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RESUMEN

El sistema juridico procesal ecuatoriano admite en su seno a la
institucion de adhesion a la apelacién, no obstante, las diversas tesis que ha
esgrimido la Doctrina para la explicacion de su naturaleza, efectos y aplicacion
no han sido del todo uniforme, encontrandose claramente demarcadas dos
posiciones opuestas, a saber, (i) la que sostiene que la naturaleza autbnoma de
esta herramienta procesal en virtud de la cual debe entenderse que su vitalidad
juridica no depende de la apelacion original, y (ii) aquella rama de la Doctrina
gue sostiene que este mecanismo es de tipo dependiente por tanto su vida
procesal estaria condicionada por la vigencia de la apelacion principal. En el
Ecuador es muy dificil declarar a primera vista a que corriente es la que nuestro
sistema procesal esta tutelando, ya que se advertirian una serie de posibles
contradicciones. En razén de lo expuesto, el presente ensayo tiene como objeto
identificar la tendencia doctrinal o de forma més precisa, la naturaleza procesal
que nuestra legislacion, especificamente el Cddigo Organico General de
Procesos, le otorga a dicha institucion, para asi poder recomendar la
pertinencia 0 no de mantener este mecanismo judicial al interior de nuestro

ordenamiento.

Palabras claves: Apelacion, Adhesién al recurso de apelacion, Agravio,

Defensa, apelacion incidental, apelacion reconvencional, COGEP



ABSTRACT

The Ecuadorian legal system admits the institution of adhesion to the appeal,
however, the various theses that the Doctrine has used to explain its nature,
effects and application have not been completely uniform, being clearly
demarcated two opposing positions, (i) the one that holds that the autonomous
nature of this procedural tool by virtue of which it should be understood that its
legal vitality does not depend on the original appeal, and (ii) on the other hand
there is that branch of the Doctrine that holds that this mechanism is dependent,
therefore its procedural life would be conditioned by the validity of the main
appeal. In Ecuador it is very difficult to declare at a glance what current is what
our procedural system is protecting, since a series of possible contradictions
would be noticed. In view of the above, this essay aims to identify the doctrinal
trend or more precisely, the procedural nature that our legislation, specifically
the COGEP, gives to the institution, in order to recommend the relevance or not

to maintain this judicial mechanism within our system.

Keywords: Appeal, Adhesion to Appeal, Affront, Defense, Incidental
appeal, Counterclaim, COGEP
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CAPITULO |
1.1. Antecedentes

De forma general, tenemos que las partes procesales, tanto activa como pasiva,
tienen el derecho a recurrir de las decisiones judiciales que se dictan en el transcurso
de un proceso, cuando consideren que tales providencias habrian vulnerado o dejado
de tutelar algunos de sus derechos, y siempre que la ley conceda expresamente esta
facultad. Como consecuencia del recurso, al proceso judicial se le incorpora una
segunda instancia y grado jurisdiccional, en el cual la relacion primitiva actor-
demandado muta generalmente para convertirse en una relacién apelante- apelado,
donde esta Ultima persona queda a la merced de sufrir las consecuencias que
conllevarian la modificacion de la providencia recurrida en favor del apelante. Es por
esto, ante el riesgo inminente de una modificacion en la etapa de alzada que altere lo
resuelto por el juez a quo en perjuicio de la parte apelada, varias legislaciones
actualmente contemplan al interior de sus regimenes procesales, el mecanismo de la
apelacion adhesiva, como una via para que el juez ad quem en el tramite de la segunda

instancia sopese los intereses de las partes por igual.

Uno de los primeros vestigios de la institucion citada, puede datarse dentro del
Derecho Romano, es por esto por lo que Vidal (2011, pag. 13) sostiene, que el cambio
del paradigma juridico procesal impuesto a finales del primer tercio del siglo VI D.C. con
la entrada en vigor de la constitucion Amplioren, cuyo promotor fue el propio Justiniano,
significé la derogacion del caracter individualista que el recurso de apelacion habia
tenido hasta entonces; en favor de un sistema procesal mucho mas comunitario. Toda
vez que, de forma previa a la vigencia de la constitucion Amplioren, los jueces a la hora

de resolver el grado de alzada s6lo tomaban en cuenta los hechos que el apelante

habia expuesto en el libelo de su recurso, de ahi que el apelado, del cual se presumia
habia sido el beneficiario de la primera instancia, se veia expuesto a un dafio

irreversible producto de la resolucion tomada en la etapa de apelacion; de ahi que a



través de este nuevo marco juridico en el Derecho Romano se le permitié al apelado
interponer otro recurso de apelacion, posterior al que habia sido deducido primatemente
por la contraparte, asumiendo en si mismo la figura de un nuevo apelante; vale
precisar que incluso podia ejercer este derecho, una vez precluido el termino ordinario
de apelacion, siempre que el juez considerase que su pretension era legitima y justa.
Es asi que, mediante esta institucion, catalogada posteriormente como remedium
commune utrique parti, el juez adquirid6 un cardcter protector respecto al apelado, ya
que ademas se le permitié6 que aun de oficio pueda reformar la resolucion en favor de
este, reforzando al derecho procesal de un caracter tuitivo, semejante al que tiene el

derecho civil sustantivo con respecto al principio pro debitore.

No obstante, el Derecho Romano posteriormente perfeccionaria su técnica
jurisdiccional y edificaria una suerte de categorizacion de los derechos recursivos,
dotando a cada uno de un tratamiento juridico distinto. Asi cuando una sentencia era
parcialmente favorable y parcialmente adversa para ambas partes, y estas la recurrian
en el tiempo previsto por las normas procesales, se la denominaba appellatio reciproca,
guedando en este caso el juez compelido a tomar en consideracion ambos recursos de
manera individual con el fin de resolverlos en la misma sentencia. A la apelacion
interpuesta en tiempo legal por una parte se le llamo6 adhaesio principalis, y; a aquella
interpuesta cuando el término habia fenecido se la conocié como adhesion accesoria,
como un beneficio para el apelado, pues se le permite adherirse al recurso planteado
por la otra parte incluso luego de la preclusion del término, lo que origina un effectus
communicativus, esto es, una situacion segun la cual la nueva instancia se constituia en

beneficio para ambas partes del conflicto. (Esquivel Castro, 2015, p.70)



Sin embargo, a raiz de esta transformacion, que, si bien signific el paso de un
enfoque meramente individual a uno comunitario, también se produjo la
institucionalizacién de un sistema complejo de derechos recursivos, que derivd en una
serie de objeciones y criticas por parte de los juristas, mismas que en su mayoria
giraban en torno a dos topicos, a saber, (i) el hecho de qué si la apelacién adhesiva
constituia un derecho independiente a la apelacion principal; y (ii) si la extension y
efectos de la apelacion adhesiva se encontraban limitados por la que apelacion
principal. Al respecto, Vescovi sostiene, que estos cuestionamientos surgidos al interior
del Derecho Romano tuvieron que esperar hasta la Edad Moderna, de forma especifica
hasta los albores de la Revolucion Francesa, para que recobren un verdaderos interés y

tratamiento por la Doctrina.

Es asi como, con las reformas liberales de la Revolucion Francesa suprimieron la
adhesién a la apelacion dentro de sus normas domésticas, con el objeto de asegurar un
control mas politico de la actividad juridica, y devolverle el enfoque privado y personal al
régimen recursivo. Esta medida decimonodnica terminaria por instituir dentro de la
segunda instancia al principio dispositivo como maxima de sustanciacion, retrata en la
férmula del clasico aforismo “tantum devolutum quantum appellatum”, debido al cual los
jueces de alzada quedaron vetados de actuar fuera de la materia controvertida que
habia sido expuesta por el apelante. En este mismo orden de idea, aparecié también
durante esta época, el principio de non reformatio in peius civil, por el cual no se debia
reformar la resolucién venida en grado cuando en desmedro del propio recurrente.
(Véscovi, 1988, pag. 3)

Empero el regreso al caracter individualista, sefialado en los parrafos anteriores,
fue paulatinamente aliviado con la inauguracién de un sistema de apelaciones
parciales, lo que se llamé luego apelacion incidental, donde la parte que ostentaba
inicialmente la aptitud de apelada, quedaba facultada para impugnar individualmente
topicos distintos a los que habian sido tratados por el apelante principal en su recurso;

lo que en cierta manera mitigé la severidad del sistema francés cuyo opuesto de la



época lo configuraria el Derecho italiano, el cual se mantuvo por mucho tiempo fiel a la

tradicion romanista de la “apelacién adhesiva”.

En fin, fue precisamente el Derecho italiano, el cual, al mantener la figura de la
apelacion adhesiva, desarroll6 de mejor manera en el entendimiento de esta institucion,
edificando luego una diferenciacion doctrinal de figuras afines, que sin duda alguna
llevaria a resolver muchas de las confusiones doctrinales aparecidas en Roma. De esta
manera, la legislacion italiana denominé apelacion incidental, a los casos en el que la
impugnacion de la contraparte que se adheria a la original y cuya resolucion estaba
sujeta a la primera, y; por otra parte, llamé apelacion adhesiva a aquella interpuesta por

un litisconsorte que concurria en auxilio del recurso principal de su colitigante.

A partir de la exploracion histérica aqui elaborada se puede concluir que, los
aportes juridicos de Justiniano tradujeron importantes efectos, tanto positivos como
negativos sobre las legislaciones francesas e italianas; y estas luego lo tendria sobre el
ordenamiento juridico espafol. De ahi que el derecho adjetivo hispano admitiria una
figura de adhesion accesoria a la apelacion en su Ley de Enjuiciamiento del afio 1855,
la cual la identificaba como un recurso interpuesto una vez pasado el término fatal.
Ecuador inspirado en dicha legislacion recogeria este mecanismo procesal en su Ley
de enjuiciamiento civil del 3 de febrero de 1881.

Para concluir, en virtud de los antecedentes histéricos expuestos, se puede
llegar a evidencia que la figura bajo estudio si bien naci6 como muchas otras en el
Derecho Romano, como una respuesta a la necesidad de tutelar la igualdad procesal
de las partes y del derecho a objetar una resolucion, tan solo fue con el tiempo que

aguella obtuvo la riqueza de enfoques que hoy en dia posee.

1.2. Principales probleméticas de la adhesion al recurso de apelacién en el

Ecuador

Nuestro Cédigo Organico General de Procesos -en adelante COGEP -, en su

articulo 263 contempla esta modalidad de la apelacion, demostrando que
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efectivamente, dentro del ordenamiento juridico procesal ecuatoriano se concibe la
posibilidad de adherirse a la apelacion interpuesta por la contraparte. Sin embargo, en
dicho articulo se mencionan dos puntos importantes que nos hacen dudar respecto a la
forma de implementacion del recurso en nuestro ordenamiento juridico y la naturaleza

juridica que se le ha dado a dicha institucion.

El primero de estos puntos controvertidos, (i) estaria dado por la seccion del
articulo 263 que establece: “Si una de las partes apela, la otra podra adherirse a la
apelacion en forma motivada y si aquella desiste del recurso, el proceso continuard
para la parte que se adhiri”, desde donde a primera vista aparentemente se dota a la
apelacion adhesiva de un caracter principal, en la medida de que la misma una vez
interpuesta ostenta la suficiente autonomia para mantenerse viva por si sola, incluso si
la apelacion original fuese desistida, por lo que no puede tomarse por accesoria.
Sin embargo, (i) mas adelante en otro punto del mismo articulo se sanciona: “la falta de
adhesion al recurso no impide la intervencion y la sustanciacion de la instancia”, por lo
gue la idea de que dicho recurso constituye un elemento principal en el tratamiento de
la segunda instancia carece de fuerza argumentativa; toda vez que la norma transcrita,
deja ver que su interposicion serviria Unicamente para que el superior pueda, de ser el
caso, empeorar la situacion del apelante principal, de ahi que la misma se sustanciara
aunque el apelado originario no se adhiriera. Sentados estos puntos de colision,

comenzaré con el analisis del segundo.

Como se sefiald6 antes, mediante la frase: “la falta de adhesion al recurso no
impide la intervencion y la sustanciacion de la instancia” se reconoce claramente que
inclusive sin haberse adherido a la apelacion, el apelado mantiene su derecho intacto
de “intervenir’ a la audiencia de segunda instancia para hacer valer sus argumentos
respecto a los hechos que motivaron el recurso del apelante. De ahi que es valido
cuestionarse sobre la utilidad de esta institucion en la forma que estd se aplica en
nuestra normativa juridica; puesto que adherirse o no a la apelacion no influye para

nada en la posibilidad de intervenir durante la segunda instancia en el rol de sujeto

pasivo del nuevo grado jurisdiccional, salvo que tenga la intencion de mejorar su
situacion -pues en este ultimo caso debera apelar o adherirse-. Frente a esto, notamos

6



que existe una interrogante de fondo ¢Cual es la naturaleza o la razén de ser de este

mecanismo procesal?

Frente al cuestionamiento expuesto la Doctrina no ha tardado en precisar varias
‘razones” para justificar la idoneidad de mantener esta institucion en la normativa
doméstica. Es asi, que no resulta para nada extrafio que dentro de la practica procesal
ecuatoriana se escuche cotidianamente, aunque justificAndoselo en razones no tan
elaboradas, que la principal razén de ser para que una parte se adhiera a la apelacion
de otra, sea la necesidad de no perder la chance de deducir posteriormente un recurso
de casacion, de presentarsele un resultado adverso durante la segunda instancia. Sin
embargo, este argumento carece de légica, y de sustento legal; puesto que, si nos
detenemos a leer el articulo 277 de nuestro Cédigo Organico General de Proceso

(2015), podemos notar que dicha norma establece:

“Art. 277.- Legitimacion para interponer el recurso. El recurso soélo podra
interponerse por la parte que haya recibido agravio en la sentencia o auto. No
podra interponer el recurso quien no apelé de la sentencia o auto expedido en
primera instancia ni se adhiri6 a la apelaciébn de la contraparte, cuando la
resolucién de la o del superior haya sido totalmente confirmatoria de aquella. En

ningun caso cabe la adhesion al recurso de casacion deducido por otro.”

Al respecto si bien el articulo sefiala que efectivamente no podré interponer el
recurso de casacion quien no apel6 de la sentencia o auto ni se adhirié a la apelacion
de la contraparte, precisa de forma explicita, que dicho veto so6lo procede: “.. cuando la
resolucién de la o del superior haya sido totalmente confirmatoria de aquélla”, es decir,
gue la sentencia de segunda instancia no varié, ni en lo mas minimo, con la de primera;
toda vez que se deduciria l6gicamente que dicha parte se hallaba conforme con la
decision adoptada por el juez a quo, tanto asi, que no vio necesidad ni de apelar ni de
adherirse al recurso de apelacion de la contraparte; de ahi que, si en segunda instancia
el juzgador superior resuelve confirmando todos los puntos dicho en primera instancia
¢ Por qué habria de presentar un recurso de casacién si la sentencia de segundo nivel

mantuvo el fallo que no le causaba ningun agravio?



En efecto, de darse el caso de que durante la segunda instancia la sentencia que
se dicte haya alterado lo fijado por la de primera, aquel que no apeld ni se adhirié al
recurso no tendria ningun problema en presentar un recurso extraordinario de casacion.
Por lo que podemos advertir que la tan difundida idea de adherirse para no perder la
oportunidad de una eventual casacion es sencillamente una falacia, que, aunque bien
difundida, no tiene amparo teérico ni legal alguno. Pero entonces, ¢cual es el real

propésito de la institucién de la adhesion a la apelacion en el Ecuador?

La respuesta a este tipo de interrogante solo podra ser contestada, si se analiza
en el fondo la naturaleza juridica de la apelacion adhesiva, para lo cual es
indispensable acudir a la revision de la primera problematica, la cual como antes
indicamos nace de la aparente contradiccion del caracter “adhesivo” de esta
herramienta procesal y su suficiencia para sostener la causa de una instancia cuando el
apelante principal hubiese desistido del recurso. Nuestra legislacion establece que, si el
apelante principal desiste del recurso, el proceso continta para el que se adhirié. Pero
¢,como podria darse continuacion a la “adhesion” de un recurso del cual se ha
desistido? Para poder comprender esto debemos antes entender por cual teoria se
inclina el sistema juridico ecuatoriano para explicar la ratio essendi de este mecanismo,

esto es, por la autonomia o accesoriedad de la apelacién adhesiva.

1.3. Efectos y naturaleza de la adhesion a la apelacién.

Respecto a la naturaleza del recurso de adhesion, se puede llegar a pensar a
grosso modo que la misma guarda cierta dependencia con la apelacién principal, al fin'y
al cabo, para poder ejercer la adhesion a la apelacién debe antes existir al menos una
presuncion de que la apelacion principal interpuesta por la parte contraria ha sido
admitida. Por otra parte, de manera contraria se podria asegurar que la adhesién
gozaria de cierta autonomia, toda vez que la misma normativa nos senala que: “el
proceso continuara para la parte que se adhirié”, es decir, subsiste inclusive si se

hubiese desistido del recurso principal, cosa que no deberia pasar si fuese accesoria.



Lo antedicho no debe confundirse, con la situacién que supondria el hecho de
que ambas partes procesales apelaran en el proceso. En esta situacion, ninguno se
estd adhiriendo al recurso del otro, sino que ambos presentarian sus pretensiones
recursivas de forma independiente, dando como resultado que las partes no sean
llamadas “apelante” y “adherente”, sino primer y segundo apelante, o simplemente

apelantes, lo cual determina la existencia de una situacion distinta a la de la adhesion.

Retomando el problema de “dependencia-autonomia”, se advierte que la
solucion de la disyuntiva principal de la presente investigacion dependera de la tesis
que escojamos para abordarla. Es asi que, si escogemos la tesis de la “dependencia”,
el desistimiento a la apelacion principal deberia conllevar como resultado a,
derrumbamiento de la adhesion, en virtud del axioma légico que establece “que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal”. Pero, si se toma la linea de la “autonomia”, el
desistimiento a la apelacion principal - o0 méas bien de la apelacién primera- no deberia
afecta en nada a la adhesioén, puesto que puede subsistir como un ente independiente

con vida juridica propia.

Sobre este punto, para la Doctrina, una legislacion estara inspirada en la tesis de
la autonomia, si aquella contempla que, en la segunda instancia, suben a discusion
tanto los puntos de disconformidad del apelante como los reclamos que el adherente
tiene, dando como consecuencia que la materia para resolver en la alzada la
constituyan dos distintas expresiones de agravios, a saber, los puntos de

disconformidad del apelante y del adherente.

Si sopesamos lo antedicho con el articulo precitado que establece: “Si una de las
partes apela, la otra podra adherirse a la apelacién en forma motivada y si aquella
desiste del recurso, el proceso continuara para la parte que se adhirio”, podemos llegar
a la conclusion que nuestro sistema juridico se estaria inclinando por una teoria de la
autonomia de la adhesion. Sin embargo, pese a esta inclinacion, el mismo no cumple
con todos los requisitos, parametros y efectos que la Doctrina recomienda para su
correcta implementacion; principalmente en lo referente a la posibilidad de que el
adherente pueda con su adhesiéon reclamar puntos distintos a los expuestos por el

apelante en su recurso.



1.3.1. Efectos de la adhesién

Con todo lo anteriormente planteado nos queda la duda de cuales son los
efectos de la institucion de adhesion cuando es correctamente aplicada o acogida
dentro de una legislacién adjetiva; ante esto, la Doctrina ha establecido lo siguiente: La
adhesién a la apelacion principal convierte al adherente en una suerte de apelante, por
lo que planteada la misma el tribunal de alzada debera resolver dicha apelacion

adhesiva de la misma manera que si se tratara de una apelacion principal.

Es asi como, al estar pendiente de una resolucion ambas apelaciones, es decir,
tanto la apelacion principal como la apelacion adhesiva, ambas deberan obtener un
tratamiento igualitario, puesto que el hecho de que el adherente no haya apelado de
manera principal signifigue que el trato debera ser discriminatorio o diferente, el
adherente no podra obtener un resultado perjudicial por el mero hecho de no haber
apelado principalmente puesto que este ha hecho uso de un derecho que le otorga la
ley. Por esto es tan apelante quien deduce el recurso de manera principal como aquel

gue lo hace adhiriéndose al recurso planteado por la parte contraria.
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1.4. Conclusiones parciales

Una vez detallado el desarrollo jurisprudencial en relacion con la apelacion

adhesiva, es posible exponer como conclusion:

1. Desde el comienzo de la institucion se han venido dando la confrontacidon de un

enfoque comunitario versus uno mas personal.

2. Ecuador, inspirado en la legislacion espafiola respecto a la figura de adhesion
accesoria acoge el instrumento en la Ley de enjuiciamiento civil del 3 de febrero de
1881.

3. El Cdbdigo Organico General de Procesos que contempla la existencia de la

institucién cuenta con un pobre desarrollo de esta.

4. La naturaleza de la adhesion a la apelacion en el ecuador es de caracter
independiente, es decir, se inclina a la teoria de la autonomia, sin embargo, no obedece

a los requisitos fundamentales de esta.

5. La figura juridica puesta en analisis conlleva como efecto la resolucion de la misma

de igual manera que si se tratara de una apelacion principal.
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CAPITULO I
2.1. El tratamiento de la adhesién a la apelacion en el Ecuador

Como hemos determinado en los apartados anteriores, en nuestras normas se
estaria tutelando la institucion de la adhesion el recurso de apelacion bajo una teoria
autondmica, lo que contradice a primera vista al mismo nombre de la institucién, ya que
al ser una “adhesién” aparentemente deberia depender de otra, hubiese sido més
propicio adoptar otros nombres, como apelacion incidental o reconvencional. De esto
nace la duda por entender ¢Que realmente el legislador ecuatoriano ha intentado

significar bajo el vocablo “adherirse™?

Al respecto Loutayf, citando a Agustin A. Costa, diferencia tres distintos tipos de
apelacién segun su nombre, siendo estos la apelacion principal, la apelacion incidental,
y la apelacion adhesiva. Para el autor, la apelacion denominada adhesiva, se presenta
en el momento que existe una pluralidad de demandados y actores, los cuales al no
haber apelado en el término correspondiente lo hacen adhiriéendose a la apelacién
principal de aquella parte que tenga un igual interés en el litigio, compartiendo de esta
manera una calidad procesal idéntica. Por su parte la apelacion incidental seria aquel
derecho que se concede al apelado para adherirse al recurso interpuesto por el
adversario para con esto pedir una reforma de la decisiébn tomada respecto a aquellos
hechos los cuales en primera instancia no le fueron resueltos a su favor; asemejandose

a una reconvencion.

Teniendo esto en cuenta advertimos que realmente la terminologia adecuada
para el cobijamiento que tiene en Ecuador esta institucion es la de “apelacion incidental”
mas no la de “apelacion adhesiva”, forma en la cual se la ha venido llamando. Puede
qgue el error terminolégico parezca irrelevante para algunas personas, pero considero
gque es un punto fundamental sin el cual seria imposible avanzar a una Optima
implementacion de la institucion. Puesto que cambiando la incorrecta calificacion
“adhesiva” a “incidental” eliminamos la conceptualizacion que se le otorga en el

presente, surgida como producto de la misma palabra “adhesion” que haria parecer que
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la instancia surgida con esta modalidad apelativa, se limita a la aceptacion de puntos a
discutir interpuestos por una de las partes.

2.2. Tratamiento de la adhesién al recurso de apelacion en legislaciones

comparadas.

La aplicacion de este instituto en las legislaciones de otros paises es un tema
bastante variable, de forma tal que, si bien se encuentra presente en los cédigos de
Alemania, Francia, Italia y Espafia, no en todas estas normativas se les da un mismo
contenido. Por citar un ejemplo, en las legislaciones de estos tres ultimos paises (ltalia,
Espafia y Francia) ademas de recibir un nombre distinto “apelacién incidente”, su
conceptualizacion se aleja de la perspectiva ecuatoriana, en cuanto, incluye una
referencia dual, mediante la cual se identifica tanto a la adhesion al recurso de la parte

procesal contraria, como la adhesion a la apelacion de un litisconsorte.

Por su parte, en Latinoamérica ha tenido una historia muy cambiante, uno de los
primeros paises en implementarlo fue Uruguay, el cual acogi6 la institucién con una
inclinacién original por la teoria de la dependencia, por lo cual la adhesion a la
apelaciéon que hacia una parte quedaba sin efecto en caso del desistimiento de la
apelacion principal; empero, la institucion evoluciond hasta inclinarse por la tesis
contraria autbnoma, la cual defiende su subsistencia incluso frente al desistimiento o
abandono del recurso por parte del apelante original. Otros paises latinoamericanos
que no se han quedado atras y han implementado el instituto en sus respectivos
ordenamientos juridicos, son Perd, Guatemala, Brasil, Colombia, Cuba, Venezuela,
Costa Rica y México.

Pero asi mismo hay paises que no la han adoptado, o posteriormente la han
eliminado, como lo fue en el caso de la Argentina, donde las constantes opiniones
divididas de la Doctrina determinaron que en el Cédigo Procesal de la Nacién Argentina
(1967-1981) se suprimiera esta institucion, por considerar los “procesalistas” argentinos
qgue aquella habia caida en desuso, derogandose la Ley 50 que previamente la habia

incorporado en dicho Cédigo.
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Pero tal como sucede en Europa, tampoco al interior de las legislaciones
latinoamericanas que contemplan esta herramienta procesal, existe un procedimiento o
teoria unanime, cambiando aquella segun cada pais. De esto modo se puede observar
que leyes como el Codigo General del Proceso Uruguayo (1988), adoptan y defienden
un trdmite autonémico, como se desprende del articulo 257 de dicho cuerpo legal,
donde se establece que: “El Tribunal que conoce el recurso de apelacion no podra
modificar en perjuicio de la parte apelante el contenido de la resolucién impugnada,

salvo que la contraria también hubiera recurrido en forma principal o adhesiva”.

De conformidad con este enunciado normativo, la adhesion a la apelacion tiene
un caracter de excepcién de regla, inspirada en apego a la tesis de la autonomia,
puesto que si bien la regla general es que cuando una parte procesal apela ante un
agravio provocado por lo desfavorable de la sentencia, el tribunal de alzada, a quien le
corresponde resolver sobre el tema esta impedido de “modificar en perjuicio de la parte
apelante el contenido de la resoluciéon impugnada”, o dicho en otras palabras, en la
segunda instancia de forma general el fallo solamente podra confirmar la sentencia
emitida en primera instancia, o mejorar la situacion del apelante- non reformatio in
peius-; a través de la adhesién a la apelacion, este esquema ese altera dotando al
adherente de la posibilidad de mejorar su situacion - ruptura del non reformatio in peius-

, aun en los casos donde implique el empeoramiento de la del apelante.

Por su parte, legislaciones como la colombiana tutelan teorias completamente
opuestas, de corte dependentista, como se advierte del articulo 353 del Cdédigo de
Procedimiento Civil (1970) de Colombia; el cual establece:

“Art. 353.- Apelacion adhesiva. La parte que no apelé podra adherir al recurso
interpuesto por otra de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere
desfavorable. El escrito de adhesion podra presentarse ante el juez que lo
profiri6 mientras el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior
hasta el vencimiento del término para alegar. La adhesion quedara sin efecto si

se produce el desistimiento del apelante principal.”
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Con esto se demuestra que la institucion, aunque presente en los ordenamientos

juridicos de varios paises, se encuentra implementada de diversas maneras.

2.3. Una alternativa para la correcta aplicacion de la institucion en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.

Como hemos mencionado anteriormente en el Ecuador se encuentra aplicada la
institucién de la apelacion adhesiva siguiendo una tesis autbnomica, sin embargo, como
ha quedado evidenciado anteriormente, la forma en la cual se ha establecido dentro de
nuestra legislaciéon no traduce necesariamente una eficacia real, tanto asi que el
adherirse o no al recurso de apelacién principal, no tiene mayores efectos ni para el
apelante ni para el adherente, por cuanto el hecho de no adherirse una parte a la
apelacion de la otra, no priva a la primera del derecho a que los jueces de alzada al
momento de expedir su sentencia tomen en consideracion también sus argumentos, o
los convoquen para el ejercicio de su defensa en una eventual audiencia de estrados.
Frente a esto, surge la necesidad de establecer algunos mecanismos a través de los
cuales dilucidar una repotenciacién de esta institucion en la normativa doméstica, para

lo cual la autora propone los cambios que a continuacion se indicaran.

Como primer punto (i) gozaria de mayor utilidad realizar una transicion desde el
paradigma superfluo de la apelaciéon adhesiva al de la apelaciéon reconvencional o
incidental. Para dicho cambio haria falta de manera obligada, el aceptar gradualmente
la vigencia de una tesis de dependencia de la adhesion; en virtud de lo cual, el segundo
apelante so6lo podria “adherirse” al recurso de apelacion del primero cuando la
apelacion interpuesta por aquel hubiese abordado alguna tematica que pueda vulnerar
sus derechos o intereses, o sea, que altere la providencia que en un primer

momento acepto.

Caso contrario carece de bastante sentido y atenta contra el principio de
oportunidad, el hecho de que, habiendo fenecido el término de recurrir a una de las
partes, esta posteriormente utilice la “adhesidon” a la apelacion como un mecanismo
para suplir su inoperancia, y asi introducir puntos de debate que difieren por completo

con los fijados por el primer apelante en su recurso.
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Mediante lo expuesto se corregiria en gran medida, lo relativo a la continuidad
del trdmite de segunda instancia, aun frente al desistimiento del apelante original. Es
decir, el tramite de la “adhesion” queda sin efecto en caso de producirse la caida o
abandono de la apelacién principal, por medio de lo cual estariamos tutelando de mejor
manera, tanto al principio de celeridad, eliminando un tramite procesal de caracter
superfluo, como el principio de economia procesal, al instar que el proceso se dé con el
menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional y el uso frivolo de los instrumentos

procesales.

Ahora bien, no podemos negar la posibilidad de que quien no interpuso el
recurso de apelacion, a lo mejor no lo hizo por considerar la sentencia justa y
beneficiosa, sino por el deseo de concluir el litigio, queriendo de este modo evitar una
nueva instancia, ahorrando los gastos y molestias implicitos; pero, luego al ver que la
contraparte apela a la sentencia de primera instancia, decida adherirse en busca de un

mejor resultado.

Sin embargo, con la institucion aplicada como lo est4 en este momento, la parte
adherente no hace mas que adherirse a los puntos de agravio del apelante, sin que
necesariamente expongo los suyos, por lo que no es muy provechosa la situacién en la
que de desaparecer la apelacion principal la adhesion se mantenga. Por todo lo
expuesto, si se quiere continuar explicando la naturaleza de la institucion desde el
punto de vista autbnomo, al menos se debera mejorar su empleo. Un buen modelo o
régimen autbnomo con una aplicacién pragmatica, es lo que encontramos en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe, Argentina (1962); donde se

contempla la institucion como una apelacion “adhesiva de la parte contraria™

Art. 367: El apelado podra adherir al recurso al contestar la expresion de
agravios, en cuyo caso, manifestara los propios en el mismo acto; de los que se
correra traslado a la contraria. De igual modo, se procedera si hubiese mas de

un apelante.

Finalmente, en virtud de lo analizado, se puede concluir que en la actualidad la

apelacién adhesiva en nuestro sistema juridico no cuenta con consecuencias notables,
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(i) esta no impide la intervencion y la sustanciacion en segunda instancia del no
apelante, y, (ii) no nos otorga ningun tipo de facultad especial, ni es un requisito en caso
de querer hacer uso de algun otro recurso o institucion; por lo que lo correcto seria
reformar su actual tratamiento normativo para que la institucion sea titular de un

propasito real.

De ahi, que la alternativa que la autora propone, es la adopciéon de un modelo
semejante al que se observa en el Codigo General del Proceso uruguayo, en el cual el
tribunal de alzada esta impedido de fallar perjudicando al apelante mas de lo que se ha
determinado en primera instancia, a menos que la contraparte haya interpuesto también
recurso de apelacion o se haya adherido a la apelacién. Sin embargo, en afiadidura a
dicho modelo, y con el objeto de que la adhesion ostente una razon de ser autbnoma,
no solo deberia servir como remedio procesal para “poder empeorar’ la situacion del
apelante, sino que deberia servir para “reconvenir” a los puntos de debates introducidos

por el apelante original que puedan poner en jaque los derechos del adherente.
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CONCLUSIONES

UNO: La adhesién al recurso naci6 como una apelacién tardia, esto es como un
elemento de tipo tuitivo que el Derecho Romano le concedia a la parte vencida y/o
apelada para que pudiese salvaguardar sus derechos, inclusive si hubiese fenecido el
termino para la interposicion de recursos, esta idea fue mutando gradualmente hasta
finalmente estandarizarse dentro del Derecho Francés decimondnico con las

caracteristicas que posee en la actualidad.

DOS: Tal como se ha establecido no es posible especificar una naturaleza concreta de
la adhesion, por cuanto la misma varia segun el tratamiento legislativo que le otorga
cada pais; no obstante, dentro de la normativa adjetiva ecuatoriana, se observa que la

institucion en mencién goza de una naturaleza autonémica imperfecta.

TRES: En esta medida, consideramos que es viable afirmar que la manera de tratar la
naturaleza de la institucion precitada, o dicho de una mejor manera la teoria mas
recomendable para entender su esencia esta dada por un modelo reconvencional,
segun el cual la adhesién a la apelacion acarrearia consigo la facultad de introducir

puntos de debate que pudiesen afectar los derechos del apelado.

CUATRO: Frente a esto, no es imprudente aseverar que nuestra legislacion ha
desnaturalizado la apelacion adhesiva, por cuanto le tutela un caracter meramente
incidental, lo que la hace carecer bastante de propdésito, en especial, si se advierte que
el marco de principios juridicos de nuestro ordenamiento juridico adjetivo esta inspirado

por los mandatos de celeridad, oportunidad y economia procesal.
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RECOMENDACIONES

UNO: Efectuar dentro de nuestra normativa interna una transicién del paradigma actual
de apelacion adhesiva a un paradigma mas pragmatico de apelacion incidental, en
virtud del cual se tutele de forma efectiva los principios de contradiccion, economia
procesal, celeridad y uso no frivolo de actos procesales. Realizando para el efecto una
reforma legislativa sobre los cédigos adjetivos que regulan la materia esta materia.

DOS: Establecer como requisito sine qua non para la procedencia de esta modalidad
recursiva, el hecho de que el adherente a través del presente mecanismo procure
impugnar agravios eventuales a los que ha sido expuestos a través de los puntos
controvertidos que el apelante principal ha expuesto con su recurso original apelacion, y
mas no para volver a tratar tOpicos ya resueltos en la primera instancia — que no han
sido traidos a colacién por el apelante principal-, y que no fueron apelados por el
“adherente” en el momento procesal oportuno. Asi se evitaria un uso voluble del

recurso y la desproteccion de principio de oportunidad o preclusion.

TRES: De conformidad a lo antes dicho, la apelacién adhesiva deberia declararse
fenecida de darse el desistimiento de la apelacion principal, en fin, si el objeto de la
“adhesion” es contradecir o defenderse de cualquier agravio que introduzca la apelacion
de la contraparte, desaparecido el riesgo de este agravio con el desistimiento de dicho

recurso, no tendria ningan sentido que se contintie con la segunda instancia.
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