respecto a esta causal debemos decir, que los principios y normas que re-
gulan la expedicién de una resolucién judicial, disponen que ésta debe decidir con
claridad los puntos sobre los que se trab6 la Litis, la que se compone de la preten-
sion formulada por el actor en la demanda, -exigencia fundada o no- y la resistencia
esgrimida en contra —excepciones—, fundandose en la Constitucién, la Ley y los
méritos del proceso; la omisién de resolverlos o la exagerada diligencia, mas alla de
aquellos, constituye causal para fundamentar el recurso de casacion.

La inconsonancia, disonancia o incongruencia, afecta una decisién judicial, cuan-
do aquella desbordando el principio dispositivo, rector, entre otros, de la adminis-
tracion de justicia, no se sujeta a los limites impuestos por las partes en la pretension
y la contradiccion, ya porque otorga mas de los pedido; algo distinto a lo pedido o
deja de resolver sobre algo de lo pedido. Cuando el 6rgano jurisdiccional al resolver
vulnera el principio de consonancia entre lo pedido y lo resuelto, por exceso u omi-
sion, lesiona el interés juridico de las partes en el proceso y su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva'’, y vulnera el articulo 91 del Cédigo Organico General de Procesos.

Para ejemplificar, en el juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de do-
minio numero 738-2011", la litis habia quedado trabada con las pretensiones de-
ducidas en la demanda, las excepciones alegadas a la misma, la reconvencion y su
respectiva contestacion, razén por la cual correspondia a los jueces de instancia
pronunciarse Zanto sobre la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio como sobre la

! Caso Avila Cartagena vs Cdmara de Comercio de Lago Agrio. 054-2015 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mer-
cantil de la Corte Nacional de Justicia, 11 de mayo de 2016)

12 Caso Marcillo Viturco vs Zambrano Mendieta. 738-2011 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, 26 de marzo de 2013)
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reivindicacion, debiendo aceptar una u otra pretension exclusivamente conforme lo solicitado y lo
aportado por las partes. Sin embargo, segin se observé de la contestacion a la deman-
da, la demandada solicitaba que se le restituya znzcamente un inmueble de 400m? y
la casa de habitacion ahi existente, por lo que al haberse aceptado la reconvencion
se debid exclusivamente ordenar la reivindicacién de los referidos 400m?; y no del
“bien inmueble materia de la Litis” (sic), porque la Litis también quedé trabada sobre
los dos inmuebles que pretendia prescribir José Trinidad Marcillo Viturco, cuyas
superficies totales eran de 62.897m2 y de 51.449 m2, por lo que mal podian los
juzgadores ordenar se devuelvan dichos inmuebles si la demandada no hizo alusién
a ellos en su reconvencion.

4. CASO CUATRO 4). “Cuando se haya incurrido en aplicacion inde-
bida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a nna
equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho sustantivo
en la sentencia o auto.”

Cuando se invoca la causal 4 del articulo 268 del Codigo Organico General de
Procesos, deben senalarse las normas de valoraciéon de la prueba que se conside-
ran infringidas, para que el Tribunal pueda analizar si éstas fueron indebidamente
aplicadas o erréneamente interpretadas, debe sefialarse ademas, el medio de prueba
afectado por este vicio y las normas de derecho sustancial que como efecto devie-
nen en equivocadamente aplicadas o no aplicadas. La acusacion de vulneraciéon di-
recta de las primeras e indirecta de las segundas, debe fundamentarse explicandose
de una manera légica y debidamente sustentada como ha ocurrido el quebranta-
miento de las primeras, especificando qué medio de prueba se ha valorado de una
forma diferente a la prevista en la ley y como aquello ha conducido a una equivoca-
da aplicacién o no aplicacién de las segundas.”

El Cédigo Organico General de Procesos, en su articulo 199, establece que la
prueba que resulte de los documentos publicos y privados es indivisible en conse-
cuencia no se podra aceptar en una parte y rechazar en otra, y comprende ain lo
meramente enunciativo, siempre que tenga relaciéon directa con lo dispositivo del
acto o contrato; entonces, para ejemplificar, si un tribunal, con fundamento en una

13 Caso Pazmino Pastor vs Clinica Pasteur. 0365-2014 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, 18 de noviembre de 2015)
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escritura publica, acepta como cierto el hecho de su suscripcion (el 20 de mayo de
2010), que se ha prometido vender una casa de tres pisos y que se ha pagado el
precio, no puede no aceptar como cierto la condicién constante en la escritura de
que la piscina de la casa contara con los mecanismos para agua caliente, porque la
casa esta en la costa y el agua caliente no es necesaria y por ello se alega que no se
ofreci6. De ocurrir aquello, el tribunal vulneraria el articulo 199, precepto de valoracion
probatoria; el medio de prueba vulnerado serfa el documento publico, articulo 1561
del codigo Civil, que sefiala que el contrato es ley para las partes y el 1562 que dis-
pone que los contratos deben cumplirse de buena fe; solo asi serfa procedente la
casacion por este caso o causal. Un caso practico, puede evidenciarse en la sentencia
dictada dentro del juicio por dafios y petjuicios nimero 365-2014", aqui los jueces
dividieron la confesion judicial (hoy denominada declaraciéon de parte en el Codi-
go Organico General de Procesos') utilizando solo la parte que les favorecia para
fundamentar su decision, sin ligarla con las demas pruebas actuadas en el proceso,
como informes periciales, historia clinica y declaraciones testimoniales.

5. CASO CINCO (5). “Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida,
falta de aplicacion o errdnea interpretacion de normas de derecho sustantivo,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido de-
terminantes en la parte dispositiva de la sentencia o anto.”

Para entender el contenido de esta causal, debemos en primer término definir qué
son normas de derecho y cuales son los precedentes jurisprudenciales obligatorios.

Son normas de derecho aquellas que declaran, crean, modifican o extinguen los
derechos de las personas; constituyen jurisprudencia obligatoria, aquellos fallos de
triple reiteracion pronunciados con anterioridad al 20 de octubre de 2008, fecha de
vigencia de la Constitucion de la Republica que nos rige y con posterioridad a ello,
aquellos declarados como precedentes jurisprudenciales obligatorios por el Pleno
de la Corte Nacional de Justicia, en los supuestos previstos en el articulo 185 de
la norma suprema; las normas de derecho sustancial y los precedentes son deter-
minantes de la parte dispositiva de la sentencia, cuando aplicadas a los hechos del
proceso fundan la decision.

* Caso Pazmifo Péstor vs Clinica Pasteur. 0365-2014 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, 18 de noviembre de 2015)

> Céodigo Orgéanico General de Procesos. Quito: Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo de 2015. Articulo
187.
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Con fundamento en esta causal, se deben acusar violaciones directas a normas
de derecho sustancial, sin consideracion a los hechos probados.

Devis Echandia, refiriéndose a los vicios de violacion directa de la Ley, ensefia
Son totalmente extrasnas cualquier consideracion acerca de los medios de prueba que aparezcan
en el proceso, porque desde el momento en que sea necesario contemplar este aspecto, se tratard ya
de violacion indirecta y en consecuencia la acusacion resultard mal propuesta”, agregando que
tres son las maneras en las que puede resultar directamente violada una norma legal:
por falta de aplicacion, por indebida aplicacién y por interpretacion erronea; sefa-
lando al respecto de esta ultima que se refiere al “contenido del texto legal y sus efectos,
con prescindencia de la cuestion de hecho, o sea sin discutir la prueba de los hechos y su regulacion

por esa norma” .

Sustanciacion del recurso de casacion

A continuacién se procedera a detallar los pasos que debe seguir el escrito que
contiene la interposiciéon de un recurso:

1. Formulado el escrito con los requisitos previstos en articulo 267 del Cédigo
Organico General de Procesos, y presentado este ante el tribunal cuya senten-
cia se impugna, el 6rgano jurisdiccional, se limita a verificar si su presentacion
se ha efectuado dentro del término previsto en el articulo 266 ibidem, y de
asf ocurrir, lo remitira a la Corte Nacional de Justicia. El auto que niega la
admisién por extemporaneo es susceptible de los recursos horizontales de
aclaracion y ampliacion y el vertical de hecho. (Como bien quedi explicado en las
intervenciones realizadas el dia de ayer)

2. En la Corte Nacional de Justicia, previé sorteo, la competencia para admi-
sibilidad, corresponde a un conjuez, quien en el término de 15 dias debe
calificar si aquel cumple con los requisitos de forma antes referidos; en caso
de inadmisién se devuelve el proceso al 6rgano judicial de origen, para que
se ejecute la sentencia. Es menester precisar, que la practica de los conjueces,

16 Devis Echandia Hernando. Estudios de Derecho Procesal. Zavalia Editor. Buenos Aires, Argentina. 2005. Pp.
74,75.
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nos ha llevado a concluir que la admisién puede ser también parcial; y de asi
ocurrir, el tribunal de casacion solo resuelve, sobre el cargo admitido.

3. Admitido a tramite el recurso, procede se sorteé el tribunal de jueces que lo
conocer; el que, convocara a audiencia de fundamentacién a cumplirse den-
tro del término de treinta dfas.

4. En la audiencia, el recurrente fundamentara de manera oral los cargos contra
la sentencia, limitandose a aquellos especificos referidos en su escrito conten-
tivo del recurso y que han sido admitidos a tramite; la contraparte debatira
respecto de aquellos.

5. Concluido el debate, el tribunal (aunque la norma no lo diga), al ser un érgano
pluripersonal, deliberara a puerta cerrada, hasta llegar a una decision, la que
pronunciara en la misma audiencia, atendiendo las reglas del articulo 273 del
referido Cédigo.

6. Con la declaratoria de aceptacion o de rechazo del recurso, concluye la fase
de control de legalidad del érgano de casacion (pramera fase); control limitado
como ya se dijo a la legalidad de la sentencia de instancia.

7. Pero, aceptado el recurso, y acogiendo las reglas del articulo 273 del Codigo
Organico General de Procesos, cuando se acepte el cargo por vulneracion de
normas procesales que han viciado el proceso de nulidad insanable o provo-
cado indefensién, debe devolverse el proceso al tribunal, de origen, para su
saneamiento. En los demas casos, aceptado el recurso, el tribunal, apartando-
se de su funcién controladora de legalidad, debe asumir una segunda funcién
(segunda fase), en uso de las facultades concedidas por la norma contenida en
el articulo 273 del Coédigo Organico General de Procesos, la de emitir una
nueva sentencia que resuelva el litigio en el fondo, pues aquella casada, resulta
inexistente.

El Cédigo Organico General de Procesos es muy claro al disponer, por ejemplo,
que cuando la casacién se fundamenta en errénea decision en cuanto a las normas
de valoracion de la prueba, el Tribunal casara la sentencia o el auto recurrido y pro-
nunciara lo que corresponda; recalcando principalmente, en el numeral 3, que en
las demas causales el Tribunal casara en mérito de los autos; entendiéndose, que la
frase “en mérito de los autos” que utiliza la norma, hace referencia a los recaudos
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procesales, que son los que sirven al tribunal de casaciéon para emitir su decision;
pues, si se casa la sentencia del tribunal de apelacion, aquella se anula, y no se puede
utilizar unos hechos establecidos en una valoracién probatoria de una sentencia
inexistente por casada.

Como conocemos, “Casar” significa anular, abrogar, derogar, asi lo define la Real
Academia de la Lengua Espafiola'’; el fin perseguido por el recurso de casacién es

“obtener el juicio de anulacion de una sentencia definitiva o equiparable a definitiva” .

La Corte Constitucional, en diversos fallos emitidos en virtud de la interposicién
de una accién extraordinaria de proteccion, con respecto a esta actividad de plena
jurisdiccion ejercida por los diversos tribunales de jueces de las Salas especializadas
de esta Corte Nacional de Justicia, hasta ahora en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 16 de la Ley de Casacion que disponia que si la Corte encuentra procedente el
recurso casara la sentencia o auto de que se trate y expedira el que en su lugar co-
rrespondiere y por el mérito de los hechos establecidos en la sentencia o auto, y en
adelante, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 273 del Cédigo Organico
General de Procesos, ha sefialado:

Ejemplo Corte Constitucional
Sentencia 003-16-SEP-CC
Caso 1334-15-EP

* Quien propone la accién extraordinaria de proteccion:
José Ramiro Utreras Aguirre

* Contra quien acciona:
La sentencia emitida por el Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia el 27 de julio de 2015, las 15:04.

* Fecha de la sentencia:
06 de enero de 2016

* Derechos supuestamente vulnerados:
Seguridad juridica, debido proceso en la garantia de la motivacion y la tutela
judicial efectiva.

17 Obtenido de http://dle.rae.es/?id=7mL8hqm|7mLg2Jx|7mNkirN
1% Gladis E. de Middn. “La Casacién — Control del Juicio de Hecho”. Editorial Rubinzal Culzoni. Argentina. 2001.
p. 38.
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“Es decir, los jueces nacionales valoran la prueba actuada en el proceso, lo cual atenta contra
la naturaleza del recurso de casacion como un recurso extraordinario. En efecto, en el caso sub
examine, tal como la Sala sostiene, la cansal alegada en el recurso de casacion es la establecida
en la cansal 2 del articulo 3 de la Ley de Casacion, respecto a la falta de aplicacion entre otras
normas del articulo 29 numeral 5 del Cddigo de Procedimiento Civil, sin embargo, la Sala,
sin pronunciarse sobre este dmbito de andlisis, emitid argumentaciones que no correspondian,
en tanto actud como drgano constitucional y ademds como drgano de instancia. Como drgano
constitucional por cuanto, efectuaron un andlisis de constitucionalidad de la decision mas no
un andlisis de legalidad como correspondia y como drgano de instancia, al valorar la prueba y
caltficar los hechos del caso, desnaturalizando el recurso de casacion y por tanto incumpliendo el
requisito de razonabilidad.”

Con criterios como estos, la Corte Constitucional, ha dejado sin efecto innime-
ras sentencias de la Corte Nacional de Justicia, Corte de cierre de la justicia ordina-
ria, y en algunos casos inclusive por mas de dos o tres ocasiones', provocando a mi
criterio personal inseguridad juridica.

Del ejemplo expuesto, podemos ver que resulta contradictoria la afirmaciéon de
la Corte Constitucional, con respecto al incumplimiento del requisito de razona-
bilidad en el fallo, requisito que ellos mismo definen en aquel, aduciendo que “{...)
implica que la decision se encuentre fundamentada en principios y normas constitucionales, sin que
puedan incluirse criterios que contradigan dichos principios”, pues si lo “razonable” es que,
casada (anulada) una sentencia, el Tribunal de Casacién no tiene competencia para
analizar los hechos y valorar la prueba, ¢como podria el Tribunal dictar una senten-
cia sustitutiva, que cumpla con el requisito constitucional y legal de motivacion, en
virtud de la cual, luego de enunciar las normas y principios en que se funda deba
explicar su pertinencia a los antecedentes de hechor.

Olvida la Corte, que el Tribunal de Casacion, cuando casa una sentencia, debe
dictar una que sustituye a la dictada por el tribunal de apelacién, actuando efectiva-
mente como tribunal de instancia al emitir una sentencia en mérito de los autos; asi
lo ha venido haciendo durante toda la vigencia de la Ley de Casacién, hoy derogada,
la ex Corte Suprema de Justicia y la Corte de Nacional de Justicia, asi lo hacen los
tribunales de las Corte Supremas de paises como Colombia, Pert y Espafa. En el

19 Caso Prophar S.A. vs Merck Sharp & Dome. 1140-2011 (Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, 21 de septiembre de 2012)
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primero de ellos, Colombia, incluso casada la sentencia se abre una fase de prueba,
a fin de contar con los elementos suficientes para dictar una sentencia sustitutiva.

Sostener que un Tribunal de Casacién que debe dictar sentencia de mérito en
remplazo de una sentencia dictada por el tribunal de instancia, no debe valorar la
prueba sobre los antecedentes de hecho, es pretender que la administracién de jus-
ticia no tutele los derechos de las partes. Al efecto, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, pata esclarecer este tema, dicté la Resolucion 07-2017%, el 22 de febrero de
2017, 1a cual deja perfectamente establecido en su articulo 6 que:

Articnlo 6.- Para efectos de la presente resolucion se entendera que la in-
terpretacion legal correcta de la expresion técnica ‘en miérito de los antos’
abarca el andlisis de la demanda, contestacion, excepciones y la valoracion
de la prueba.”

Esperamos que, con esta resolucion y la efectiva vigencia del Codigo General de
Procesos, estos hechos cambien.

El Codigo Organico General de Procesos, hace realidad, el anhelo de una justicia
diligente y eficiente; por ello al interpretarlo y aplicarlo debemos entender que el fin
que persigue es que, quienes se encuentren inmiscuidos en un conflicto obtengan
una solucion justa y rapida.
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El recurso de casacion en materia
Contencioso Administrativa

Pablo Tinajero Delgado

Juez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia

Introduccion

Uno de los mas serios obstaculos que como miembro de la comisiéon de redac-
cién del proyecto de Codigo Organico General de Procesos pude verificar, fue la
falta de confianza en los abogados, jueces y publico en general, respecto de la po-
sibilidad de incluir en un solo cuerpo legal procesal general para todas las materias,
a los procesos contencioso administrativos y contencioso tributarios, pues se con-
sideraba, principalmente, que la naturaleza y especificidades propias de estos pro-
cesos, requerian obligatoriamente un cuerpo especial, si no decir dos, que regulen
por separado, los procesos contencioso administrativos y contencioso tributarios.

Sin embargo, fiel a mi creencia y concepcion referente a que es necesario im-
plementar procesos uniformes, transparentes, agiles y sencillos, defendi con mucha
pasion (y por qué no decitlo, con alguna vehemencia), la necesidad de incluir en un
solo cuerpo legal procesal a estas dos materias, con la conviccion de que los concep-
tos de especialidad que los rigen deben ser aplicados por los jueces y las juezas en
sus respectivas decisiones y sentencias, pero que ello no obliga a poner en vigencia
cuerpos procesales separados para cada una de las materias, pues el proceso (con-
cebido como el conjunto de autos o actuaciones de una causa judicial, como lo dice

Di¢llogos Judiciales 5 e julio - diciembre 2017

107



Medios de Impugnacion

108

Cabanellas') tiene como finalidad la aplicacion concreta de la ley en relacién con un
bien juridico protegido, a través de los 6rganos que administran justicia.

En el presente trabajo, voy a permitirme realizar un breve estudio compa-
rativo de los dos sistemas que por el momento coexisten, tratando de destacar
los hechos mas relevantes ocurridos a partir de la vigencia del Cédigo Organico
General de Procesos, para concluir con los retos que el nuevo sistema oral nos
presenta a futuro.

1. La Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa

Este cuerpo legal fue publicado en el Registro Oficial N° 338 de 18 de marzo de
1968. En esta Ley se sefialaron las dos tipicas clases de pretensiones contencioso
administrativas, a saber: el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion; y el recurso
objetivo, de anulacién o por exceso de poder. Pese a la existencia de esta distincion
en cuanto a la pretension, el proceso contencioso administrativo es uno solo, salvo
en los casos de puro derecho, en los que el juzgador puede dictar sentencia con
prescindencia de un término de prueba.

Asi pues, el proceso contencioso administrativo establecido en la Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso Administrativa propone la siguiente estructura:

Término para interponer la demanda (90 dias) — término para aclarar y/o com-
pletar la demanda (5 dias) — término para contestar la demanda (15 dfas) — término
de prueba (10 dias) — término para alegar y dictar sentencia (12 dias). En total son
132 dias habiles (6 meses calendario). En la accién objetiva de anulacién, el plazo
para proponer la demanda es de 3 afios y en los temas de puro derecho, no es nece-
sario que se conceda un término de prueba, por lo que, en estos casos, se modifican
los tiempos de esas etapas procesales.

Pese a que, como como ustedes pueden apreciar, esta estructura procesal es sen-
cilla, en la practica tenemos que la tramitaciéon de los procesos contencioso adminis-
trativos se dilatan por mucho tiempo, poniendo en duda la oportunidad y eficiencia
de la administracién de justicia.

! Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 20? edicién revisada, actualizada y ampliada, tomo VI, p. 437
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A manera de ejemplo, me permito sefialar estos casos tramitados de acuerdo a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa:

Juicio N° 92-2006, que se inicia por demanda de impugnacién del acto ad-
ministrativo contenido en el Oficio 216 de 23 de febrero de 20006, suscrito por el
entonces Director Ejecutivo del Consejo Nacional de la Judicatura, por medio del
cual se removi6 al actor de su puesto. La sentencia del Tribunal Distrital rechazé la
demanda. Este proceso tuvo una duracién en primera y unica instancia, de 4 afios.
El proceso concluy6 con la expedicion de la respectiva sentencia dentro del recurso
de casacion, cuyo tramite durd 5 anos. En total, el proceso tuvo una duracién de 9
aflos.

Juicio N° 1279-2008, que se inicia por demanda que pretende el pago de la
indemnizacién por dafio moral al haber sido sobreseido el actor, después de haber
permanecido detenido injustamente. La primera y segunda instancias se tramitaron
ante el Juez de lo Civil y la Corte Provincial de Justicia de Pichincha y tuvo una du-
racion de 4 anos. En casacion el proceso durd 3 afios y 4 meses, y en él se gener6 un
conflicto de competencia entre salas de la Corte Nacional de Justicia, cuya solucién
demoro 1 afo 5 meses., luego de lo cual se radicé la competencia en la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Conflicto de competencia dentro de la causa N° 1313-2015, que se inicié por
demanda presentada el 9 de mayo de 1996, la misma que pretendia la devolucion del
anticipo entregado por el FISE para la construccién de dos aulas escolares. El 24
de octubre de 2013, el Juez de lo Civil se inhibi6é de conocer la causa por conside-
rarse incompetente en razén de la materia por lo que remitié el proceso al Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo de Quito, el mismo que, mediante auto
de 19 de diciembre de 2013 se inhibié de conocer el proceso por considerar que la
remision horizontal es propia de jueces del mismo nivel, lo cual no se produce entre
los juzgados de lo civil y los tribunales distritales de lo contencioso administrativo,
ademas de que solo es factible en incompetencias diferentes a las que provienen de
la materia, caso en el cual, si el juez estima que es incompetente, debe declarar la
nulidad procesal. El 5 de marzo de 2015, esto es, un afio y cuatro meses después
de este auto, el Juez de lo Civil se ratificé en su inhibicién; y, por su parte, el 29 de
septiembre de 2015, es decir, seis meses luego, el Tribunal Distrital de lo Conten-
cioso Administrativo se ratificé igualmente en su inhibicién. La Corte Nacional re-
solvi6 el conflicto el 30 de mayo de 2016, en la que resolvié dirimir la competencia
a favor del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo. Hasta el presente
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momento, no conocemos si se ha dictado la sentencia dentro de este caso, cuya
duracién ya excede los 20 anos.

Estos casos citados, me permiten destacar un hecho recurrente en el sistema de
procesos escritos, que consiste en las altas posibilidades de incidentar el proceso, ya
sea por actos de las mismas partes, como también de los propios érganos juzgado-
res, lo cual dilata la tramitacién de los procesos de manera totalmente inaceptable,
afectando directamente a los justiciables y obviamente al servicio de justicia, que se
ve imposibilitado de cumplir con su tarea de impartir justicia en forma oportuna
y eficiente. Asunto digno de resaltar es que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, no sefiala términos dentro de los cuales tiene que actuar el 6rgano
juzgador. Asi por ejemplo, en cuanto a la calificaciéon de la demanda, en lo relativo
a la apertura de la causa a prueba y otros.

2. El Cédigo Organico General de Procesos

Publicado en el Registro Oficial N° 506, Suplemento, de 22 de mayo de 2015.
El articulo 326 del Cédigo sefiala las clases de acciones en la via contencioso ad-
ministrativa, que son: la de plena jurisdiccién o subjetiva; la de anulaciéon, objetiva
o por exceso de poder; la de lesividad; y, las especiales: por silencio administrativo,
el pago por consignacion, la de responsabilidad objetiva del Estado, la nulidad de
contrato propuesta por el Procurador General del Estado, las de controversias en
contratacion publica y las demas.

De conformidad con el articulo 327 del COGEP, todas las acciones contencioso
administrativas se tramitaran en procedimiento ordinario, salvo las relativas al si-
lencio positivo y las de pago por consignacion, que se tramitaran en procedimiento
sumario. Nos vamos a referir exclusivamente al procedimiento ordinario.

En la accién subjetiva o de plena jurisdiccion, el término para interponer la
demanda (90 dias) — término para aclarar y/o completar la demanda (5 dias) — tét-
mino para contestar la demanda y proponer la reconvencion (15 dfas) — término
para contestar la reconvencion (15 dias) - término para la realizacion de la audiencia
preliminar (no menor a 10 ni mayor a 20 dias) — término para la realizacion de la au-
diencia de juicio (en el término maximo de 30 dfas contados a partir de la culmina-
cion de la audiencia preliminar). En total son 175 dias habiles (algo mas de 6 meses
calendario). En la accién objetiva de anulacion, el plazo para proponer la demanda
es de 3 afios y en los casos de puro derecho, no es necesaria la etapa de prueba en
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la audiencia de juicio, por lo que, en estos casos, se modifican los tiempos de esas
etapas procesales.

A manera de ejemplo, igualmente me permito sefalar estos casos tramitados en
unica instancia, de acuerdo al Codigo Organico General de Procesos:

Juicio N° 320-2016, que se inicia por demanda en contra del Director Regional
de Trabajo, en virtud de la multa impuesta a la compafifa actora, por falta de presen-
taciéon del formulario de pago de utilidades. La sentencia de mayoria del Tribunal
de instancia declaré la nulidad de la resolucién por la que se impuso la multa, asi
como de la que neg6 el recurso de reposicion. En la sentencia de casacion, la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia acepté el recurso
de casacién interpuesto y declar6 la validez y legalidad de los actos impugnados. El
proceso tuvo una duracién de 8 meses en la instancia y de 3 meses en casacion. En
total, 11 meses.

Juicio N° 1301-2016, que se inicia por demanda presentada en contra de la re-
solucién de la Contraloria General del Estado que confirmé la responsabilidad so-
lidaria de los accionantes al haber permitido que se paguen sueldos sobrevalorados
a favor de servidores que reemplazaron a funcionarios de la Procuraduria General
del Estado que salieron en comisién de servicios pagada a otras instituciones. La
sentencia del Tribunal de instancia acept6 la demanda y declaré la nulidad del acto
administrativo impugnado. En la sentencia de casacién, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia acepté el recurso de casacion in-
terpuesto y declard la validez y legalidad del acto impugnado. El proceso tuvo una
duracién de 7 meses en la instancia y de 4 meses en casacion. En total, 11 meses.

Juicio N° 1145-2016, que se inicia por demanda presentada en contra de la reso-
lucién por la cual el Consejo de la Judicatura impuso al actor la sanciéon de suspen-
sion de funciones por 10 dias sin goce de remuneracion. La sentencia del Tribunal
de instancia declaré la nulidad de la resolucién con la que se impuso la sancién al
actor y dejo sin efecto la suspensién impuesta en su contra. En la sentencia de ca-
sacion, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
acept6 el recurso de casacion interpuesto y rechazé la demanda. El proceso tuvo
una duracion de 5 meses en la instancia y de 4 meses en casacion. En total, 9 meses.

Adicionalmente, existen casos en los que no fue necesaria la sustanciaciéon del
procedimiento ordinario establecido en el COGEDP, para tener una decision final del
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asunto, mediante la expedicién de un auto interlocutorio en la instancia, o con la
expedicion de la respectiva sentencia de casacion. Estos casos son:

Juicio N° 049-2017, iniciado por demanda presentada en contra del Gobierno
Auténomo Descentralizado de Celica. En este proceso, con auto interlocutorio de
20 de febrero de 2017 se declar6 la caducidad en el ejercicio de la accién conten-
cioso administrativa. La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, en sentencia de casacion expedida el 8 de mayo de 2017,
rechazé el recurso interpuesto por el actor. El tiempo transcurrido entre la expe-
dicién del auto interlocutorio y la sentencia de casacion fue de dos meses y medio.

Juicio N° 050-2017, que se inicié6 por demanda presentada también contra el
Gobierno Auténomo Descentralizado de Celica. En este proceso, con auto interlo-
cutorio de 21 de febrero de 2017 se declaré la caducidad en el ejercicio de la accion
contencioso administrativa. La Sala Especializada de lo Contencioso Administrati-
vo de la Corte Nacional de Justicia, en sentencia de casacion expedida el 30 de mayo
de 2017, rechazé el recurso interpuesto por el actor. El tiempo transcurrido entre
la expedicion del auto interlocutorio y la sentencia de casacion fue de tres meses y
medio.

3. Beneficios y retos por superar
Los beneficios

Evidentemente el sistema oral presenta varios beneficios que el sistema escrito
no los brinda. Entre esos beneficios voy a destacar los siguientes:

a) Eficiencia: como hemos constatado, el Cédigo Organico General de Proce-
sos propone un sistema de administraciéon de justicia oral, cuyo mayor mé-
rito consiste en evitar y casi eliminar de raiz, la posibilidad de incidentar los
procesos con peticiones que se tornan interminables y que atentan contra
la eficiencia de la administracién de justicia, lo que se ve concretado en el
articulo 3 del Cédigo, segun el cual la direccion del proceso corresponde al
juzgador, quien “..controlard las actividades de las partes procesales y evitard dilaciones
innecesarias. En funcion de este principio, la o el juzgador podra interrumpir a las partes
para solicitar aclaraciones, encanzar el debate y realizar las demis acciones correctivas” en
concordancia con el segundo inciso del articulo 80 ibidem, que dice: “Dentro
de las facultades de direccion podra indicar a las partes los asuntos a debatir, moderar la
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discusion, impedir que sus alegaciones se desvien hacia aspectos no pertinentes y ordenar la
prdctica de pruebas cuando sea pertinente. Asimismo, podra limitar el tiempo del uso de la
palabra de las personas que intervengan, interrumpiendo a quien haga uso manifiestamente
abusivo o ilegal de su tiempo. Ejercerd las facultades disciplinarias destinadas a mantener
el orden y garantizar su eficaz, realizacion.” Dentro de este mismo punto, debemos
considerar que la posibilidad de que se resuelvan incidentes y excepciones
previas en la audiencia preliminar (en los casos del proceso ordinario) o en
la primera fase de la audiencia de juicio (en los casos de los otros procesos)
constituye una herramienta valiosisima para evitar la incidentalidad y garanti-
zar la validez procesal, evitando de esta manera que se declaren nulidades con
posterioridad a las respectivas etapas de saneamiento.

b) Oportunidad: aspecto éste muy ligado a la eficiencia, pues una justicia lenta, una
justicia inoportuna, no cumple su labor. En Ecuador hemos sido testigos de
la demora en la administracion de justicia, factor éste que ha impedido que
los justiciables sientan y experimenten una verdadera justicia, pues en muchos
casos (por no decir, en la mayoria), las sentencias que ponen fin al proceso
han sido expedidas fuera de todo “plazo razonable”, tornando en ineficiente
y carente de credibilidad al sistema de administracion de justicia.

) Inmediacion y concentracion: para el profesor Enrique Véscovi’, el principio de

inmediacion “..requiere que el sentenciador tenga el mayor contacto personal con los ele-
mentos subjetivos y objetivos que conforman el proceso. .. supone, ademads la participacion
del juez en el procedimiento, convirtiéndose, también, en un protagonista, lo cual lo hace
intervenir directamente en su desarrollo... resulta dificil, dice PEYRANO, concebir una
herramienta mds poderosa para la biisqueda de la verdad historica, que conferir al oficio
el derecho-deber de observar y escuchar a los litigantes, a sus defensores y a los testigos y
peritos. Y agrega que solo cuando el proceso es “vivido” por el juez, puede este ponderar las
reacciones y gestos de partes y declarantes, pautas inapreciables para descubrir al mendaz
0 comprobar la veracidad de los hechos.” En cuanto a este principio, el articulo 6
del Cédigo Organico General de Procesos exige que el juzgador o juzgadora
celebren las audiencias en conjunto con las partes procesales, que deberan
estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales que

estructuran de manera fundamental el proceso, so pena de nulidad.

2 Teorfa General del Proceso, reimpresién de la segunda edicién, Bogota, 2006, pagina 52
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En lo relativo al principio de concentracion, el autor citado nos ensefia que
“..propende a reunir toda la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos y
a evitar la dispersion, lo cual, por otra parte, contribuye a la aceleracion del proceso. Es
natural que dicha concentracion se cumpla fundamentalmente por medio de la andiencia,
realizdndose la parte fundamental del procedimiento en un solo acto (aun cuando haya que
prolongarla si no se puede agotar en una jornada) en el gque se concentran la recepeion de
la prueba, el debate oral y la sentencia. De este modo es como el tribunal puede tener una
cabal y completa comprension de las cuestiones debatidas y del objeto del proceso, y estar
mejor habilitado para decidir.”’

Publicidad: 1a misma que tiene una intima relacién con la inmediacién, pues
los jueces pueden conocer de fuente directa cuales son los argumentos de
cada una de las partes y satisfacer de la mejor manera las pretensiones justas
que ellas propongan. Y por su lado, las partes conocen plenamente la moti-
vacion que tienen los jueces para aceptar o no las pretensiones de las partes,
sin que exista intermediarios entre los justiciables y los operadores de justicia
y cerrando las puertas a las malas practicas profesionales que tanto afectan
al servicio de administracién de justicia. Siguiendo a Véscovi, el prestigioso
profesor nos dice que este principio de publicidad “..permite la apertura del
proceso, para que la potestad jurisdiccional pueda ser controlada por quienes tienen interés
en hacerlo. Y de esa manera se pueda realizar el ideal democrdtico de que las funciones
del Estado estén sometidas al contralor popular, que es el natural destinatario de ellas (el
verdadero protagonista de las normas juridicas y de su aplicacion judicial.)?

Los retos

Pero en forma paralela a lo manifestado en parrafos anteriores, también la im-
plementacién de un sistema radicalmente diferente al sistema escrito imperante en
nuestra historia y cultura juridica, nos plantea algunos retos que, paso a paso, deben
ser superados y que resalto a continuacion:

a) Calidad: entendida ésta como un elemento que permite a las partes entender

con claridad y concrecién cada uno de los puntos resueltos a lo largo del pro-
ceso, lo cual supone una motivacion debida de las decisiones, pero también

3 OP. cit. pagina 52
4 Op. cit. pagina 53
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-es lo ideal-, una decision justa en base de las pretensiones legitimas de las
partes. Se ha criticado mucho a la oralidad en el sentido de que es dificil to-
mar una decision en la misma audiencia, pues en virtud de los argumentos,
pruebas y alegaciones de las partes el juez debe consultar la legislacion, los
precedentes jurisprudenciales e incluso la doctrina, a fin de tener los suficien-
tes elementos de conviccién, por lo que necesita del tiempo necesario para
pronunciar su decision. Al respecto, considero que esta critica carece de fun-
damento real, pues de acuerdo con el sistema implementado por el Codigo
Organico General de Procesos, el juez es el director del proceso, lo cual exige
que desde el primer momento en que asume conocimiento de la demanda,
ya conoce sobre el tema a tratarse, conocimiento que se profundiza aun mas,
con la contestacion a la demanda y la reconvencion y contestacion a la recon-
vencién, asi como con las pruebas anunciadas por las partes, lo cual le per-
mite al érgano juzgador, fijar el objeto de la controversia para poder decidir
con acierto al momento de pronunciar su decision. Pero para que el juzgador
pueda expedir decisiones de calidad depende también de las partes, pues ellas
son las que, en cumplimiento del principio dispositivo, deben iniciar el pro-
ceso y disponer de éste y de sus diversos actos procesales, lo cual supone que
reto no solo alcanza a los 6rganos que administran justicia, sino también a los
abogados (quienes deben conocer de las destrezas y de las técnicas propias
de la litigacién oral) y obviamente llega también a las universidades y gremios
profesionales que tienen la seria responsabilidad y obligacién de ensefar y
capacitar a estudiantes y profesionales, en el nuevo sistema procesal vigente
en nuestro pais.

Contaminacion: en este sentido y contrario a aquellos que pregonan la “%o con-
taminacion”, considero que el Codigo Organico General de Procesos obliga al
juez a “contaminarse” desde el primer momento, entendida esta “contaminacion”
como el cumplimiento de la obligacién de ser el director del proceso.

Aplicacion uniforme del COGEP: que considero el reto mas serio en superar,
pues de la corta experiencia que se ha tenido a partir de la vigencia de este
cuerpo legal, sin citar ejemplos concretos, me permito indicar que en mi ca-
lidad de Juez Nacional integrante de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, he llegado a conocer casos en los que han existido varias
interpretaciones respecto a una misma norma y creo que ello se produce no
porque la norma sea obscura o adolezca de defectos en la redaccién, sino
mas bien, resulta ser el producto de un nuevo sistema, totalmente diferente
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al anterior, asuntos que pueden irse corrigiendo a través de los mecanismos
que el derecho nos franquea, tales como las sentencias expedidas por los
organos jurisdiccionales respectivos, los precedentes jurisprudenciales funda-
mentados en fallos de triple reiteracion, expedidos de conformidad con los
articulos 184, numeral 2 de la Constitucién y 182 del Codigo Organico de la
Funcién Judicial; y, por qué no decirlo también, por las resoluciones de carac-
ter obligatorio expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, para
los casos de duda u oscuridad de las leyes, conforme lo dispone el numeral 6
del articulo 180 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

En todo caso, considero que estos y otros retos que nos propone la implemen-
tacion de este nuevo sistema de administracion de justicia en audiencia debe ser res-
paldado. Un balance mas acertado de sus ventajas y desventajas solo lo podremos
hacer con el paso del tiempo y con la aplicacién diaria del Cédigo. Como muy bien
lo dice Cappeletti®, refiriéndose a los principios de oralidad, inmediacién y concen-
tracion, la tendencia a la democratizacion de la justicia y hacia la socializacién del
proceso, a fin de facilitar el acceso a la justicia a todos por igual y, naturalmente,
en especial a quienes estan mas desamparados y carecen de medios (con la idea de
tratar desigualmente a los desiguales para conseguir la igualdad), se cumple mejor
mediante estos principios.

> Citado por Véscovi, op.cit. pagina 53
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Recursos horizontales y de hecho o queja

Maria Teresa Delgado Viceri

Conjueza de la Sala de lo Laboral
de la Corte Nacional de Justicia

I. Recursos horizontales
1. Introducciéon

El ejercicio de los poderes del Estado, implica una actuacion de los mismos a tra-
vés de los diversos 6rganos que lo componen y que en el caso de la administracion
de justicia, su proceder se observa a través de las decisiones judiciales que emiten los
operadores de justicia. Fistas son el resultado del analisis y la elaboracién razonada
en derecho de los argumentos que le otorgan su fundamento, siendo por tanto las
formas de comunicacién del juez.

Por esta razon, las decisiones judiciales deben tener precision y ademas, su uso
del lenguaje debe ser claro y conciso sin lugar a ambigiedades. La importancia de
este aspecto radica en que éstos son los actos del juzgador o tribunal los que deci-
den sobre aquellas cuestiones que le han sido planteadas, ya sea respecto del fondo
del asunto o ya sea respecto de cuestiones de caracter procesal.

Los diferentes ordenamientos procesales contienen formas particulares de deci-
dir en ese ambito, segun la forma y el contenido de las decisiones judiciales. En este
sentido, el sistema ecuatoriano, prevé estas formas de comunicaciéon judicial en el
articulo 88 del Codigo Organico General de Procesos.
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Art. 88.- Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian y
dectden a través de sentencias y antos.

La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos
sustanciales del proceso.

El aunto interlocutorio es la providencia que resuelve cuestiones procesales que,
no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes o
la validez; del procediniento.

E/ anto de sustanciacion es la providencia de tramite para la prosecucion de
la causa.

El juez cuya funcién es la de administrar justicia, debe dirigir su actividad de
suerte que en sus decisiones se refleje “la voluntad abstracta contendida en la ley”".
En opinién del tratadista Murcia Ballén, las decisiones judiciales, al ser un producto
del ser humano, pueden incurrir en anomalias o errores, y de esta manera deja de
cumplir su finalidad.

Frente a esta realidad, los ordenamientos procesales, en consideracion del dere-
cho a recurrir de las personas, facultan a las partes a impugnar las decisiones judi-
ciales que los afectan. Por ello se han contemplado remedios o recursos al servicio
de los litigantes con el objetivo de otorgarles la facultad de buscar la correccion de
las anomalias o injusticias sefialadas.

2. El derecho a impugnar y el derecho a recurrir

La Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce el derecho de recurrir de
los fallos y resoluciones como una garantia del debido proceso en el articulo 76 nua-
mero 7 letra m). A su vez contempla el derecho a la defensa como aquella facultad
que tienen las partes dentro del proceso para acceder a los mecanismos que con-
lleven a hacer respetar sus derechos, haciendo uso de los medios que les permitan
ejercer el derecho a la defensa. Asi también, como parte de esta facultad reconocida
por la Constitucién, existe el derecho de interponer recursos que el ordenamiento
juridico contempla respecto de cada materia y proceso. Este derecho consagrado
por la Constitucién de la Republica es conocido por la doctrina como el derecho a
recurrir o impugnar:

' Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacicn Civil (Bogota: Editorial Temis, 1977), 34.
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Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluiri las signientes garantias:
m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos.

El derecho a impugnar, a criterio de la Corte Constitucional, en la sentencia No.
056-17SEP-CC es aquel que :

“(..) representa una verdadera garantia al debido proceso dentro de nues-
tro ordenamiento juridico, ya que permite a las partes procesales acceder al
control de las decisiones judiciales que consideren tiene vicios o errores y que
merecen ser examinadas por otros gperadores de justicia (...)".

Por tanto, el derecho de impugnacion consiste en la fiscalizacion de la regulari-
dad de los actos en un determinado proceso, entre estos se encuentran los relativos
al 6rgano jurisdiccional y se manifiestan por medio de resoluciones. En este sentido,
es un tipo de control de las labores judiciales con el propésito de que se corrijan
aquellos actos que podrian ser imperfectos o invalidos en el futuro.®

El derecho de impugnacién, intimamente ligado al derecho a recurrir, surge a
partir del ejercicio del derecho subjetivo de acciéon y de contradiccion. Este derecho
corresponde a las partes litigantes y a los intervinientes en el proceso’. El objeto
que se busca al ejercitar este derecho consiste en lograr la revision de una resolucion
judicial con el fin de corregir los errores que se puedan cometer. Como derecho
mantiene un caracter abstracto de naturaleza procesal, pues no garantiza el pronun-
ciamiento de una nueva resolucion a favor de la parte que impugna.*

Al ser un derecho, su ejercicio no es de obligatorio cumplimiento, sin embar-
go, el no ejercerlo en determinadas ocasiones, puede devenir en consecuencias
perjudiciales para la parte. Por ejemplo, la configuraciéon de una resoluciéon en
cosa juzgada errada, pero sin la posibilidad de modificarla; o bien, en la pérdida

2 Hernando Devis Echandia, Nociones generales de Derecho Procesal Civil (Madrid: Editorial Aguilar, 1966),
665.

3 James Goldschmdt, Derecho Procesal Civil (Barcelona: Editorial Labor, 1939), 399.

4 Hernando Devis Echandia, OpA cit., 666.
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de oportunidad procesal para demostrar un derecho o exigir el cumplimiento de
una obligacién.

Este Derecho Constitucional a recurrir no tiene caracter absoluto y su ejercicio
esta supeditado a ciertas condiciones establecidas tanto en la Constitucién como
en la ley. En cuanto a sus caracteres, podria decirse que su naturaleza es de fuente
procesal en la medida que se origina solamente en cuanto exista una relacion juri-
dica procesal. Por ello, es un derecho subjetivo, procesal y condicionado; dado que
corresponde a los intervinientes en el proceso, tiene el objetivo de enmendar los
errores del juez, y por ultimo, se encuentra sujeto a la condicién de que exista un
perjuicio o gravamen a sus titulares.

El principio de impugnacion es esencial en todo procedimiento, pues evidente-
mente las partes corren el riesgo de verse afectadas, bien sea en sus intereses o dere-
chos. Del mismo modo este principio sirve para impulsar de cierto modo el proceso
y encaminarlo a sus diferentes etapas que pueden estar limitadas por el principio de
preclusion. De este modo, es fundamental que los actos judiciales sean impugnables
a través de recursos que pretendan rectificar errores o vicios que podrian haberse
cometido. En este sentido, Devis Echandia sostiene que “[n]o puede concebirse la
existencia de actos de decisiéon o impulsién que no sean impugnables. Pero varfan
los remedios que la Ley ofrece, segtn la naturaleza del acto y la clase de funcionario

956

que lo haya dictado™.

El principio de impugnacién se vincula con la estabilidad de los actos judiciales.
Generalmente, la estabilidad de los actos del juez, su perpetuidad y consistencia en
el tiempo varfan en cuanto cambien las circunstancias y las condiciones en las que
fueron creados. Al ejercer su derecho a la impugnacion, las partes atacan la estabili-
dad de los actos del juez. Asi, Carnelutti sefiala que: “[...) entre las condiciones de la
estabilidad de los actos procesales se encuentran la aceptacion o la sumisioén de las
partes de una manera principal y determinante, por lo que al faltar ese acatamiento,
la conducta respectiva es atacada y resulta inestable.””

En la Sentencia No. 066-10-SEP-CC, caso No. 0944-09 —EP, publicada en el Re-
gistro Oficial Suplemento No. 364, de 17 de enero de 2011, la Corte Constitucional,

° Ibid.

¢ Ibid., 65-66.

7 Francesco Carnelutti, “Capitulo XIV La impugnacién” en sCémo se hace un proceso?, (México DF: Colofén,
2006).
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analiza y considera que en razoén de la intensa labor que ejercen los operadores de
justicia en las diversas materias que conocen y juzgan, en razoén del volumen de su
trabajo u otros motivos, podria ocasionarse que en el ejercicio de su actividad come-
tan, por accién u omision, la vulneraciéon de uno o mas de los derechos consagrados
en la Constituciéon de la Republica a favor de las personas. Esta situacion resulta
grave por si sola, mas ain para quien sufre el agravio.

Por otro lado, es obligacién de los operadores de justicia generar seguridad ju-
ridica y confianza en la ciudadania, por lo tanto, para estos casos en los que las
apreciaciones que han hecho los jueces de instancia que a pesar de que estan en-
vestidas del principio de certeza y legalidad; las partes procesales, pueden ejercer el
derecho a la defensa ya sea por encontrarse inconformes con la misma por cuanto
consideran que son injustas, contiene errores o son invalidas. La manifestacion de
su inconformidad, se la puede ejercer, a través de los medios que la ley ha determi-
nado de manera taxativa como recursos de impugnacion de las decisiones judiciales.

3. Los recursos como medios para ejercer el derecho de impugnacion

De esta manera, al hablar de recursos, se hace referencia a los medios de impug-
nacion, los modos o maneras de materializar el derecho de impugnacién. En virtud
de la disposicién constitucional, es posible hallar al derecho de impugnacién en
diversos cuerpos legales vigentes en el Ecuador, tales como:

1. Cédigo Organico General de Procesos: A partir del Art. 250
. Cédigo Integral Penal: A partir del Art. 652
3. Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado: A partir del
Art. 65
4. Codigo Tributario: Art. 10

Devis Echandfa considera que el concepto de impugnacion es genérico y com-
prende “todo medio de ataque a un acto procesal o a un conjunto de ellos”, mientras
por la acepcion recurso se entiende aquella “peticion formulada por una de las partes
para que el mismo juez que profirié una providencia o su supetrior la revise con el fin

de corregir los errores de juicio o de procedimiento que en ella se hayan cometido™.

8 Hernando Devis Echandia, OpA cit.,782.
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En vista de que los medios de impugnacion o recursos son los modos o maneras
como en la practica se materializa el derecho de impugnacion, sus diversos tipos son
expresiones de este mismo fenémeno. Como tales, los recursos “son actos proce-
sales de la parte que se estima agraviada (o gravada) por un acto de resolucion del
juez o tribunal, por lo que acude al mismo o a otro superior, pidiendo que revoque
o anule el o los actos gravosos, siguiendo el procedimiento previsto en las leyes.””

Desde esta perspectiva, los recursos buscan evitar la posibilidad que la equivoca-
cion en la que incurri6 el juez o tribunal resulte en una resolucion injusta que pueda
afectar a los intereses de una de las partes en el proceso. En razén de que los errores
no siempre pueden objetivizarse en la resolucion, se ha sostenido que el presupues-
to pata un recurso es el agravio de una de las partes producto de la resolucién'.

a) E/ derecho a la impugnacion y el principio de la doble instancia, doble
pronunciamiento del mismo objeto del proceso y del objeto del debate como un
control jerarquico de la resolucion dictada

De acuerdo a Devis Echandia:

“De los principios de la impugnacion y de la contradiccion o andiencia bi-
lateral se deduce el de las dos instancias. Para que ese derecho a impugnar
las decisiones de los jueces sea efectivo y el demandado pueda contradecir ade-
cuadamente las pretensiones del actor, la doctrina y la legislacion universales
han establecido la organizacion jerdrquica en la administracion de justicia,
con el fin de que, como regla general, todo juicio sea conocido por dos jueces de
distinta jerarquia, si los interesados lo requieren oportunamente mediante el
recurso de apelacion.” "

De este modo, se atribuye la competencia a un érgano judicial para conocer la
controversia en primera instancia y a otro érgano se le confiere la competencia para
conocerla en segunda instancia, en razén del grado. En consecuencia, es obligacion
de los jueces competentes en segunda instancia revisar las decisiones de los juzga-
dos de primera instancia bajo las limitaciones que se impongan en la ley, tales como
el requisito de interponer la impugnacion dentro del tiempo establecido.

9 Victor Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal (México DF: UNAM, 1992), 481.
10 1bid.
" Hernando Devis Echandia, ()p. Cit., 66.
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El objeto del principio de doble instancia es la supresion de la existencia de un
error judicial en una resolucién o acto judicial. Al procurar que no existan errores
es posible lograr una mayor seguridad juridica en virtud del control jerarquico que
ejercen los jueces de segunda instancia. En concordancia con lo mencionado: Her-
nando Morales Molina sostiene que el doble conforme:

“representa una garantia para los asociados desde tres puntos de vista: a)
En cuanto un juggamiento o juicio reiterado hace por si posible la correccion
de los errores del inferior;

b) En cuanto las dos instancias estan confiadas a jueces diferentes, lo que
propicia la imparcialidad;

¢) En cunanto el superior se considera mis idineo que el inferior por su
preparacion y experiencia, pues debe reunir mayores requisitos para ejercer

el cargo” 2.

Por motivos como los mencionados, se puede constatar que este principio es
una garantfa para las partes por cuanto: (i) se permite la correcciéon de posibles
errores; (i) propicia la imparcialidad; y, (iif) busca que un juez mas idéneo por su
preparacion y experiencia revise un posible error. A pesar de que el principio de
doble instancia es recogido por la mayoria de ordenamientos por estos motivos,
existen varias objeciones a su aplicacion. Véscovi expone los siguientes:

a) La mayor celeridad exige una sola instancia.

b) Si el tribunal de segunda instancia es el que predominara y, por otra
parte, es el que esta mejor integrado (generalmente por la colegialidad y mayor
versacion y experiencia de sus miembros), s;por qué no se suprime, entonces,

la primera instancia?, se ha preguntado. En definitiva, se dice, conduce a la
desvalorizacion del juicio de primer grado y a la glorificacion de los recursos.

¢) Asimismo se ha dicho que los tribunales de segunda instancia, integrados
por magistrados de mayor edad, son mids conservadores (algunos dicen mids
aristocriticos) y cristalizan la _jurisprudencia que desarrollan los jueces de
primera instancia.

d) Por iiltimo, se seiala que puede evitarse la mayor irreflexibilidad en el
Juzgar por el juez de primera instancia, por medio de un drgano colegiado de

2 Hernando Morales Molina, Curso de Derecho Procesal Civil (Bogota: Editorial ABC, 1978), 542.
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instancia tinica. E/ cual, por otra parte, es el sinico compatible con el régimen
de oralidad que generalmente se proclama entre los principios procesales .

No obstante las mencionadas objeciones, los sistemas juridicos no desconocen
la importancia de una instancia plural como una garantia de control jerarquico de
las resoluciones dictadas y de una correcta administracion de justicia.

Es asi que la relacion entre el derecho de impugnacién y el derecho de doble
instancia conforman un todo como garantfas del debido proceso. Asi se evidencia
como ambos forman una cadena inseparable por cuanto el ejercicio del derecho de
impugnacién da paso al derecho de doble instancia. Enrique Véscovi relaciona al
principio de impugnacion y la doble instancia, y al respecto manifiesta:

“En favor de la impugnabilidad (en general) y de la segunda instancia (en lo
que al recurso de apelacion se refiere), se dan niiltiples argumentos. Frente a
la celeridad, se levantan las garantias; la impugnacion (...) surge de un ansia
natural de justicia; la mayor experiencia de los magistrados superiores y la
colegialidad, no significa limite a las novedades jurisprudenciales de primera
instancia, sino en la medida en que ello es razonable y logico, sopesando

mejor las corrientes nuevas y evitando, en cierto sentido, el esnobismo” .

4. Caracteristicas generales de los recursos

Los recursos son medios de impugnacion que la ley concede a las partes, consti-
tuyéndose tanto en un derecho como en una garantfa del debido proceso, consagra-
do en la Constituciéon de la Republica. El efecto que se busca por medio de éstos,
es que mediante el ejercicio del derecho a recurrir o impugnar se logre que una
decision judicial sea modificada o dejada sin efecto. Al hacer uso de los mecanismos
impugnatorios a través de los recursos se aspira a la realizacién de justicia, a través
de la fiscalizacion de la decision judicial.

Como se manifestd, los recursos son los medios que establece la ley para obtener
la modificacién, revocatoria, reforma, aclaracién o invalidacion de una resolucién

'3 Enrique Véscovi, Los Recursos Judiciales y Demds Medios Impugnativos en Iberoamérica (Buenos Aires: Edicio-
nes Depalma, 1988), 27-28.
' Ibid., 88
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judicial, ya sea del mismo juez que la dicté o de otro de superior jerarquia. De esta
definicién es posible extraer ciertos elementos comunes a todo recurso, a saber:

* Una resolucién judicial que sera impugnada;

e Un tribunal que la dict6 (a quo);

e Un tribunal llamado a conocer del recurso mismo (ad quem);

* Un litigante agraviado con la resolucién que se trata de impugnar; y,

¢ Una nueva resolucion que va a modificar, revocar o invalidar la resolucion recurrida.

Con referencia a las caracteristicas de los recursos como se expuso con antetio-
ridad, se puede establecer que los recursos son un derecho eminentemente procesal
y un derecho subjetivo del litigante agraviado. Ademas de ello es posible identificar
otras caracteristicas: (i) los recursos son taxativos; (i) requieren de legitimacion para
su interposicion; y, (iii) se encuentran limitados por el principio de oportunidad.

Primero, en lo que concierne a la taxatividad de los recursos, se observa que los
recursos estan sujetos a ciertas condiciones establecidas tanto en la Constitucion
como en la ley y deben estar previstos por esta ultima. Por regla general, contra toda
decision judicial proceden los recursos llamados horizontales: aclaracién, amplia-
cion, revocatoria y reforma.

No obstante lo mencionado, el COGEP limita esta regla y establece que ciertas
decisiones judiciales pueden ser objeto de determinados recursos, lo que implica la
existencia de requisitos de procedibilidad para su interposicién. En este sentido, la
revocatoria, de acuerdo al articulo 254 de este cuerpo normativo, solamente proce-
de de autos de sustanciacion. Conforme lo establece el segundo inciso del mismo
articulo, todas las providencias son susceptibles de reforma. Por dltimo, el articulo
256 del Codigo Organico General de Procesos prescribe que el recurso de apela-
cién solamente podra interponerse de autos intetlocutorios y sentencias.

Respecto del segundo punto, la legitimacion, se encuentra determinada por la
situacién procesal del recurrente. En este sentido, Ovalle Favela, acertadamente
sostiene que: “[lJos medios de impugnacién son, pues, actos procesales de las par-
tes — y podemos agregar, de los terceros legitimados — ya que solo aquellos — y es-
tos — pueden combatir las resoluciones del juez” °. Aquello implica que un recurso

> José Ovalle Favela. Los medios de impugnacion en el cédigo procesal civil del Distrito Federal (Mexico DF:
Facultad de Derecho de la UNAM, 1977), 300.
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corresponde exclusivamente a las partes intervinientes en el proceso, dado que éste
es el medio idoneo para obtener la correccion de los errores del juez que perjudican
al recurrente. Por ello se ha sefialado que “[e]l recurso es un acto procesal exclusivo
de los litigantes (partes e intervinientes), como el proveimiento lo es del juez”'S.

Por este motivo, solamente puede recurrir quien recibié agravio de la provi-
dencia dictada. Respecto al agravio que debe sufrir el recurrente, Devis Echandia
manifiesta que:

“Ese perjuicio puede ser material o moral, asi como puede serlo el interés
para obrar en juicio, pero concreto y actual respecto del asunto materia de la
providencia. No es suficiente un interés tedrico en la recta aplicacion de la
Ley, y por eso no puede recurrir la parte contraria a la que recibio el rechazo
de una peticion de su solo interés, so pretexto de que el juez viola la Ley al
negarla, ni gquien obtuvo la totalidad de lo pedido, porgue no se adujo correc-
tamente el fundamento legal para acceder a sus pretensiones o solo aceptd o se
tuvo en cuenta uno o varios de los invocados” .

En este sentido, la parte debe tener un interés para recurrir que se manifiesta a
través de un perjuicio que bien puede ser material o moral.

El COGEP (Art. 250) prevé que en todos los procesos que se relacionen con
intereses patrimoniales del Estado podran impugnar las providencias judiciales: las
partes procesales y el Procurador General del Estado o su delegado.

Tercero, el principio de oportunidad circunscribe a los recursos por cuanto los
litigantes deben ejercer sus derechos dentro de los precisos términos que indica la
ley, fuera de estos términos el recurso se tornaria en inadmisible .Ademas, en virtud
del principio de preclusiéon deben interponerse en el tiempo que determina la ley.

Desde esta perspectiva, por regla general, el recurso horizontal debe interponerse
en el momento que la sentencia ha sido anunciada en la audiencia oral. Sin embargo,
se puede interponer un recurso en momento posterior a la emisioén auto interlocuto-
rio (Art. 255 COGEDP). El procedimiento para su resolucion es el siguiente:

' Hernando Devis Echandia, ()p. Cit., 666.
7 1bid. 667
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A. 87 la peticion se formula en andiencia o en la diligencia en la que se dicte la providencia, el
Juzgador:

1. Escucha a la contraparte (contradiccion)
2. Resuelve el recurso en el mismo acto, de modo que confirme o modifique
la providencia impugnada,

B. 87 la peticion es formulada fuera de andiencia o de la diligencia:

1. Quien lo propone, lo deducira por escrito en el término de 3 dias siguien-
tes a la notificacion de la providencia.

2. Se notifica a la contraparte con el recurso propuesto por el término de 48
horas.

3. Vencido el término anterior y dentro de las 24 horas siguientes, el juzgador
resolvera sobre el recurso.

PROCEDIMIENTO Y RESOLUCION
DE LOS RECURSOS

Resolucion fuera de Resolucion dentro de la
audiencia o diligencia audiencia o diligencia

SOLICITUD: Se presenta la peticion SOLICITUD: Peticion dentro de la
por escrito dentro de los tres dias audiencia o diligencia en la
siguientes a su notificacion que se dicte la resolucion
CONTRADICCION: Notificacion CONTRADICCION: El juzgador
a la contraparte por el termino escucha los argumentos de la
de 48 horas confraparte
RESOLUCION: Vencido el termino, el RESOLUCION: En el mismo acto
juez resolvera dentro de las 24 horas el juzgamiento confirma o modifica
siguientes lo que corresponda la providencia impugnada

Respecto del recurso de aclaracién o ampliacion los términos para interponetlos
correran a partir del dia siguiente al de su notificaciéon de acuerdo al Art. 255 del
COGEP. Del mismo modo, los términos para la impugnacién de las sentencias y
autos definitivos dictados fuera de audiencia corren a partir de la notificacién por
escrito, segun lo prescribe el Art. 250 COGEP. En fin, la regla general consiste en
que se interpongan contra resoluciones que no estan firmes o ejecutoriadas.

127
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De forma general los recursos tienen una finalidad intrinseca que se refleja en
el interés del recurrente para obtener una nueva providencia. Por esta razén, si el
recurso se ha interpuesto para entorpecer el normal curso del proceso, se puede
considerar como una conducta anti leal y estar sujeta a sanciones.

Para concluir, en lo referente a los recursos horizontales se identifica el principio
de inmutabilidad, que conlleva a que el juez no pueda realizar alteraciones en cuanto a
la decision de fondo, pero si pueda aclarar, reformar y ampliar la providencia recurti-
da. Asimismo, se interponen ante el mismo tribunal que dict6 la resoluciéon recurrida
y le correspondera conocer y fallar el recurso al juez o tribunal que dictd la resolucion.

5. Clases de recursos horizontales y su finalidad

Ha manifestado la ex Corte Suprema de Justica respecto de la clasificacion pro-
cesal contemporanea de los recursos, que éstos pueden ser verticales u horizontales.

Asi los recursos verticales se interponen para ante el superior que dicté el auto
o sentencia impugnados como por ejemplo, la apelacion, la casacion, el recurso de
hecho. Por otro lado, los recursos horizontales son aquellos que se proponen ante el
mismo juez o Tribunal que dicté la providencia impugnada y que en nuestro nuevo
ordenamiento procesal no penal son: aclaraciéon, ampliacion, reforma y revocatoria.

El COGEP prevé cuatro tipos de recursos horizontales:

a. Aclaracion
b. Ampliacién
c. Reforma

d. Revocatoria

Primero, de acuerdo al Art. 253 del COGEDP, “[l]a aclaracion tendra lugar en caso
de sentencia oscura”. De ello se desprende que este recurso ordinario es conocido
por la misma autoridad que emitié el acto o resolucién que se impugna y que toma
lugar cuando a criterio del recurrente, existe motivos de duda sobre la decision, sin
que este pueda modificar su contenido o alcance.

Segundo, el articulo 253 del COGEP prescribe que: “[lJa ampliacién procedera
cuando no se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o se haya omitido
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decidir sobre frutos, intereses o costas”. De este modo, el objetivo del recurso de
ampliacion consiste en suplir aquellas omisiones en las que el juzgador o el tribunal
pudieron incurrir al resolver la causa.

Tercero, en virtud del articulo 254 del COGEDP, se admite la reforma y la revo-
catoria. Al admitir la reforma de la providencia, su efecto es la rectificacion en el
extracto pertinente de ésta. Por otra parte, la revocatoria que se propone ante el
mismo 6rgano que lo dicta, tiene como propésito la extincion total de un auto de
sustanciacion, dejandolo sin efecto juridico alguno para que en su lugar se dicte
otro.

6. Fundamentos de la existencia de recursos judiciales horizontales

La razén principal que justifica la existencia de recursos en un proceso judicial es
el interés de evitar y eliminar los vicios que afectan a los actos judiciales susceptibles
de impugnacién. Solamente mediante la impugnacién es posible lograr la correc-
cién y el restablecimiento de la legalidad y el equilibrio en la resolucién'.

Para Alberto Hinostroza Minguez, la causa de la impugnacién “reposa entonces
en el derecho vulnerado con el acto viciado, el cual se pretende sea restablecido me-

diante el perfeccionamiento del acto impugnado que puede alcanzar de esa manera
su finalidad” .

Podrfan resumirse los fundamentos de la existencia de recursos procesales en
los siguientes:

* Viabilizan el reclamo respecto de la ilegalidad, agravio, perjuicio, falta o abuso
del tribunal cometido en una resolucién judicial de un proceso pendiente,
pues se pretende enmendar un error.

* Coadyuvan a la bisqueda de la verdad y la justicia.

* Favorecen la certeza juridica en razén de que se sefialan plazos para interpo-
fner recursos.

18 Cfr. HINOSTROZA MINGUES, Alberto.- “Medios Impugnatorios en el Proceso Civil”. Gaceta Juridica Editores.
Primera Edicion. Lima-Perd. 1999, p.15.
19 Ibid.
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¢ Por medio de los recursos se concretan los principios formativos del proce-
dimiento, especialmente la garantia constitucional del “Debido Proceso”.

* Los recursos implican un control de las resoluciones judiciales, ya que son las
partes las que deben hacerlo efectivo.

7. Elementos fundamentales de los recursos horizontales

Para concluir, los recursos horizontales tienen como funcién solicitar al 6rgano
jurisdiccional aclare, amplie o corrija errores sustanciales que pueda contener el acto
judicial que se impugna. Asimismo, permite obtener la reforma o revocacién total
de la providencia.

De acuerdo al Art. 250 del COGEDP, solo se concederan los recursos previstos en
la ley. En el caso de recursos horizontales, son admisibles en todos los casos, excep-
to de la sentencia de segunda instancia donde solo procede recurso de aclaracion o
ampliacion. Ademas, segun lo prescribe el Art. 251 del COGEP, cuando se concede
o niega un recurso, no puede interponerse por segunda vez. En el mismo sentido, el
articulo 252 del COGEP establece que es improcedente la proposicion de recursos
sucesivos o subsidiarios, excepto la aclaracién y ampliacion.

El Art. 255 del COGEP establece que la interposicién del recurso debera rea-
lizarse en la audiencia o en la diligencia en la que esta resolucion se dicta. Si ésta
se dicta fuera de audiencia, se formula por escrito dentro del término de tres dfas
desde la notificacién. Las peticiones que se realicen relativas a recursos horizontales
deben expresar con claridad y precision la fundamentacion de su interposicion.

Por otra parte, si la solicitud es formulada de forma oral, en la misma audien-
cia o diligencia el juzgador o tribunal debe escuchar a ambas partes, en virtud del
principio de contradiccion, y posterior a ello, modificara o confirmara la resolucion.
Si la solicitud fuere formulada de forma escrita, se correra traslado con el escrito
contentivo la peticién a la contraparte, y transcurrido el término correspondiente el
juzgador resolvera sobre el pedido.
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II.  Recuros de hecho y casos en los que procede
1. Recurso de hecho:

La ex Corte Suprema de Justicia, toma lo expresado por la doctrina contempora-
nea respecto de los recursos, y manifiesta que existen los recursos jurisdiccionales y
los recursos administrativos intraprocesales®. De acuerdo a la resolucién de la Sala
de lo Civil y Mercantil, los primeros son “los que pretenden atacar la resolucion

1” 21

misma dictada dentro de un proceso judicial” *'. Por otra parte los recursos admi-

nistrativos intraprocesales “son aquellos mediante los cuales se atacan las indebidas

actuaciones de los juzgadores” *.

En este sentido, el recurso de hecho es un recurso administrativo intraprocesal,
pues este viabiliza, por un lado el conocimiento del recurso principal y por otro lado
el tribunal de apelaciéon o conjuez de casacion fiscaliza la atribucién de admitir o no
los recursos de apelacion y de casacion respectivamente. Asi lo ha sostenido la ex
Corte Suprema de Justicia:

“El recurso de hecho conocido en la doctrina como de queja es un recurso
vertical de indole administrativa pues con él se ataca la negativa del Tribunal
ad-quem a conceder el recurso de casacion, por lo tanto con el recurso de hecho
no se puede atacar el fondo mismo de la resolucion sino la forma en que el

respectivo juzgador ha negado el recurso de casacion” .

Asi, el recurso de hecho constituye un medio de impugnacién vertical de queja
contra el Juzgador o Tribunal que, de acuerdo al recurrente, denegd sin razon su
peticion. Pues a criterio de la ex Corte Suprema, si el Juez de instancia es el Gnico
que puede conceder o negar el recurso de apelaciéon o casacion que se interpone
contra las sentencias que éste ha dictado, podria consistir en una arbitrariedad e
incluso podria implicar la imposibilidad de recurrir dichas sentencias al denegar la
concesion del recurso sin mas fundamentos®. Para evitar que esto ocurra:

20 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil, (Expediente 372, Registro Oficial 490, 9 de Enero del
2002)

2 bid.

2 |bid.

2 |bid.

24 |bid.
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“lla ley procesal cred un remedio para evitar esa contingencia, que es llama-
do recurso de queja o de hecho, en virtud del cual se le permite al Tribunal
ad quem y Corte Nacional que pueda examinar las ragones que haya tenido

para la denegacion” 7.

2. Recurso de hecho en el COGEP

El Recurso de Hecho se regula en los articulos 278 al 283 del COGEP. De con-
formidad con esta normativa, procede contra las providencias que niegan un recur-
so de apelacién o de casacion. El proposito de éste es que el juzgador o tribunal
competente confirme o revoque la providencia impugnada.

En razén del Principio de Oportunidad, este debe proponerse ante el mismo
o6rgano jurisdiccional que lo dicto dentro del término de tres dias siguientes al de la
notificacién de la providencia que deniega el recurso. Previo a conceder el recurso,
el juez o tribunal ante quien se lo ha interpuesto debera verificar que, conforme al
Art. 279 del COGEP: (i) La ley no niegue expresamente este recurso o los de ape-
lacién o casaciéon en ese proceso; (if) el recurso de apelacién o el mismo de hecho
se hayan interpuesto dentro del término legal; y, que no se interponga el recurso de
hecho respecto de la concesion del recurso de apelacion en el efecto no suspensivo,
contrario a lo solicitado por el apelante.

Tras haber verificado las causas de improcedibilidad, en el término de cinco dias
el juez o el tribunal debe remitir el recurso al tribunal competente para que lo trami-
te. Ello exceptuando el caso en el que la apelacion se conceda con efecto diferido,
tal como lo menciona el Art. 281 del COGEP.

En primer lugar, si el Tribunal de apelacién admite el recurso de hecho debe
tramitar el recurso denegado. Al contrario, si lo inadmite debe devolver el proceso
al inferior para que continde el procedimiento.

En segundo lugar, si el proceso de segunda instancia se eleva por recurso de he-
cho ala Corte Nacional, un Conjuez de la Corte Nacional examinara si el recurso de
casacion fue debidamente interpuesto. En caso de cumplir con todos los requisitos

% Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacién Civil (Bogota: El Foro de la Justicia, Bogota, 1983), 543.
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de admisibilidad, se concedera el mismo. Por el contrario, si el Conjuez inadmite el
recurso de hecho y el recurso de casacion, se devuelve el proceso al 6rgano judicial
respectivo.

El Art. 269 del COGEDP estipula en su dltimo inciso: “el auto que inadmita el
recurso de casacion sera susceptible de aclaracion o ampliacién”. Sin embargo, el
COGEP no es claro en contra de que 6rgano debe proponerse estos recursos, es
decir, si ante la Corte Provincial o ante la Corte Nacional. Resulta l6gico pensar que
se refiere a la Corte Nacional, por cuanto solicitar una ampliacién de la inadmisioén
de la Corte Provincial no tiene mucho sentido si lo que se pretende es el conoci-
miento del recurso de Hecho.

Desde esta perspectiva, Manuel de la Plaza sefiala que en el recurso de casacion:

“la ley otorga limitadas facultades de inadmision al tribunal sentenciador,
que, por anto motivado (y no por resoluciones de otra indole, como abusi-
vamente se hace en algunos casos) puede negarse a expedir la certificacion.
De esta suerte es posible que, a pesar de tratarse de un mismo recurso, las
Jfacultades de admision se distribuyan entre el tribunal a-quo y el tribunal ad-
quem y se ejerciten en momentos distintos. Pero el poder de inadmision que al
primero se otorga, no es absoluto, puesto que cabe revisar y corregir el torcido
uso gue de él haya podido hacer, mediante un tipico recurso de queja” **.

3. Efectos del recurso de hecho

El recurso de hecho no tiene efectos propios, este se liga a los efectos del recurso
principal que se busca viabilizar a través del recurso de hecho. De este modo, es
posible identificar los siguientes efectos:

* Una vez que se interpone el recurso de hecho ante quien ha negado el recurso
principal, de forma inmediata se lo remite para su tramitacién ante el tribunal
correspondiente.

* En razén de la inadmision del recurso de hecho, se devuelve el proceso al
inferior para que continte su tramite.

26 Manuel de la Plaza, La Casacién Civil (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1944), 354.
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e La admision del recurso de hecho conlleva al tramite del recurso principal ante
el tribunal correspondiente de acuerdo a las normas previstas en el COGEP.
* Por regla general, el recurso de hecho se concede con efecto suspensivo™.

Procede segun sus efectos en estos casos conforme lo prescribe el Art. 262 del
COGEP:

0 Sin efecto suspensivo, inicamente en los casos previstos en la Ley.

0 Con efecto suspensivo, cuando se trate de sentencias y de autos interlo-
cutorios que pongan fin al proceso haciendo imposible su continuacion.

0 Con efecto diferido, en los casos expresamente previstos en la Ley, espe-
cialmente cuando se la interponga contra una resolucion dictada dentro
de la audiencia preliminar, en la que se deniegue la procedencia de una
excepcion de resolucion previa o la practica de determinada prueba.

Cuando el recurso de hecho busca viabilizar el Recurso de Casacion, por regla
general este tendra efecto no suspensivo. Por otra parte, si se ha solicitado rendir
caucién para suspender la ejecucion de la sentencia y se ha consignado el pago, en-
tonces tendra efecto suspensivo.

a. Efecto del recurso de hecho ante la presentacion de un recurso
extemporaneo

En el caso N. 0663-11-EP ante la Corte Constitucional®, el accionante considerd
que los jueces de la Primera Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Na-
cional de Justicia, al negar el recurso de hecho interpuesto, "( ... ) violaron el derecho
a la motivacion, consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucion
de la Republica, en relacién con los articulos 130 numeral 4 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial y, 274 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que no

27 COGEP. Art. 261.- Efectos. La apelacién se concede:
1. Sin efecto suspensivo, es decir se cumple lo ordenado en la resolucién impugnada y se remiten al tribunal
de apelacioén las copias necesarias para el conocimiento y resolucién del recurso.
2. Con efecto suspensivo, es decir no se continta con la sustanciacién del proceso hasta que la o el juzgador
resuelva sobre la impugnacién propuesta por el apelante.
3. Con efecto diferido, es decir, que se continda con la tramitacién de la causa, hasta que de existir una apela-
cion a la resolucion final, este deba ser resuelto de manera prioritaria por el tribunal.
Por regla general, la apelacion se concedera con efecto suspensivo. El efecto diferido se concedera en los
casos en que la ley asi lo disponga.
% Sentencia de la Corte Constitucional N. 006-15 SEP-CC del caso N. 0663-11-EP.
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determinaron el cumplimiento de la norma establecida en el articulo 438 del Codi-
go de Procedimiento Civil". Ello, en razén de que a su criterio el recurso de casa-
ci6n que se buscaba viabilizar fue presentado dentro del término legal.

Para pronunciarse acerca de la causa, la Corte Constitucional ha debido referirse
a la motivacién como una garantia basica del debido proceso en varias ocasiones.
Respecto al derecho del debido proceso, la Corte Constitucional ha establecido que:

“El debido proceso, consagrado en el articulo 76 de la Constitucion de la
Repiiblica, constituye un derecho de proteccion y un principio constitucional
elemental, siendo el conjunto de derechos y garantias propias del accionado o
parte demandada, asi como las condiciones de cardcter sustantivo y procesal,
que deben cumplirse en procura de que quienes son sometidos a procesos en
los cuales se determinen derechos y obligaciones, gocen de las garantias para
¢ercer su derecho de defensa y obtener de los drganos judiciales y administra-

tivos un proceso exento de arbitrariedades” 7.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
dentro de la sentencia N. 011-09-SEP-CC2 , se ha referido a este derecho en los
siguientes términos: «(...) el debido proceso es el “axioma madre”, el generador del
cual se desprenden todos y cada uno de los principios y garantias que el Estado
ecuatoriano se encuentra obligado a tutelar.

En su sentencia sobre el caso N. 0663-11-EP, 1a Corte Constitucional sostuvo
que “los operadores de justicia actuaron con base a lo prescrito en la Ley de Ca-
sacion, con apego irrestricto al debido proceso en la garantia de cumplimiento de
norma, previsto en el articulo 76 numeral 1 de la Constitucién de la Republica”.
Ello en virtud que el recurso de casacion fue presentado 20 dias después de notifi-
cado el dltimo auto dictado en el proceso. De esta manera, resulta evidente que el
accionante no interpuso el recurso de casacion dentro del término previsto en la
Ley de Casacion para entidades del sector publico, es decir, dentro del término de
15 difas. Por este motivo, la negativa de un recurso de hecho fue pertinente en razén
de que el recurso de casacion fue presentado extemporaneamente.

29 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 099-13-SEP-CC, caso N. 0581-12-EP
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b. La negativa del recurso de hecho y el derecho del debido proceso.
El recurso de hecho y el derecho a la impugnacion.

La Corte Constitucional, en su sentencia N. 008-13-SCN-CC, citando a su vez la
sentencia N.0 024-10-SCN-CC en el caso N. 0022-2009-CN, sefial6é que un pilar fun-
damental del debido proceso se encuentra configurado por el derecho a la defensa,
entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier
proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias ra-
zones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar
los detrechos, facultades y acciones que la Constitucion y la ley otorgan™.

En este sentido, tanto la Constituciéon como la ley contemplan la posibilidad de
interponer los recursos que la ley otorga contra decisiones judiciales, ello entendido
como “el derecho a recurrir o impugnar, a través del cual se concede a las partes
litigantes la posibilidad de solicitar que determinado proceso sea revisado por juz-
gadores de mayor jerarquia, a fin de que estos, en ejercicio de sus potestades juris-
diccionales, examinen lo resuelto por el 6rgano judicial inferior” .

A su vez, la Corte ha sostenido que

“El derecho a recurrir se ha incorporado dentro de los textos constitucionales
para limitar el poder que asume el juez dentro de una determinada cansa,
puesto que aquel es susceptible de cometer errores, ante lo cual, se garantiza
que un juez o tribunal superior determine si la actuacion del juez de primera
instancia es acorde con la Constitucion y las leyes. Sin embargo, no en todas
las circunstancias este derecho a recurrir de las resoluciones judiciales se aplica
sin que aquello comporte una vulneracion de la normativa constitucional; el
derecho a recurrir, si bien no puede ser objeto de restricciones ilegitimas, si es
limitable a través de regulaciones establecidas en la Constitucion y la 1 ey. Es-
tas limitaciones siempre deberan estar encaminadas a garantizar los derechos
de las demids partes intervinientes, de acuerdo con los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, estas limitaciones estin
determinadas por la naturaleza extraordinaria del recurso de casacion” 7.

30 Corte Constitucional. Sentencia N. 008-13-SCN-CC.
31 Corte Constitucional. Sentencia N. 045-15-SEP-CC. Caso N. 1055-11-EP.
32 |bid..
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En el caso N. 1055-11-EP, la accionante sostiene que la Sala de lo Civil, Mer-
cantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia que rechazé el recurso de hecho
formulado, vulneré derechos constitucionales por la aplicacion de normas legales
ordinarias por sobre los principios constitucionales, con lo cual, incluso solicita que
se declare inconstitucional las normas contenidas en la Ley de Casacion en la parte
que expresa que este recurso cabe, inicamente, en los procesos de conocimiento.
Ante ello, la Corte Constitucional sostuvo que:

“En nuestro ordenamiento juridico, el recurso de hecho se encuentra regulado
en la Ley de Casacion, el mismo que tiene por objeto viabilizar que la Corte
Nacional de Justicia pudiere revisar y fiscalizar la denegatoria de un recurso
resuelto por el operador de justicia u drgano judicial competente. Este acto
responde a un principio de proteccion para el recurrente, que busca, a todas
luces, evitar que no quede en indefension ante una eventual arbitrariedad
Judicial cometida por parte de un tribunal de instancia”.

En el analisis, la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de
Justicia estaba obligada legalmente a examinar los fundamentos juridicos utilizados
para rechazar el recurso de casacion. Por lo mismo, en este proceso la Sala confirmé
que el recurso no fue interpuesto siguiendo los rigurosos condicionamientos for-
males para su procedencia. En tal sentido, nunca se nego el acceso a la justicia, ni
las garantias del debido proceso en la interposicion de los recursos. Por lo expuesto,
los jueces, unicamente, aplicaron las disposiciones legales que ventilan el proceso.

c. La negativa del recurso de hecho y el derecho a la tutela judicial
efectiva.

La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a la tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, contiene una dimension paralela. Por un lado, el derecho de las
personas a acceder a la administracién de justicia sin restricciones; y, por otro lado,
la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de garantizar el ejercicio de los derechos
de los sujetos procesales™. Sobre la base de lo sefialado, la Corte ha sostenido que:

“(...) el derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita, comporta
un derecho de las personas de acceso a la justicia y el deber de los operadores

33 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N. 074-14-SEP-CC. Caso N. 1414-11-EP.
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Judiciales de ajustar sus actuaciones a los pardmetros legales y constitucio-
nales pertinentes; de esta manera, se configura el derecho de manera integral
en donde los jueces y juezas asumen el rol de ser garantes del respeto de los

derechos que les asisten a las partes dentro de un proceso determinado” >*.

En efecto, este derecho se vincula con el derecho de las personas para exigir
ante los 6rganos judiciales, que mediante un debido proceso, se proteja de forma
inmediata sus derechos. Ello, cuando sus derechos puedan verse amenazados o
vulnerados. Asimismo, el derecho de tutela efectiva se corresponde con el derecho
a que la peticién de exigencia sea atendida en el tiempo y la forma que establece la
ley por las autoridades jurisdiccionales.

En el caso N. 1055-11-EP, la Corte Constitucional determiné que el derecho a
la tutela judicial efectiva no consiste solamente en el acceso a la justicia, sino que
reside en un concepto mas amplio, reflejado en la actuacion judicial diligente para
alcanzar justicia. En el caso en mencién, se manifesté que el recurso de casacion es
excepcional y la determinacién de causales especificas y excluyentes respecto a la
procedencia de un recurso extraordinario, no se trata de una norma discriminatoria,
ilegitima e inconstitucional. Dado que la accionante ejercié su derecho de acceso
a los 6rganos jurisdiccionales en todas las instancias previstas y posibles, no puede
sostenerse afirmativamente que se le ha negado el derecho a la tutela judicial. Al
haber negado el recurso de casacién y el recurso de hecho con base en fundamentos
juridicos y disposiciones legales, los jueces actuaron de forma coherente con sus
obligaciones de garantizar la tutela judicial efectiva.

De esta manera, se evidencia que el derecho a recurrir reflejado en la interposi-
ci6n de un recurso de hecho es una expresion de las garantias del debido proceso y
del derecho a la tutela efectiva. Sin embargo, aquello no implica que la interposicion
del recurso de hecho conlleve de forma inmediata e indiscutible a la admisién del
recurso que se busca viabilizar. Al interponer un recurso de hecho se permite a las
partes obtener un criterio judicial de un érgano superior respecto a la negativa del
recurso que ha presentado dentro de un proceso. Es asi que mediante el recurso de
hecho se fiscalizan las actuaciones del juez o tribunal inferior.

34 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N. 023-13-SEP-CC. Caso N. 1975-11-EP
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Luis Rafael Vergara Quintero

Magistrado Principal
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

En primer lugar, es necesario que nos ubiquemos en el tema, precisemos con-
ceptos y revisemos antecedentes, antes de adentrarnos a los puntos centrales de esta
exposiciéon como son los medios de impugnacion que tiene la ciudadania para reba-
tir las decisiones de la administracién publica en la via gubernativa o administrativa,
advirtiendo de antemano que nuestra vision sobre el tema se encuentra soportada
en la doctrina, en derecho colombiano y en algunas investigaciones realizadas en el
Ecuador en la materia por lo que intentaremos hacer un ejercicio comparativo en la
medida de lo posible.

Primera Parte

Generalidades

Bien sabemos que cuando el bar6n de Motesquieu' hablé de la divisién de pode-
res de la manera tradicional —subrayo— estableci6 tres funciones baésicas, a saber: la
ejecutiva o administrativa, la legislativa y la jurisdiccional, pues segun este filésofo y
ensayista francés los poderes publicos no deben concentrarse en las mismas manos
o en las mismas personas.

T Nicolds Estevanez, “DEL ESPIRITU DE LAS LEYES”, versién en castellano, tomo |, editorial Albatros, Buenos
Aires, ano 1942).
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Para el ejercicio del poder publico, el Estado se dividié en tres (3) ramas a cada
una de ellas se les adscribi6é una funcién de manera preferente pero no exclusiva,
esto es, la teorfa de los pesos y contrapesos como garantia contra los regimenes
despoticos y dictatoriales.

Por tanto, a la rama jurisdiccional le corresponde preferentemente el ejercicio
de administrar justicia, pero en algun otro caso puede ejercer las otras dos. Y en
esa misma direccién, podriamos decir que, si bien el presidente y el congreso ejer-
cen funciones propias —funciéon administrativa y funcién legislativa— desempefian
igualmente la jurisdiccional en casos excepcionales como sucede en algunas legis-
laciones contemporaneas.

Con el advenimiento del Estado moderno aparece la administracion de justicia,
en principio, radicada en el Principe o Monarca; luego, cuando evoluciona hacia la
concepciéon democratica de Estado, hacia el Estado de derecho, hacia el Estado
Social de derecho, surge la FUNCION JURISDICCIONAL en aplicacion al prin-

cipio de la “divisién de poderes” mencionada.

La funcién jurisdiccional es aquella que se refiere a la administracién de justicia y
tiene por objeto la aplicacion del derecho, lo cual de manera preferente corresponde a
la Rama Judicial. Se tiene entonces que, al aparecet, la separacién de poderes naci6 la
funcion jurisdiccional, y concebida ésta surgi6 el aparato judicial encargado de cumplirla.

La funcién administrativa es aquella actividad de direccién, ejecucion o servi-
cio que despliega el Estado por medio de sus 6rganos para el logro y cumplimiento
de sus fines esenciales, la cual se encuentra al servicio de los intereses generales.

La funcién administrativa es aquella que se ejerce también preferentemente
por la llamada Rama Ejecutiva del poder publico, a cuya cabeza se encuentra el se-
fior Presidente de la Republica o el primer Ministro, y se manifiesta a través de regla-
mentos, actos, hechos, operaciones administrativas y contratos estatales; ese obrar
juridico — administrativo es el objeto central de control por parte de lo contencioso
administrativo, es su justificacion.

En el Estado social de derecho no se concibe poder publico, ni 6érgano admi-
nistrativo que actué sin sujecion a la ley; la administracién no puede ejercer sus
funciones sino conforme a la Constitucion, la ley o el reglamento, por ello, siempre
se presumen la legalidad del actuar administrativo.
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Lo cierto es que por muy importante, omnipotente y poderoso que sea, ningun
funcionario puablico esta por encima de la ley, pues dentro del principio de legalidad
se ha dicho que “el reto no es establecer regulacion a los gobernados, sino

controlar a los gobernantes”?.

En los sistemas democraticos siempre debe haber un delicado balance entre el
poder Ejecutivo de un lado y los poderes Legislativo y Judicial del otro. De tal suer-
te que si uno u otro de estos poderes ejerce sus funciones sin control acontece un
desequilibrio en el sistema de pesos y contrapesos que obliga de inmediato a revisar
toda la arquitectura constitucional del pafs respectivo.

La autonomia y la independencia del poder judicial han sido esencial para el
mantenimiento de la democracia y del Estado de Derecho.

Los jueces no pueden estar secuestrados por el Ejecutivo y el Legislativo, tal
condicién no puede ser una simple declaracién de buena voluntad o un mero for-
malismo sino que debe estar s6lidamente fundamentada y demostrada en la realidad
social, tal como sucedi6 con el poema del molinero despreocupado que al negarse a
vender el molino a Federico 11 de Prusia este le respondié “todavia hay jueces en
Berlin” para significar la importancia y la independencia de la institucién judicial en
las disputas parroquiales del siglo 18 (XVIII) y su autonomia frente al basto poder
del imperio prusiano de la época.

La democracia no solo es cuestiéon de mayorias, ni de contar votos, sino que
también es una concepcién que tiene que ver con las garantias y derechos de los
ciudadanos: ademas de los mecanismos de control a los funcionarios e instituciones
publicas.

En todo caso, por muy diligente y cuidadosa que sea la administracién publica y
dada la complejidad que encierra el aparato estatal, siempre habra el riesgo cierto
de producir actos (inconvenientes, injustos o irregulares) hechos o contratos que
lesionen los derechos subjetivos de los particulares o el orden juridico general, y el
medio garantizador y protector de los derechos subjetivos, individuales o fundamen-
tales de los ciudadanos, no es otro que los diferentes medios de impugnacion
que brinda el derecho procesal mediante el CONTROL ADMINISTRATIVO que

2 Tomado del articulo “El Futuro del Tribunal de Aforados” por Javier Revelo Rebolledo.
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se cjerce ante la propia administracién y el CONTROL POR ACCION que segtn
el decir del Profesor y exconsejero de Estado Catlos Betancourt Jaramillo® se ejerce
ante 6rganos independientes de la administracién publica, como son los tribunales
y jueces que ejercen la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi, pues, podriamos sefialar que los recursos y las acciones (medios de impug-
nacién) tienen por objeto afianzar el principio de la legalidad y mantener la juridici-
dad del actuar de la administracion.

En otras palabras, el control por via administrativa y mediante las acciones ju-
diciales son garantfas ciudadanas dentro de una democracia para logra el mante-
nimiento del orden juridico y el restablecimiento de los derechos presuntamente
desconocidos por la actividad del Estado.

Esa actividad administrativa que realiza la Rama Ejecutiva susceptible a control
en via gubernativa y jurisdiccional, se encuentra representada en:

* Actos administrativos,

* Hechos y operaciones administrativas,
* Contratos estatales y,

* Vias de hecho.

Los actos administrativos son todas aquellas manifestaciones unilaterales de la
administraciéon destinadas a producir efectos juridicos; este concepto comprende
actos creadores de normas generales, asi como los que producen efectos puramente
individuales; aunque algunos autores y doctrinantes hablan de los actos con efectos
mixtos (bifronte).

A diferencia, los hechos administrativos son los “acontecimientos involuntarios”
de la administracién que lesionan, sin pretenderlo, situaciones juridicas individuales,
lo que puede generar responsabilidad extracontractual del Estado.

La diferencia esencial entre el acto administrativo y el hecho administrativo, es
que los primeros son voluntarios, en tanto, que los segundos son involuntarios. El
hecho puede ser un acontecimiento o una omisioén (Acciéon o abstencion).

3 “DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO”, Primera reimpresién, Editorial Sefal, ano 2014, pag. 37, Medellin.
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Para efectos de esta exposicion nos vamos a detener en el tema relacionado
con los actos administrativos, pues éste se encuentra relacionado con el objeto
central que pretendemos abordar, como son los medios de impugnacién en via
administrativa.

Los actos administrativos tienen varios atributos que le son inherentes, los cuales
seguin Miguel Marienhoff * los podtiamos sintetizar de la siguiente manera:

Presuncion de Legalidad
La ejecutividad
Ejecutoriedad
Inmutabilidad
Impugnabilidad

AR

Entremos a precisarlas de manera breve y concisa.

1. La presuncion de legalidad

El primero de estos atributos es la presuncion de legalidad, que no es cosa dis-
tinta que el hecho “considerar o dar como cierto” que el acto ha sido expedido de
acuerdo a las leyes y los reglamentos a las que se encuentra sujeto’.

Se trata entonces de una condicién inherente a todo acto que se profiere por la
administracion, bajo el entendido de entrada que todo el ordenamiento juridico fue
acatado en forma estricta por la decisién publica.

Lo anterior significa que en principio debe considerarse que todo acto adminis-
trativo al emanar de la legitimidad del Estado ha sido expedido con el lleno de todos
los elementos estructurales que lo hacen valido.

En muchos pafses no existe una norma expresa que consagre dicha presuncion
ero ella bien puede deducirse del mismo ordenamiento juridico y de la organi-
y

4 “TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO” tomo Il, 3 Ediciones Abeledo - Perrot, Buenos Aires, pag. 368.
5 Luis Enrique Berrocal, “MANUAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO” Ediciones El Profesional, quinta edicién,
afo 2009, Bogotd, pag. 213.
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zacion institucional de cada pafs. No obstante, en algunos paises se consagra la
presuncién de una manera expresa, como sucede en Honduras, Pertd y Colombia;
en este ultimo caso el Articulo 88 del CPACA® se indica: “Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdicciéon contencio-
so Administrativa”.

En pocas palabras, es una presuncion legal que por lo mismo es susceptible de
prueba en contrario. Es decir, se trata de una presuncién iuris tantum que serd
valida hasta que sea destruida en un proceso contencioso administrativo o por ha-
ber salido avante cualquiera de los medios de impugnacién de la via administrativa
o contenciosa.

En esa direccion, podriamos afirmar que este atributo de la presuncion de legali-
dad o de legitimidad trae varias consecuencias principalmente las siguientes:

Invierte la carga de prueba

Desde el derecho romano la regla general es que quien afirme, bien como de-
mandante o bien como demandado, que determinado negocio o acto es legal o
ilegal, le corresponde demostrar los supuestos de hecho y de derecho que respalden
sus afirmaciones.

Por el contrario, en virtud a la presuncién de legalidad de que esta investido el
acto administrativo, la administracién no esta en la obligacién de demostrar la le-
galidad de su propio acto, puesto que en este caso es a la persona natural o juridica
—publica o privada— que alega el vicio del acto impugnado en sede administrativa
o en sede jurisdiccional, a quien se le traslada la totalidad de la carga de la prueba
teniendo que demostrar el fundamento de sus afirmaciones.

En resumen, se invierte la carga de la prueba, correspondiéndole a quien alegue
probar la ilegalidad o invalidez de un acto administrativo.

Asi mismo, lo anterior implica otra consecuencia como lo es que tal presuncion
no tiene que ser declarada judicialmente, ni es viable solicitar su conformidad con
el ordenamiento legal, aunque obviamente ello se sobreentiende de una accién de

¢ “CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”, Ley
1437 de 2011.
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anulacioén desestimada, lo que si tiene que declarase por via judicial, o si es el caso
—conforme a los reglamentos— su nulidad, derogatoria o revocatoria.

Dice el profesor Luis Enrique Berrocal Guerrero “(...) la ilegalidad siempre re-

quiere ser declarada, pues no existe ilegalidad de pleno derecho™”.

Obligatoriedad y eficacia

El acto administrativo en firme de entrada sera obligatorio no solo para los ciu-
dadanos, sino para todas las autoridades publicas sin excepcion.

El acto genera por esa obligatoriedad, y ser plenamente eficaz, produce todos
sus efectos, bien sean particulares o generales, hasta tanto el tribunal de lo conten-
cioso administrativo no lo anule o suspenda.

2. La ejecutividad

Dice el tratadista venezolano Alan Brewer-Carias® que la ejecutividad es el ca-
racter ejecutivo de los actos de la administracion, lo que implica (...) “que el acto
administrativo dictado es, en si mismo, el derecho declarado con fuerza de titulo
ejecutivo’.

Es la fuerza de autoridad que tiene por si misma la decisiéon, y una vez en firme
adquiere su caracter de obligatorio sin mas formalismos; advirtiendo eso si que en
tratandose de los denominados “actos complejos”, los actos de aprobacién o de
confirmacion a los que esta sujeto el acto primario, se entienden también proferidos
o cumplidos en debida forma.

En sintesis, es la capacidad que tienen los actos administrativos para legitimar o
servir de fundamento de derecho a las actuaciones de la administracion y a todas las
actividades que sean indispensables para que estos se cumplan a cabalidad.

7 Op. Cit, pag. 217.
8 Brewer-Carias Alan R. “PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO EN AMERICA LATINA”, Universidad el Rosario y
Legis, primera edicién, afo 2003, pag.239.
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3. La ejecutoriedad

Es simplemente aquella prerrogativa de los actos en firme para que la autorida-
des publicas adopten las medidas para ejecutarlo de inmediato sin mas requisitos
adicionales o formalidades, la que podran ser de naturaleza juridica (suspension
o desvinculaciéon cargo publico), o medidas de naturaleza puramente material
(demoliciones, cierre establecimientos comerciales etc.).

Tales medidas pueden realizarse aun contra la voluntad del ciudadano, respetan-
do obviamente el derecho a la oposicion y a la defensa de terceros y de interesados.

En algunos paises para que opere la ejecutividad y la obligatoriedad es necesario
que el acto administrativo se encuentre en firme, lo que significa que la via admi-
nistrativa se encuentra agotada, esto es, que los recursos posibles se encuentran

decididos.

4. La intangibilidad

Se refiere a la imposibilidad de modificar el acto que crea situaciones juridicas in-
dividuales o aquel que otorga a derechos a los particulares sin el consentimiento del
titular del derecho, a menos que se demuestre que su expedicion fue el resultado de
fraude, de maniobras engafosas o se hubiere emitido en perjuicio de particulares.

En otras palabras, esta caracteristica es propia de los actos individuales mas no
de los actos generales abstractos e impersonales, lo que pueden ser modificados,
derogados o revocados por razones juridicas o de conveniecia publica.

5. La impugnabilidad
Es la dltima caracteristica que trae la doctrina, es en realidad el objeto central de
esta exposicion, la que se encuentra referida a los medios de impugnaciéon de los
actos administrativos.
Esta caracteristica intrinseca de los actos administrativos, se encuentran referida

a la garantia que se brinda en un Estado de derecho de poder controvertir su lega-
lidad ante la propia a autoridad publica que lo profiere (sede administrativa) o ante
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los tribunales de lo contencioso administrativos en ejercicio de las acciones previs-
tas en las leyes de procedimiento.

En todo Estado democratico de derecho, es principio fundamental la posibilidad
de cuestionar la validez de las decisiones de las autoridades sin excepcién alguna; de
lo contrario estarfamos hablando como advertimos al comienzo de dictaduras o de
regimenes despoticos.

Habiamos dicho anteriormente —siguiendo al profesor Carlos Betancourt Ja-
ramillo’- que el ciudadano tiene dos posibilidades de impugnacion de los actos ad-
ministrativos, esto es, ante la propia administracion o CONTROL ADMINISTRA-
TIVO o aquel que se realiza ante el juez denominado el CONTROL POR ACCION.

Para efectos de este analisis nos vamos a detener en los medios de impugnacion
en la via administrativa o en el denominado control gubernativo.

Parte Segunda
Los medios de impugnacion
Fundamentacion de los actos administrativos

Deciamos anteriormente que por muy diligente que sean las autoridades publi-
cas, siempre habra el riesgo cierto de que se expidan actos administrativos irregu-
lares o ilegales, bien sea por causar un perjuicio a un particular, por inconveniente
o port infraccion directa a las normas que estaban sujetos por falta de competencia,
por falsedad en los motivos, abuso o desvié de poder, expedicion irregular y demas
vicios que segun la doctrina pueden servir de fundamento para su nulidad, revoca-
toria o modificacion.

De tal suerte que las administraciones publicas tienen que velar por proferir
decisiones bien fundamentadas, respetando las garantfas de derechos civiles y que
consulten la ley, la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales de lo contencioso
administrativo.

¢ Op. Ci., pag. 37
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En algunos paises la jurisprudencia es un simple criterio auxiliar para la adminis-
tracion. No obstante, en otros paises, como lo es el caso colombiano, la jurispru-
dencia constituye un precedente obligatorio que debe seguir de manera estricta por
todas las autoridades en sus decisiones'".

En efecto, la Ley 1437 de 2011 (Articulo 10) sefala que los actos administrativos
se deben expedir de manera uniforme en casos iguales y deben aplicar no solo las
disposiciones constitucionales y legales, sino las SENTENCIAS DE UNIFICA-
CION del maximo Tribunal de lo Contencioso administrativo, como lo es el Con-
sejo de Estado.

La jurisprudencia que antes era un mero criterio auxiliar paso a ser obligatoria,
no solo para los jueces de menor rango sino para la propia administracién; en otras
palabras, hoy en dia el precedente judicial es obligatorio para los funcionarios y en
caso de apartarse del mismo deben entonces la autoridad senalar razones fundadas
y razonables para tomar un camino distinto.

En otras palabras, en via gubernativa o administrativa las decisiones de las auto-
ridades deben tomarse siguiendo el precedente de los jueces, el que adquiere fuerza
vinculante, tornandose de esta manera en fuente formal y obligatoria de derecho.

De tal suerte que las decisiones de los servidores publicos quedan sujetas al pre-
cedente por razones de uniformidad y de seguridad juridica, asi como para evitar
tantas disputas judiciales que deben finalizar en sede administrativa, siempre que
esta sea fuerte y responsable; los asuntos de su competencia se deben resolver en
forma uniforme, de manera idéntica y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de lo Contencioso administrativo.

En el pasado, la administraciéon puablica decidia en contra de lo que senalaban
los jueces administrativos: preferfan un buen pleito a seguir la jurisprudencia de los
jueces, y la inseguridad era lamentable hasta tal punto que se solia decir que cada
funcionario publico tenfa su propia jurisprudencia.

1 Ver Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, numeral 6 del Articulo 436. Obligatoriedad de las
sentencias de la Corte Constitucional y de la Corte Nacional de Justicia en los fallos de triple reiteracion, de
acuerdo con Articulo 185 de la Constitucién Politica.
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En esta nueva legislacion se trae una novedosa figura que si bien no podria con-
siderarse como un medio de impugnacion, se trata de un medio de control cuando
la administracién no atiende la jurisprudencia de los Tribunales, como de suyo lo
es EL RECURSO DE EXTENSION DE JURISPRUDENCIA el cual es un
mecanismo de efectividad de las orientaciones jurisprudenciales, el cual consiste
simplemente en que toda autoridad publica colombiana debera extender los efectos
de una sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado a los casos individuales que
tengan los mismos supuestos facticos y juridicos, siempre que la accion no hubiese
caducado.

La via administrativa
Concepto

En estricto sentido, la via administrativa es aquella garantia de control que tiene
el ciudadano para impugnar los actos o decisiones ante las mismas autoridades que
profieren el acto.

En tanto que, en sentido amplio, es una prerrogativa que tiene la propia admi-
nistraciéon para revisar y analizar nuevamente su propio acto; es el privilegio de la
“decision previa” de que habla la doctrina francesa.

La via gubernativa puede asumir varias formas para llevar a cabo los mecanismos
de impugnacion:

¢ Una son RECURSOS en tratandose de actos administrativos
* Y otras son las reclamaciones en otro tipo de actuaciones (hechos, operacio-
nes administrativas, etc.) para pedir usualmente indemnizacion.

Objeto de los recursos

La administracién publica tiene el privilegio de no ser llevada a juicio contencio-
so administrativo sin que previamente se le haya dado la oportunidad de revisar su
propia actuacién; es uno de los privilegios tradicionales en la mayoria de las legis-

laciones.

Aqui podemos senalar que una de las grandes diferencias entre las legislaciones
colombiana y la ecuatoriana, es precisamente esta circunstancia, toda vez que en
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esta ultima no existe la obligatoriedad de agotar via administrativa (presentacion y
decision de recursos) para poder acudir ante los jueces administrativos.

En nuestro medio —esto es en la mitad de mundo— para acudir a los Tribunales
o jueces de lo contencioso administrativo no es necesario ni constituye requisito
de procedibilidad el agotamiento de la via gubernativa como sucede en Colombia
y otros paises.

En otras palabras, se puede presentar demanda contra la administracién en for-
ma directa ante los jueces sin necesidad de la decision previa de la administracion;
bajo las normas ecuatorianas la utilizaciéon de la via administrativa es facultativa, al
paso que en muchas legislaciones la denominada “decision previa” de los recursos
de via administrativa es un requisito indispensable para que se abran las puertas de
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En resumen, el objeto de los recursos no es otro que aquella oportunidad que
tienen las autoridades publicas de volver a analizar, repensar, ponderar o nuevamen-
te estudiar la decision por ellos mismos proferidas, con la finalidad de estudiar la
posibilidad de su revocacién, reposicion, adicion, aclaracion, complementacion del
acto administrativo impugnado en sede administrativa.

Clases de recursos

En cuanto a los recursos o medios de impugnacién en via administrativa, las
legislaciones de ambos paises establecen un esquema y una estructura muy similar
con diferencias formales y de denominacion.

Veamos:

En via administrativa existen dos clases de recursos, a saber:

1. Recursos ordinarios (reposicion, apelacion y queja)
2. Recursos extraordinarios (revision y/o revocatoria directa)

Procedamos entonces a referirnos uno a uno sobre estos medios de impugna-
cidén en la via administrativa.
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Recurso de reposicion

Se trata de un recurso horizontal puesto que se presenta ante quien expide o
profiere la decision para que la aclare, modifique, adicione o la revoque. Se trata
de un mecanismo de impugnacion formulado ante el mismo funcionario para que
proceda a resolverlo en forma imparcial y trasparente.

Es aqui donde el servidor publico debe despojarse de toda clase de vanidades y
prejuicios, pues se trata de revisar su propia decision y no se puede entender que se
trata de un ataque personal, ni un desconocimiento a su autoridad; aqui el funcio-
nario debe saber oir al ciudadano en democracia y resolver en forma equitativa y
justa como un verdadero juez, pues al fin y al cabo su resolucién puede proteger o
colocar en peligro el interés o el patrimonio publico.

En el derecho ecuatoriano este recurso procede contra resoluciones y actos de
tramites cuando:

1. El auto decide directa o indirectamente el fondo del asunto.

2. Determina o hace imposible continuar con su tramite.

3. Produce indefension o perjuicios de dificil o imposible reparacién a derechos
o intereses legitimos.

Este recurso no procede contra todos los autos de tramite sino contra los
arriba enunciados (Art. 173 del ERJAFE) En el caso de los restantes autos de
tramite sus irregularidades debe alegarse atacando la resolucién o acto que pone
fin al procedimiento.

Tanto el recurso de reposicion como el de apelacion deben fundarse en cualquie-
ra de los motivos de nulidad o de anulabilidad de que tratan los articulos 129, 130 y
131 del Estatuto Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva —ERJA-
FE- como lo denominaremos en adelante.

Entre dichas causales nulidad o de anulabilidad podriamos sefalar las siguientes:

* Infraccion directa (violacion de la Constitucion Politica, los pactos o tratados
internacionales, la ley o los reglamentos),

 Por falta de competencia de quien lo expide,

e Desvi6 de poder,

* Expedicién irregular,
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* Actos constitutivos de delitos,
* Defectos de forma y violaciéon de plazos legales dentro de los términos y
condiciones sefialadas en el Estatuto.

El recurso de reposicion procede también contra los actos administrativos que
no ponen fin a la via administrativa, los cuales pueden ser impugnados potes-
tativamente por el recurrente, bien por via de reposicion ante el mismo érgano de
la administraciéon que lo hubiese proferido, o impugnarlo directamente por via de
apelacion ante los ministros de Estado o ante el maximo 6rgano de la administra-
cién. Igualmente, el recurso de reposicion procede contra los actos administrativos
que afecten derechos subjetivos directamente al administrado (Art. 174 ERJAFE).
Contra las disposiciones administrativas de caracter general no habra recurso en via
administrativa, sino reclamos. L.a falta de atencién de esta clase de reclamo no da
lugar al silencio administrativo, independiente de las responsabilidades de los servi-
dores publicos (Art. 173 ERJAFE). Tratandose de actos fundados en disposiciones
generales, podran los recursos interponerse directamente ante el 6rgano que dicto
la referida disposicion. Los términos o el plazo para resolver este recurso varian se-
gun se trate de un acto presunto (2 meses contados desde su configuraciéon) o un
acto expreso (15 dias contados a partir de la notificacion). Una vez vencidos estos
plazos podra demandarse ante la via contenciosa administrativo, sin perjuicio de la
procedencia del recurso extraordinario de revision. El plazo maximo para dictar y
notificar es de dos (2) meses. Contra la resolucion que resuelve el recurso de repo-
sicién no procede otro recurso; no hay recurso sobre recursos (Art. 175 ERJAFE).
Empero, puede acudirse a la via contenciosa administrativa o interponer el recurso
de apelacion a eleccion del recurrente.

Recurso de apelacion

También denominado recurso jerarquico, es un recurso de caricter vertical
pues se presenta y se resuelve por el superior jerarquico de quien profiere el acto
administrativo impugnado.

Este recurso en el derecho ecuatoriano procede contra las resoluciones y actos
administrativos cuando no pongan fin a la via administrativa, y se interpone ante
los ministros de Estado o ante el maximo érgano de dicha administracién. En in-
terpretacion —sensu contrario— no procede contra las resoluciones que resuelven los
recursos de apelacién y revision; no puede haber actuaciones sin fin; ni “recursos
sobre recursos”.
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Tampoco procede contra actos de 6rganos carentes de supetior jerarquico; o cuan-
do la ley asi lo dispongan o que por sus caracteristicas finalicen el procedimiento admi-
nistrativo (Art. 179 ERJAFE) que son los casos que ponen fin a la via administrativa.

El recurso de apelacion se interpone directamente sin que medie la reposicién o
también contra la resolucién que niegue la reposicion. En otras palabras, este recur-
so no puede proponerse como subsidiario al de reposicion.

Igualmente, son susceptibles a este recurso los actos administrativos que afecten
derechos subjetivos directos del administrado.

El plazo se cuenta a partir del difa siguiente de la notificacién quince (15) dias si
es acto expreso y de dos (2) meses si se trata de acto presunto a partir de sus efectos.

Trascurridos dichos plazos sin haberse interpuesto el recurso, el acto quedara en
firme para todos los efectos. (Art. 177 ERJAFE).

El silencio administrativo positivo

Trascurrido dos (2) meses sin haberse proferido ni notificado la resolucién que
decide el recurso, “se entendera favorable el Recurso” es decir, se configura un
silencio administrativo positivo por la omisiéon en decidir oportunamente por parte
de la administracion (Art. 177 numeral 2 del ERJAFE).

Contra la resolucién que decide el recurso no habra otro recurso salvo el ex-
traordinario de revision.

Efectos de los recursos

La regla general es la de que la interposicion de los recursos en via administra-
tiva no suspende la ejecucién de los actos recurridos, excepto norma expresa
(numeral 1, Art. 189 del ERJAFE). Asi que —en principio— se concede en efecto
devolutivo.

Empero, el 6rgano competente para resolver el recurso puede suspender su eje-

cucion en forma razonada cuando su aplicaciéon pueda causar perjuicios de dificil
reparacion.
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Si presentada la suspension la administracion guarda silencio, debe entenderse
que el acto queda suspendido en sus efectos, y esta medida puede prologarse hasta
el fallo de los jueces de lo contencioso administrativo.

De aquf surgen otras dos grandes diferencias con la legislaciéon colombiana por
lo siguiente:

* La simple interposicion los recursos ordinarios, esto es, apelacion y reposi-
cién suspenden todos sus efectos hasta que sean resueltos y queden debida-
mente ejecutoriados.

* La medida de suspension de los efectos de un acto administrativo es ne-
tamente judicial, puesto que le corresponde a los jueces de lo contencioso
administrativo mas no al 6rgano competente que conoce del recurso inter-
puesto.

Recurso extraordinario de revision

Mediante este recurso extraordinario se impugnan actos administrativos que se
encuentran en firme, y puede interponerse ante los Ministros de Estado o las maxi-
mas autoridades de la administracién publica central, cuando se concurra alguna de
las siguientes causales:

a. Haber sido dictado el acto con evidente error de hecho o de derecho.

b. Cuando con posterioridad a aparecen documentos de valor trascendental los
que fueron ignorados al expedirse el acto (la prueba recobrada).

c. Cuando con su expedicién hubiesen influidos documentos falsos asf declara-
dos por sentencia judicial.

d. Cuando el acto hubiese sido proferido como consecuencia de otros actos
cometidos por funcionarios publicos que incurrieron en delitos y asi los de-
clararon por sentencia judicial (Art. 178 del ERJAFE).

Oportunidad
Se podra interponer este recurso en un plazo de tres (3) afos en las causales de

los literales a y b y, tres (3) meses a partir de la ejecutoria de la sentencia siempre
que no hayan pasado cinco (5) afios en el caso de las otras causales.
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Organo competente: .a maxima autoridad de la entidad que profiri6 el acto
administrativo impugnado.

Legitimacién por activa: se encuentra legitimados para presentar este recurso
las siguientes personas:

*  Los administrados,
* Los Ministros de Estado y,
¢ Las maximas Autoridades de la Administracion Central.

Otras diferencias derecho colombiano

Sin referirnos a las diferencias anotadas a lo largo de esta exposicion se podrian
enumerar algunas otras diferencias como son:

1. Los actos de tramite, preparatorios, de ejecucion y generales no son objeto
de recursos por via gubernativa o administrativa ningan caso.
Se trata de una distincién importante toda vez que en el derecho ecuatoriano
son recurribles algunos actos de tramite, pero se coincide en la imposibilidad
de actos generales susceptibles a simples reclamaciones.

2. En la legislacion colombiana contra el auto que niega la reposicién no procede
recurso de apelacién, como sucede en este paifs. Existe el recurso ordinario de
queja para cuando se deniegue el tramite y decision de recurso de apelacion.

3. Los recursos contra el acto presunto producto del silencio administrativo
negativo pueden ser interpuestos en cualquier tiempo, pues se ha conside-
rado que fijarle un plazo de caducidad o prescripcion serfa un premio para
la administracién morosa. En el caso ecuatoriano existe un plazo de dos (2)
meses contados a partir de sus efectos.

4. En el derecho colombiano existe un recurso extraordinario de revocatoria
directa, pero este no procede si el administrado utilizé6 los recursos ordi-
narios alegando la causal de manifiesta oposicion a la constitucion y la ley, o
haya operado la caducidad de la accién contenciosa administrativa.

5. El sé6lo hecho de acudir a los jueces no le hace perder competencia a la ad-
ministracion publica para resolver los recursos ordinarios o la revocatoria
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directa, a menos que se hubiese dictado y notificado el auto admisorio de la
demanda.

6. Existe en derecho colombiano la figura de la “oferta de revocatoria del
acto administrativo” para proteger los intereses publicos, la que se reali-
za en el desarrollo de un proceso judicial antes de dictar sentencia, previo
acuerdo conciliatorio aprobado por el juez del conocimiento en donde la
administracién puede comprometerse a revocar sus propios actos y estable-
cer la forma de reparar perjuicios si a ello hubiese lugar.

7. A diferencia de lo que sucede en el derecho ecuatoriano, la omision adminis-
trativa de resolver recursos (2 meses) constituye silencio administrativo nega-
tivo, mas es positivo; entonces, se debe entender que la decision es negativa.
El silencio es positivo cuando una norma para casos especiales lo sefiale
expresamente, por ejemplo: reclamaciones ante los servicios publicos.

8. A diferencia de lo que sucede en el derecho ecuatoriano, el recurso de apela-
cién puede interponerse directamente o como subsidiario al de reposiciéon
y no de manera directa como aqui se exige (Art. 76 CPACA) aun cuando al
permitirse atacar por via de apelacién el auto que resuelve la reposicion el
efecto puede ser muy similar.

9. En el derecho colombiano en la via gubernativa existe un término probato-
rio si el interesado solicita practica de pruebas (Art. 79), lo que no acontece
en el derecho ecuatoriano donde sélo hay la posibilidad de solicitar informes
a discrecion de la autoridad que decide el recurso.

(Art. 183 ERJAFE).

10. Podria decirse que también existen algunas diferencias formales en cuanto
al precedente judicial obligatorio dado que en principio en este pafs la figura
se encuentra referida a procesos y jueces mas no autoridades publicas (Rama
Ejecutiva) y en algunos casos se requiere una reiteracion de tres (3) provi-
dencias en caso iguales, al paso que en nuestro derecho se requiere una sola
sentencia de unificacion.
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