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RESUMEN

En este trabajo investigativo vamos a encontranglisis de la institucion juridica de la
casacion, y de las nuevas corrientes dogmaticapla@cion, sobre todo del principio de
agotamiento de las capacidades de revision delsecie casacion o teoria Leistungsfahigkeit,
gue es una teoria juridica doctrinaria originagaemania, donde se instaura un nuevo método
de resolucion de los conflictos judiciales que @amolos jueces de Casacién, y que en
Sudameérica fue aplicado por primera vez en Argargimel afio 2005, en la sentencia “Casal y
otros”. Después analizamos el desarrollo de seiategaesoluciones tanto de Corte Nacional
como de Corte Constitucional y demostramos queesglgeconocimiento interno de aquella
teoria, pero que no se encuentra regulada enaatioe procesal de la manera mas adecuada,
por lo tanto provoca el desarrollo de sentenciavasias incongruencia entre las unas y otras. En
el desarrollo metodolégico nos podemos percatat eapitulo de los resultados, que a pesar del
reconocimiento dogmatico existente, hay un alte@uiaje de desconocimiento sobre la doctrina
gue estamos investigando, por parte de la mayerfaalesionales entrevistados. Realizamos
como propuesta un proyecto de reforma del Cédigiadco General de Procesos, donde
implementamos al teoria Leistungsfahigkeit, tentecaimo base axioldgica el desarrollo de
principios juridicos que queremos implementar pensideracion y el desarrollo procesal del

recurso de Casacion.

Palabras clavescasar, juridico, revision, flexibilidad, constitanal, evolucion, reforma,

neoconstitucional, Casal, nomofilactica, teoriadaingsfahigkeit.
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ABSTRACT

In this research work we will find the analysistioé legal institution of cassation, and the
new dogmatic currents of application, especialgyphinciple of exhaustion of the ability to
review the appeal or Leistungsfahigkeit theory,alhis a doctrinal legal theory originating in
Germany, where a new method of resolving the jatmnflicts known to the judges of
Cassation is established, and that in South Amerasaapplied for the first time in Argentina
in 2005, in the sentence "Casal y others". Aftelyaring the development of judgments and
resolutions in our country both National Court &whstitutional Court and we show that
there is internal recognition of that theory, thattis not regulated in the procedural rules in
the most appropriate way, therefore provokes thveldpment of a sentence with several
inconsistencies between the two. In the methodo#gievelopment we can see in the results
chapter, that despite the existing dogmatic redagmithere is a high percentage of ignorance
about the doctrine that we are investigating, l@yrtiajority of professionals interviewed. We
made a proposal for a reform of the General Org@oide of Process, where we implemented
the Leistungsfahigkeit theory, having as axiologissis the development of legal principles
that we want to implement for the consideration pratedural development of the Cassation

resource.

Keywords: legal, revision, flexibility, constitutional, evdion, reform, neo-

constitutional, Casal, nomofilactica, leiustungsgbit theory
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INTRODUCCION

El sistema juridico procesal, en el Ecuador haltesignificativos cambios que se
traducen en varias reformas, actualizaciones,ddbijuridicos, modernizaciones y adecuacion

jerarquica a la norma constitucional vigente eBalador, que erigio

Un Estado constitucional de derechos, de ahi ektlercrea un sistema de garantiasque
la Constitucion preordena para el amparo de loscties fundamentales. Se trata del Estado
garantista. Este es el Ecuador que disefia la @iéti 2008. Que, debemos decir, sin
ambagues se trata estado jurisdiccional de demstiebcual ha crecido enormemente la
funcién judicial en cuanto a ser creativa de devebhsta llegar a la concrecion del Derecho

Judicial como fuente del Derecho. (Zavala, 2011, pa)

En este dinamismo juridico, se ve reflejado un atdabajo legislativo que traspasa a lo
juridico se evidencia en las resoluciones de lesgs de las distintas Cortes Nacionales y

Constitucionales del pais.

Las reformas legislativas reestructuran algunaguagnes juridicas procesales que se
encontran en vigencia dentro del sistema procesahio, siguiendo el modelo juridico de
gestion procesal uruguayo, y se lo trata de adexlaacultura juridica ecuatoriana, excluyendo
en muchos casos el andlisis de la probleméaticenent®entro de las figuras juridicas que han
evolucionado en conjunto con la nueva normativatadj, esta la institucion judicial de la
Casacion, misma que es de vital importancia panaéda judicial efectiva y de aplicacion
axiolégica sobre todo del valor justicia que dengalacsociedad en el tratamiento de sus
conflictos judicial. Por lo tanto, es de relevanionestigativa tanto en el campo juridico como

legislativo, saber sobre los cambios que han sogidesta figura juridica procesal, ya que la



reiteracion de los fallos constituye jurispruderagidicable en escenarios similares de disputa de
derecho o de un vacio legal. Y de igual manerasrcuna sentencia constituye adecuar las

decisiones jurisdiccionales al sendero juridicoeD.

El recurso de casacion en el Ecuador, se lo hajadimde una manera rigurosa y
formalista; llegando esos extremos de aplicacideeguaje técnico juridico, a llamarsele como
un recurso extremadamente técnico, derivando a@odos expertos en el tema o los Abogados
gue medianamente tengan suerte, se les admitiéalaiso por parte de la Corte Nacional de
Justicia. El recurso de Casacion historicamente ba sefialado como el recurso que tiene como

finalidad la correcta aplicacion de la ley.

Dentro de la otra funcion que posee este recursa@gentra la funcion integradora o
unificadora de jurisprudencia, ya que la Casacanirola los errores en derecho que puedan
existir dentro de la administracion de justificaré®>como lo he manifestado en el parrafo ut
supra, aquellos errores en derecho no solo delaedeasn errores o vicios derivados de la
inobservancia, indebida o inadecuada aplicacida gy, excluyendo dentro de este andlisis la

revision de la prueba, segun lo determina expresgnt@ misma norma adjetiva.

En Latinoamérica las instituciones juridicas quefeéonan el sistema procesal estan
adecuandose a la tendencia neo constitucionatisiamde la norma suprema que debe regir la

sociedad es la Constitucion.

La propia existencia del Estado se justifica séléaemedida en que pueda proteger los
derechos fundamentales y garantizarles un optinigenale realizacion. El control de
constitucionalidad aparece entonces como un meuarde proteccion de los derechos
fundamentales y de los pilares del Estado, queabugeedir los desafueros de los gobiernos de

turno, especialmente en tiempos de crisis. (Be2@d2, pag. 21)



En virtud de aquello, considero que el irrestrmtonplimiento de las normas legales debe

de ser siempre ajustada al estricto respeto delasas constitucionales.

Un Estado constitucional precisa, para su mantenitmj una cultura juridica
constitucional que debera presidir la elaboracié@plicacion del derecho y la teorizacion y la
transmision de los conocimientos juridicos. Sirfgsimnales técnicamente preparados para
cumplir con las exigencias juridicas que la vigardg la Constitucion impone es muy dificil que
la constitucion, es decir, que sea una norma ateptespetada y apreciada, por los ciudadanos,
aparte de una norma eficaz. Es probable que ethiesea un conocimiento instrumental, pero
no debe olvidarse que, en él, la técnica posedlestafectos sobre la legitimidad. (Aragon,

2007, pag. 37).

Por lo tanto, en el avance dogmatico de la te@laerecho por la evolucion sufrida en el
transcurrir del tiempo y los fendmenos juridicos ga han desarrollado con la finalidad de
precautelar la tutela judicial efectiva de las pees, da la necesidad de modernizar las funcion
reguladora o finalidad de la Casacion, por lo tantosolo debe de garantizar el cumplimento de

la ley, sino también el respeto de los derechoddmentales proclamados en la Constitucion.

El objeto de este estudio es el reconocimientdipodiel principio de agotamiento de las
capacidades de revision en el recurso de Casateiorid Leistungsfahigkéjtpor parte de los
legisladores y que plasmen este principio dentt@€ddigo Organico General de Procesos, esto
con la finalidad de que se regule de forma correcéglicacion de este principio, y de esta
manera la Corte Nacional de Justicia dentro destestades juridicas como Corte de Casacion,

puede revisar los medios de prueba cuando resualgan caso concreto.

En el sistema juridico existen varias contradicegonormativas en la aplicacion de los

presupuesto normativos que rigen la Casacionop@nito genera una exagerada



discrecionalidad, provocando la confusion de losragores de justicia y los Abogados en
general, creyendo que la casacion se convertiriemanercera instancia, por lo tant@iamisa

de investigacion de estudio va dirigido a prop@repuestas de regulacion y limites al principio
de agotamiento de las capacidades de revisionRecelrso de Casacion. Otro objetivo de esta
investigacion es lograr contribuir a la culturdgica procesal nacional, para que se reconozca y
aplique el principio de agotamiento de las capalgdale revision en el Recurso de casacion, por
parte de aquellos que acceden a la justicia (um)aritambién de los que estan encargados de
administrar justicia (funcionarios publicos: Jugc€sear un ambiente judicial mas acorde a la
realidad, en armonia al reconocimiendo de los tieefundamentales estipulados en la
Constitucién de la Republica, como lo es el deratghproteccidn, que tiene como base
fundamental la tutela judicial efectiva y la sedad juridica. Y, alargar de esta manera, que el
efecto comunicativo que dan los érganos jurisditaiies a la sociedad, sea el de la prevalencia
de los derechos constitucionales e interés publite los tecnicismos arcaicos legales que

fomentan la injusticia o la impunidad.

¢, Como se deberia aplicar el principio de agotamidatias capacidades de revision en el
sistema de casacion vigente para lograr la optiitimay desarrollo de esta figura juridica
procesal en aras de precautelar los derechos flamdal®es de las personas y codmo lograr tener la
mejor produccion juridica de sentencias de casapina que de esta manera se evite la
antonimia normativa por parte de la emision deeserids contradictorias que han surgido por el
fiel cumplimiento positivista y técnico de la ingtiion juridica procesal de Casacion y mas no

por la aplicacion de los derechos fundamentaleblestidos en la Constitucion?

Comoobijetivo generatle investigacion, es fundamentar el presupuestaeedoctrinal
para la correcta aplicacion del principio de agatamo de las capacidades de revision, sin que se

desnaturalice el Recurso de Casacion, esto eg)gmda una finalidad nomofilactica a una



finalidad pro constitucional. Obtener un planteartoecientifico— juridico dirigido a modernizar
el instituto procesal de casacion, estableciensipiesupuestos normativos y limites del

principio de agotamiento de las capacidades dsitewi

Establecer que con los distintos métodos investigmse demostrara el desconocimiento
por parte de los Profesionales del Derecho y opeeadie Justicia de la aplicacion de la teoria
Leistungsfahigkeit y asi poder proponer que samefda norma procesal que se esta aplicando
en el instituto juridico de la Casacion. Dentrdasobjetivos especificason el sintetizar los
fundamentos tedricos del desarrollo del princigadotamiento de las capacidades de revision y
su adecuada aplicacion en la Corte Nacional deciygtor parte de los jueces que tienen a su
cargo la admision del recurso de Casacion y unadeutido, casar 0 no la sentencia

impugnada.

Diagnosticar las principales deficiencias en lacagion del principio de agotamiento de
las capacidades de revision y la valoracion denledios de prueba, dentro de la administraciéon
de justicia. Elaborar las pautas legales y procediaies que fundamenten en estricto derecho los
casos en los cuales se deberia aplicar el prindgegotamiento de las capacidades de revision

objeto de este estudio.

Los métodos tedricos a aplicar son: Método hisbdidgico: A través de este método se
realiza un estudio sintético de la evolucioén dstitato procesal de la casacion, desarrollo,
flexibilidad, sistemas de casacion abierto, cerraugto. Sistematizacion juridico doctrinal,
capacidad, axiolégico, agotamiento de las capaegldd revision, potestad constitucional,
potestad jurisdiccional, principio nomofilaticojnmipio pro constitucional, revision de prueba,
competencia del juez, potestades del juez, tutdiaipl efectiva. Sistema juridico comparado,
realizacion de estudio de la estructura de latuwstin juridica de la casacion y la aplicacion

doctrinaria de este recurso.



Los métodos empiricos a aplicar dentro de estelieston: Método Juridico documental:
Mediante la observacion cientifica directa, ansiig procesos judiciales reales. Método de
medicion a traves del uso de la encuesta estraletiatener la informacion requerida. Método
Juridico- analitico: utilizando las realidadesdigés de los diversos paises y la manera de

resolver las contiendas legales por parte de &mtis salas de casacion.

La novedad cientifica dentro de esta investigaegrl conocimiento y aplicacion de la
teoria de ld_eistungsfahigkeijue, en resumen, seria el agotamiento de la caubdi revision.
Leistunges el resultado de un -capacidad de rendimiertio-laccual se quiere significar en esa
doctrina que el tribunal de casacion debe agotasfakrzo por revisar todo lo que pueda
precisar, 0 sea, por agotar la revision de lo abkésy de esta manera producir una sentencia justa

y acorde a los derechos establecidos en la Cariétity en los instrumentos internacionales.

Esta teoria alemana se aplica por primera vez aiiceR005, por parte de la Corte Suprema de
Argentina, en el fallo conocido como el fallédsal y otro% en donde en sintesis, los jueces
manifiestan que los jueces de casacion deben dgsteapacidades de revision en los recursos
de casacion, no deben tener limites normativoscatas vulneraciones de derechos
fundamentales. Por lo tanto, dio paso a la revigl, incluso de las pruebas, dentro de un
recurso de Casacion, sentando un precedente pegoalenanera, con limitantes al desarrollo

de esta teoria.

En el pais de manera tacita se esta aplicandoriateistungsfahigkejtya que si bien es cierto,
mantiene la casacion el tecnicismo y complejidagllquna caracterizado por muchos afios, pero
existen dicotomias normativas donde se trata deiirias postulados doctrinarios del
Leistungsfahigkejtque al parecer, tratan de agradar tanto a loslgfienden la rigidez del
recursos de Casacion, como los que estan a favaragiicacion de esta teoria, de la

modernizacion y/o flexibilidad de este recursongasolo desde la esfera juridica dogmatica, sino



también desde el reconocimiento de esta teoria guimcipio del derecho procesal plasmado

positivamente en la norma.

CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1.- Definicién y evolucién de la Casacion

La casacion es un instituto juridico procesal queatempla bajo la figura
juridica de un recurso, teniendo como cualidadagdcter de extraordinario. La palabra
Casacion etimologicamente proviene del verbo ldttassaré que dentro de las acepciones, la
gue mas se ajusta al lenguaje juridico es laadealar’. Por lo tanto, para el estudio historico del
génesis de este recurso tanto a nivel global cog®,Ise debe estudiar el desarrollo histérico de

la institucion juridica de la nulidad.



Es un recurso que configura las caracteristicagestas y que ampara derechos ante los
yerros de los jueces, mismo que es estricto egterposicion, debiendo cumplirse los requisitos
establecidos. Retomando la visién constituciorgldéntro de las garantias del debido proceso,
se enuncia claramente el derecho a recurrir, diémvitolo en un derecho de rango constitucional,
accesible a todos los ciudadanos que no compartecision dictada por el administrador de

justicia cuando ha decidido sobre sus derechos.

La casacion surge como recurso que pretende defehderecho objetivo contra
cualquier tipo de abuso de poder desde el ejerdiila Potestad Jurisdiccional”, recibiendo el
nombre de algunos tratadista como nomofilaguiargsponde justamente a la defensa de la

norma juridica. (Cebrian, 1998, pag. 45)

Es aquel medio impugnatorio vertical y extraordmaésta definicidon deviene en lograr
gue el maximo tribunal (Corte Suprema de Justieigise y reforme o anule las resoluciones
expedidas en revision por las Cortes Superiores ggngan fin al proceso) o las sentencias de
primera instancias, en la casacién por salto, gfsegen las normas de derecho material, la
doctrina jurisprudencial, las normas que garantedaterecho a un debido proceso”,
convirtiéndose en la forma eficaz para aseguraalidez de los actos procesales. (Hinostroza,

2002, pag. 83).

De igual manera el autor determina que la casasam medio de impugnacion por el
cual, por motivos de derecho especificamente pgosvigor la ley, una parte postula la revision de
los errores juridicos atribuidos a la sentencianééto que la perjudica, reclamando la correcta
aplicacion de la ley sustantiva, o la anulaciotedgentencia, y una nueva decision, con o sin
reenvid a nuevo juicio. Asi mismo, el autor expligee el recurso “se refiere Gnicamente a las

cuestiones de derecho, sustantivo o procesaldldmplica la exclusion de las cuestiones de



hecho, y por lo mismo, de todo problema atinergevaloracioén de las pruebas. (Rua, 1996, pag.

39)

Otra definicién de Casacion, sefiala que “es elrsecencaminado a enmendar las
deficiencias que afectan al juicio de derecho gudteen la sentencia o resolucion legalmente
equiparable a ella, o a especificos requisitosgsaes que condicionan la validez de estos actos
decisorios” (Bajac, 2009, pag. 35) . Todas estasm@aciones conceptuales poseen
escenarios comunes desde la dimensién y alcanceadeso, no obstante es imprescindible
comprender su contexto historico y ain mas lastaarones conceptuales en el derecho
comparado. En ese sentido, presento las aproximeien el derecho Romano, Germano,

Francés, ademas en Colombia, en los términos sigsie

Derecho Romano

La influencia del derecho romano tuvo una grardeiecia en el derecho moderno, siendo
sus postulados, referentes que aun articulanakestgue determinan la nocion y construccion
de leyes. En el tema que hoy es objeto de estedioeaden establecer tres etapas significativas

gue seran resumidas en el cuadro siguiente:

Tabla 1: Etapas de la nulidad

Primera etapa

Se diferencio la sentencia viciada por error decta y, la sentencia viciada por error de
hecho; considerando que la primera causal revaesty@r gravedad. Es decir, la

individualizacion de los errores in iudicando.




Tercera Etapa

La nulidad dejé de ser comparada a la inexistdoaj@e conllevo a la formulacion de los
vicios de la sentencia, provocando como consecaddgica que se instituya un recurso
especial con la finalidad de impugnarla, concred&adiefinitivamente la distincion entre la
“querella iniquitatis” que procedia en contra deédorores de juicio o de derecho como hoy|se
los conoce, y la “querella nullitatis” que accioadh impugnacion contra los errores in

procedendo o de procedimienfgelasco, 1994, pag. 52)

Derecho Germano

En el derecho germano ocurrié algo interesanteiderado que dentro de esta
explicacion de los momentos historicos que haratleva dar forma a la casacion, aqui se
aplicaba el silogismo, es decir premisa mayor yngsa menor, siendo la premisa mayor la
norma aplicable al caso. Dentro de este modelaGalgistema llamado desaprobacion de la

sentencia, que consistia en demandar el fallo fpdofeor el Juez en instancia.
Derecho Francés.

El recurso de casacion como medio tutelar del terebjetivo se consolidod a partir de la
Revolucion Francesa de 1789, donde las consignlitsediad materializaron los derechos del

hombre, esto favoreci6 al individuo en cuanto tagd la posibilidad de acceder a la
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administracion de justicia, en procura del recomignto de sus derechos. De alli que la Corte no
constituyd un ente judicial sino un organismo paigue actué de manera conjunta con la
Asamblea Legislativa, puesto que era necesariognantl predominio de ésta sobre los
tribunales. No obstante, existian criterios querjpelaban en su carécter jurisdiccional, la
necesidad de anular las causas en las que sedwutakado el procedimiento y, también

sentencias que presentasen contravenciones expiésam legal. Como manifestaba Rouseeau,

La voluntad general es siempre recta y tiende eateshente a la utilidad pablica; pero
no se deriva de ello que las resoluciones del pueblgan siempre la misma rectitud. El pueblo
quiere indefectiblemente su bien, pero no siempoemprende. Frecuentemente surge una gran
diferencia entre la voluntad de todos y la volurgaderal esta solo atiende al bien comun aquella

al interés privado. (Aguilar, 2010, pag. 211)

Ante la exposicion de estas consideraciones sasitrltas al respecto el gran jurista

procesalista espafiol, se refiere:

A diferencia de los tribunales de tercera instgrelide Casacion tiene una finalidad al
menos en su original aspecto historico; metaprbcasaber la defensa de la ley; y con ella la del
Poder Legislativo; frente a los Tribunales de dissttomo representantes del Poder Judicial,
siendo su misién esencial y primordial garantiassdparacion del Poder Legislativo y del Poder
Judicial, controlar éste y mantener la unidad daeriaprudencia, misién ésta que ha sido a traves
de su historia adaptada a las necesidades de cadeanto historico hasta llegar a la concepcion
actual cuya finalidad esta integrada por el comtretamente juridico del procedimiento y de la
decision de un Tribunal Penal para estableceragliaacion de la ley al hecho; normalmente;
inatacable, declarado probado se ha efectuado deda juridicamente correcto tanto desde el
punto de vista del Derecho Material como desdeeet€ho Procesal Penal. (Fenech, 1965, pag.

465)
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Casacion en Colombia

La figura juridica de Casacién aparece en la Cesdn de 1886, con la finalidad de
ejercer control a las decisiones proferidas pojueses, esto a fin de evitar arbitrariedades & par
gue el ciudadano contara con la posibilidad deiaeudn érgano superior que revisara el fallo
proferido en un caso determinado. Ante ello, la €ey1886 apuntaba al fin de unificar la
jurisprudencia y enmendar los agravios inferidtssaartes y procurar aplicar la ley

debidamente. El cédigo de Procedimiento Civil cdd@no establece:

Articulo 365. FINES DE LA CASACION. Articulo deroda por el literal ¢) del articulo
626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del #oemmkero de 2014, en los términos del
numeral 6) del articulo 627 El recurso de casatére por fin primordial unificar la
jurisprudencia nacional y proveer a la realizadéhderecho objetivo en los respectivos
procesos; ademas procura reparar los agraviosdogea las partes por la sentencia

recurrida” (Cédigo de Procedimiento Civil , 1970).
La Corte Constitucional establece en ese mismadseqtie:

Al respecto la (Corte Constitucional Colombia , 2Qha sostenido: “Un analisis

historico y normativo muestra que el tribunal deac@dn no surgié para corregir todos los
eventuales errores judiciales sino que su funci)siese quiere, mas de orden sistémico,
para proteger la coherencia del ordenamiento plieaeion del derecho objetivo, por lo
cual ha sido denominada por algunos sectoresdtectana y la jurisprudencia como
“nomofilaquia”. ¢Qué significa eso? Que para lardebn de las controversias judiciales
concretas el ordenamiento prevé las instanciasitrageque el papel de la Corte
Suprema, como tribunal de casacioén, es primariarasggurar la coherencia del

ordenamiento legal, gracias a la unificacién dectiterios de interpretacion de la ley,

12



para de esa manera, lograr la realizacion del dereljetivo y asegurar el respeto a los

principios de legalidad y de igualdad”.

Casacion en Ecuador

El Ecuador es un estado constitucional de dereghesicia, tal como consta en el Art. 1,
inciso primero de la carta magna, y de conformizdel Art. 169 ibidem, que expresa que el
sistema procesal es un medio para la correcta &trairion de justicia. De alli, que “la
significacion de ser un estado constitucional deales es una superacion a la construccion
como un Estado social de derecho realizada ennatidacion de 1998” (Castro, 2011, pag. 22) ,

considerando también que existen elementos trasotalds para su legitimacion:

» La supremacia constitucional y de los derechosdonemtales que son todos los
enunciados por la Constitucion sean de libertagqmed o de naturaleza social,

» Elimperio del principio de juridicidad (llamadosrmmuchos de legalidad) que somete a
todo poder al Derecho; y.

* La adecuacion funcional de todos los poderes pbhcgarantizar el goce de los

derechos de libertad y la efectividad de los deyedociales. (Pefia, 1997, pag. 98)

En ese sentido, se ratificaba lo sostenido erabajo estableciendo que el objeto de
esta coyuntura histérica es asumir con voz pr@pradstructuracion del Estado, textualmente

manifiesta:

El propdsito de esta corriente formada dentro égkEho Constitucional aspira a dotar al
Estado de mejores herramientas juridicas paraquésfearlo, para ello somete a todo el poder
estatal al Derecho, donde la constitucionalidash@sobre la legalidad y a la jurisdiccion
constitucional la ubica como primera y ultima imsia de la vida juridica, a fin de que el Estado

actual pase a convertirse en paradigma del Estatkiitucional; es decir, aspira a una verdadera
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revolucion politico-juridica para insertarse dertteoun nuevo orden juridico cuyos pilares
fundamentales son: la defensa radical de la digndiaaigualdad, de la justicia, de la solidaridad
de las personas y el establecimiento de una segljudidica de mejor calidad, porque se
considera que sobre estos postulados el nuevo lizedsnominado Derecho global.”, dentro de
ese contexto se establecen parangones donde ®lipo® se fragiliza ante los preceptos del

neoconstitucionalismo. (Cueva, 2014, pag. 26)

En este aspecto en el neoconstitucionalismo sep@s®s aspectos que lo legitiman:

Ontologicq derivado a afirmar que por debajo de los purosieiados constitucionales,
con sus ambigiedades y su vaguedad, con sus madgemeeterminacién semantica
sintactica y hasta pragmética, existe un ordentitoc®nal de valores, un sistema moral
constitucional, bien preciso y dirimente. En pastemologicoel cognitivismaresultante de
afirmar que las soluciones precisas y necesariaslg@ese ordesxioldégicoconstitucional se
desprenden pueden ser conocidas y consecuenteapiingelas por los jueces.”, es decir,
hablar de neoconstitucionalismo es hablar de refgudicial y como desde la juridificacion se
establecen mayores espacios para fortalecer laciaom y los espacios de exigibilidad de

derechos. (Cebrian, 1998, pag. 50)

Los postulados que en torno al constitucionalisenerggen dan cuenta de una

transformacion innovadora considerando el sistarogls por ello se establece con acierto:

El neoconstitucionalismo, sin animo de agotar $&asion ni de elaborar un concepto
acabado, no es otra cosa que la teoria de loshdsréendamentales puesta en el centro de la
teoria del derecho y del estado. El derecho sdrayesya no a partir de la ley, de la propiedad,

del mercado, de la autonomia de la voluntad, delcti® subjetivo, del estado, de orden publico,
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de los principios generales, de la civilizacior,mtegreso; sino que debe construirse a partir de

las personas y colectividades y de sus derecha&lg@, 2012, pag. 21)

Es lo que genera su vinculacion mas directa comastelo de proteccion que incluye

hasta la naturaleza como sujeto de derechos.

Apuntar a una Constitucion materializada, es un geso para confrontar los
vericuetos de una sociedad fragmentada, politicentslegitamada y con la esperanza
mutilada, ante ello, con el afan de explicar el ranto histérico, y afirma “el Gobierno
ecuatoriano tiene la voluntad politica de dotarsaderechos humanos de una dimension
preponderante, de manera que su promocion corsstitugje transversal en todas las politicas

sociales y de desarrollo del pais” (Silva, 201@,. 52)

El discurso juridico que instrumentaliza esa vadrptolitica conlleva a que se convierta

en el elemento indefectible de progreso.

Esta impregnacion responde a caracteristicas éspsajue determinan el desarrollo
vital de esta corriente, ante ello, existen sietediones que habilitan la constitucionalizacion

de los derechos:

» Incorporacién de una constitucion rigida, que ipellos derechos fundamentales;

» La garantia jurisdiccional de la supremacia cangtnal,

» La fuerza vinculante de la Constitucién, que naresonjunto de normas
“programaticas” sino “preceptivas”;

» La “sobreinterpretacion” de la Constitucion, ya geda interpreta extensivamente
y se deducen de ella sus principios implicitos;

» La aplicacion directa de las normas constitucianalee también se aplican a las

relaciones entre particulares;
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e La interpretacion conforme a la constitucion ddéges y normas inferiores;

» Influencia de la Constitucion en el debate polit{€uastini, 2001, pag. 56)

Estos elementos ponen en evidencia la centralidacagumen los derechos
fundamentales en el escenario juridico social ignpeado la maquinaria judicial reconfigurando

la labor jurisdiccional y su influjo a las relacemprivadas.

Existe una coyuntura histoérica al interior de losdelos de Estado en América Latina, ya
gue marcaron un hito transformacional y generaagralita de lo que ha representado con la
aprobacion de la Constitucion del 2008, la insteidgradel Neoconstitucionalismo. Desde alli,
este trabajo busca abordar esta expresion quedidezsdo una investigacion prolifica a largo
de estos afos, siendo asi, , que establece usadraalizacion del derecho constitucional,

traducida en la impregnacion de la constitucioesrenario juridico-social, es decir:

Vincula normativamente a los principios y valomscritos en sus Constituciones,
mediante técnicas de garantia cuya elaboracidares y responsabilidad de la cultura juridica.

Esto conlleva una alteracion en diversos planosndelelo positivista clasico:

* En el plano de la teoria del derecho supone unsidewe la teoria de la
validez, basada en la disociacion entre valideggncia en una nueva relacion
entre forma y sustancia de las decisiones;

» En el plano de la teoria politica, donde compomnta nevision de la concepcion
puramente procedimental de la democracia y el mmonento también de una
dimension sustancial;

* En el plano de la teoria de la interpretacion jadaplicacion de la ley al que
incorpora una redefinicion del papel del juez yadeformas y las condiciones

de la sujecion a la ley;
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» Por ultimo en el plano de la metateoria del dergghpor tanto del papel de la
ciencia juridica que resulta investida de una fémeio solamente descriptiva sino

critica y proyectiva.”

Este fendmeno juridico da cuenta, que al formulaksaracter constitucional del Estado

Se incluye y se supera cualitativamente el Estadeghlidad y el Estado de Derecho,
lo cual implica que la legalidad se vuelve un congide de la constitucionalidad y que la

Constitucion sea fuente de fuentes, instrumentosiderechos. (Castro, 2010, pag. 113)

Dentro del cual la constitucionalidad asume urprotagénico siendo garante del

contenido esencial de los derechos fundamentajedy legalidad.

La filosofia del derecho de las generaciones veaseo tendra rasgos posmodernos
irracionales, misticos ni tampoco estara caraeeazor un creciente ascenso de la razén
formal, la filosofia del derecho debe estar deteaua por la preocupacién por el derecho y
esto significa la preocupacion por el hombre, aés,rfa preocupacion por la vida en general,

en todas sus formas. (Kaufmann, 1998, pag. 13),

Es decir, son planteamientos tedricos que mateaialos derechos, basados en tres

enfoques de significacion:

* Fuerza Normativa de la Constitucion
* Lare-materializacion constitucional

» La garantia judicial y la aplicacion directa de€Clanstitucion

El neo constitucionalismo como proceso histéricong#a con una transformacion

evidente, es decir:
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No es sostenible la tesis de la Teoria Pura deddder, expresion mas perfilada del
positivismo clasico, de que se puede obtener uoepta del Derecho prescindiendo de su
justicia y de su substrato social”, esta redim@ngilel derecho, no so6lo dinamita las bases
del esencialismo del derecho sino que nos lleyengar sobre los propositos del derecho en

la sociedad. (Peces-Barba, 1999, pag. 84)

Ante ello, se esboza una comprension del neocoaistitalismo, sefialando que el

mismo

Se trata de Constituciones que no se limitan dlestr competencia o separar a los
poderes publicos, si ho que contienen altos nivd#asormas “materiales” o sustantivas que
condicionan la actuacion del Estado por medio dedanacion de ciertos fines objetivos”, mas
alla de la linea histérica delimitada son losnkb#s sustanciales que al interior de la
actividad jurisdiccional los que marcan una pa@aedevante significacion acerca de este

fendmeno vivo que se sigue estudiando. (Carbd2@ll), pag. 24)

América Latina, formo parte de una coyuntura dgnodgresivamente fueron
estableciendo la necesidad de materializar sugittangnes, es decir de erigir tal como

manifiesta:

El Estado constitucional de derecho, o simplemEstado constitucional, surge a partir
de una serie de mutaciones y cambios en el Estagtallo legislativo de derecho, que es el
modelo que lo precede. El Estado constitucionadleeun cambio de estructura del sistema
juridico, puesto que supuso la introduccion de odeto en el cual la Constitucion implanta
limites y vinculos sustanciales, que no son madaguderechos fundamentales, al poder

ejecutivo, judicial, y principalmente, al legistati (Pefa, 1997, pag. 56)
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La hegemonia de las garantias construye un imagimgs incluyente y se visibiliza

en el espectro juridico fenomenos sociales ques anmt@staban en la agenda estatal.

El Neoconstitucionalismo, visibiliza la ruptura celnpositivismo y ubica a la ciencia
juridica materializando los derechos, transformé&glen instrumentos reales que como
mecanismos de efectivas garantias que hacen derlatuciones catadlogos amplios de
derechos orientados a resolver el como del Esigldecir, el neoconstitucionalismo, es una
accion que reconfiguro la forma de habilitar aladmg jurisdiccional. Existe también una
redefinicion de los conceptos de validez y vigemoanativa. Ahora, la vigencia sefala
simplemente que una norma que haya sido dictadiapautoridades publicas y pretende
producir efectos juridicos, mientras que valideijoa pasa a significar conformidad con los
derechos humanos de los ciudadanos. Es deciroetorestitucionalismo, en el nuevo derecho
a tenido tanto apoyo como distanciamientos, pdada por que para algunos autores el
derecho constitucional no ha innovado de tal fogora pueda ser resaltado por una nueva
teoria neo-constitucional, sino que el derechotttoc#nal ha sido y sigue siendo uno solo, y
gue una nueva teoria como la enunciada tendrasvamidolemas con respecto a su insercién en

el derecho contemporaneo.

El tema a desarrollar, a manera de presentacidivdesas tesis del

neoconstitucionalismo, establece el escenariceretdrno contenido integral y plantea que

El neoconstitucionalismo, entendido como el térnaramncepto que explica un
fendmeno relativamente reciente dentro del Estadstitucional contemporaneo, parece contar
cada dia con mas seguidores, sobre todo en eladla cultura juridica italiana y espafiola, asi
como en diversos paises de América Latina, (pdaticiente en los grandes focos culturales de
Argentina, Brasil, Colombia y México), Con todo,tesa de un fenomeno escasamente

estudiado, cuya cabal comprension seguramente &aagunos afos. (Carbonell, 2007, pag. 9),
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Ante ello se erigen dos postulados en lo medulk@agénicos, que seria de vital

trascendencia desarrollar siendo la de Luis P8attchis y Juan Antonio Garcia Amado.

La tesis de Prieto Sanchis, alude a generar caralemnte que desde el

neoconstitucionalismo se establecen :

Tabla 2: los principales elementos para reconfiglaraociedad

» La constitucidon es material. Esta provista de ursdecontenido
sustantivo, conformado por normas que establetg@oder no s6lo como
ha de organizarse y adoptar sus decisiones, sitaqubién qué es lo que
puede e incluso, a veces, qué es lo que debe det@iConstitucion es
garantizada. Su proteccién se encomienda a loeguka Constitucion es
omnipotente.

* Los derechos fundamentales tienen una fuerza si@amjue irradia todo
el sistema juridico. Como consecuencia de ell@diastitucion regula
plenamente la legislacion: En la Constitucion dederechos no hay
espacios externos para el legislador porque taoedpacios aparecen
regulados.

» La Constitucion establece una regulacion prindgtial En este tipo de
regulacion se recogen derechos (y deberes comedasin especificar sus
posibles colisiones, ni las condiciones de precadate unos sobre otros; o
donde se fija objetivos o conductas también establecer el umbral
minimo de cumplimiento constitucionalmente obligdéor ello, se produce
[...] una pluralidad de mundos constitucionalmentsilges.

» La Constitucion es abierta y habla con muchas yeegs legislador y juez

escuchan la misma voz. La Constitucion se apliodianée la ponderacion.
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» La ponderacion es una forma de argumentar medenotel se construye
una jerarquia movil entre los principios que engarcolision, es decir, se
establece cudl de los principios debe precedecukr@do con las

circunstancias del caso concreto. (Bernal, 2006, 138)
La clave para entender esta técnica argumentativar&a como un procedimiento con

dos pasos: en el primero la ponderacion en seafttwto- se pasa del nivel de los principios al

de las reglas, esto es, se crea una nueva reggol.en el segundo paso, se parte de laregla y se
subsume en la misma el caso a resolver. La sequeddsa sefiala que, en relacion con ese caso,
y dadas determinadas circunstancias, tal pringpgalece sobre tal otro, donde la formula de
Alexy, toma a protagonismo respecto de la justifi@ainterna de la ponderacion, sino la

justificacion externa (si se quiere, el esquempusiiicacion externa) de su segunda premisa.
» Pues bien, nos encontramos (el juez se encuentegaesituacion cuando:

* no hay una regla que regule el caso (existe uneéagormativa en el nivel de las
reglas); 2) existe una regla pero, por alguna rdaimisma resulta inadecuada,
esto es, hay lo que cabria llamar una laguna ajiz@den el nivel siempre de las

reglas);

* 0 bien, simplemente, es dudoso si existe o noegla del sistema que regule

aceptablemente el caso. (Pazmino, 2012, pag. 58)

Evidentemente, difiere de lo planteado por Prigtestablece que la ponderacién no es
mas que una formula retorica o una técnica de pquecarece de un concepto claro y de una
estructura juridica precisa. La objecion mantieme iip existen criterios juridicos que
garanticen la objetividad de la ponderacion, qaa senculantes para el juez y que puedan

utilizarse para controlar las decisiones judicialesdecir dentro del tema planteado ain no se
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ha establecido con claridad una corriente a tomestp que la discusion estriba no en la
colision sino en la posicion del juez al darle valo

La linea historica que marca el contenido y lasgformaciones del pais, es
protagonista de un consecuente ejercicio evolualaue se desprende un analisis prolijo de
esa arquitectura de garantias que evidentememeneds a conquistas sociales y en esa misma
via a momento politicos que marcaron la gesta detddasti. Siendo asi se sugiere que para
realizar un analisis que tome en cuenta tantoldaeel derecho como la teoria social,
utilizaremos tres criterios, que detallan la evidlodel constitucionalismo:

» El antiguo o premoderno, que existid hasta antda melependencia de la corona
espafola, que era flexible e informal, autoritarivertical, y que responderia al
periodo colonial-hispanico.

* El moderno, que comienza con la independencia ciedaia espafiola y
corresponde al Estado nacional, es un constitulcsoma reduccionista,
monocultural, juridicamente monista, centralizadaee la constitucion en la
practica no tiene fuerza vinculante y esta estrmaendée relacionado con la
economia capitalista.

* Postmoderno que rescata el constitucionalismo@gaoilicticado por otras
nacionalidades, en particular las indigenas, esplcional y corresponderia a
un modelo distribuidor, reconocedor y demo-divecgeg camina hacia un
modelo post-capitalista. (Sousa, 2009).

Dentro de ese contexto, también dibuja esa linagimaria donde se establece un
proceso comparativo generando una mirada en lati@aén del XIX, de 1979, de 1998 y

2008; la misma que es sefialada a continuacion:

Tabla 3: Constituciones del siglo XIX

CONSTITUCIONES CONSTITUCION CONSTITUCION CONSTITUCI ON
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XIX

1979

1998

2008

De la familia

De la educacion y
cultura

De la seguridad socia|
y promocién cultural

Del trabajo

Derechos Econémicos

sociales y culturales
< Propiedad

% Trabajo

< Familia

% Salud

« Seguridad
Social

% Cultura

% Educacién

< Cienciay
Tecnologia

< Deportes

Derechos del Buen

Vivir

e Aguay
alimentacion

% Ambiente
sano

< Comunicacién
e informacion

< Culturay
ciencia

% Educacion

< Habitaty
vivienda

< Salud

< Trabajoy

% Seguridad

Social

Garantias individuales

De los derechos
politicos
De los derechos de la

personas

Derechos Politicos

sDerechos Civiles

Derechos de

participacion

Derechos de libertad

Grupos Vulnerables
% Nifos,
< Mujeres
embarazadas
« Personas con

discapacidad

Personas y grupos de

atencion prioritaria

R/

« Adultas y
adultos

mayores

<

% Jovenes
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®,
£ X4

K2
°

Enfermedades
catastroéficas

Tercera edad

*,
£ X4

.
£ X4

.
£ X4

Movilidad
Humana
Mujeres
embarazadas
Nifias, nifios y
adolescentes
Personas con
discapacidad
Enfermedades
catastrdficas
Privadas de
libertad
Usuarios y

consumidores

La legislacion esgrime desde la Constitucion dedpublica del Ecuador, la aplicacion,

garantia y efectividad de este mecanismo, el migmecadquiere otro cariz si mencionamos la

transformacion significativa originada en Montettres 2008, que imprime un Estado de

derechos y justicia.

La constitucion del Estado no es, desde luegoguaiel constitucion. Debe tratarse de un
texto amplio, contundente a la hora de hacer efestas decisiones del poder constituyente y

capaz de colocar a la constitucion en el centia g&la publica y, en buena medida, en la

privada del pais. (Dalmau, 2010)

Es decir, existe una comprension inmanente a ldianidad social que presenta los

posibles yerros de la administracion jurisdiccipoédeciendo una via expedita para la

restauracion de los derechos. De alli, es detvéatendencia poner en el escenario el papel del
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Derecho en un mundo globalizado; lo que suponesfjpeoceso como tal se resignifique a la
vanguardia misma de los cambios sociales, es deailea de consolidar herramientas como

internet y sus repercusiones sociales.

No se pueden aplicar soluciones domeésticas parduaion de problemas planetarios:
Politicos, intelectuales, educadores, hombres deanss, profesionales y, en general, todos
aquellos que toman decisiones necesitan ser cotsgidel impacto profundo del empleo de las
nuevas tecnologias en la organizacion social. Nmede gobernar de espaldas a la sociedad
digital; antes bien, conviene gobernar para quedstzca de la manera mas armonica posible,
evitando nuevos desajustes y desigualdades, dgidosacerian inevitablemente conflictos y

violencias. (Cebrian, 1998, pag. 50).

Esta representacion delimita la posibilidad deambs en el tiempo y poder confirmar
el evidente salto transformacional que se erigel @ais a nivel de inclusién y reconocimiento
de derechos colectivos. El Estado Constituciopahe ala Constitucion como fuente
principal de los derechos y obligaciones, sométela la actividad estatal y no estatal al
contenido sustancial de las normas constitucionglesfatiza el papel fundamental que tienen
las garantias (legislativas, politicas y judicipleos jueces en realizacién de los derechos
constitucionales. Este aporte redefine la ubicadsitos derechos que por afios habian estado
invisibilizados otorgandoles la centralidad quedsm® a una teorizacion de los derechos que
adquiere una materialidad que hace efectiva tatagdrantias inherentes al nucleo del

derecho.

Por otro lado, el Art. 25 de la Convencion Amerecae Derechos Humanos que forma
parte del lamado bloque de constitucionalidacgldete como derecho geoteccion judicialel
de toda persona a un recurso sencillo y rapidouwabguier otro recurso efectivo ante los jueces o

tribunales competentes, que la ampare contra gaesiolen sus derechos reconocidos.
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Comprendo que la finalidad del proceso es la ctargglicacion del derecho al caso especifico,
de lo cual hay que verificar correctamente los begklevantes y desde alli formular el
silogismo juridico acorde a su contenido, cumpleeasi el principio constitucional de una

correcta administracion de justicia y a la tutel#igial efectiva.

Para la Corte Constitucional del Ecuador la cagaesoun recurso extraordinario cuya
finalidad es anular una sentencia judicial por Améntarse en una incorrecta interpretacion o
aplicacion de la ley; o que ha sido dictada popratedimiento que no cumple las solemnidades
legales. Es un fallo de un Tribunal Superior deidiasy por ello de mayor jerarquia. Su objetivo
es obtener la aplicacion correcta de la ley poflifsunales como garantia de seguridad y certeza
juridica al unificar la interpretacion de las leyesrear jurisprudencia. Las causales para su
procedencia son: a) infracciones al procedimiezdty es errores de forma o error in
procedendo. b) infracciones de derecho, o erradsrdo o error in iudicando”. (Corte

Constitucional , 2017)

Generalizando los origenes de este recurso jugiceden encontrarse en ltalia, donde
utilizaron este mecanismo para imponer sus estakotales por sobre gls commund.a
palabracasarproviene del latiasare que significa abrogar o derogar. Por su pagsacion
proviene del termino francé&assation derivado a su vez dmsser que se traduce como anular,
romper o quebrantar. Esto en su sentido etimolo@iem este recurso surgio en Francia, donde
se utiliz6 como un mecanismo para uniformar el cleve partir de la ley territorial, llegando a
ser caracteristico de su ordenamiento juridicaekafa historica que se encuentra en el libreo el

recurso de casacion en la jurisprudencia nacided\lanuel Tama, sefala:

El moderno instituto de la casacion tiene su aetaatimiento en la ley de 27 de
noviembre, 1ro. de diciembre de 1790, sancionad&pdsamblea Constituyente francesa, cuyo

articulo 1 creaba un Tribunal de Casacion, al telacuarto legislativo con la mision de anular
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todos los procedimientos en los cuales las formagebken sido violadas y toda sentencia que
contuviera una contravencion expresa al texto teyleEste hecho narrado brevemente en lineas

anteriores, fue el germen de la institucion acyusg configura en su antecedente mas proximo

La ley de Casacion en el Ecuador, se implement Eouador desde el afio de 1993, el
recurso de casacion procede contra las senteneisi®y que pongan fin a los procesos de
conocimiento, dictados por las Cortes Superiores|gs Tribunales Distritales de lo Fiscal y de

lo Contencioso administrativo. (Casacion, 1993)

El recurso tenia como finalidad el control de lagtps de derechos que los jueces de
instancia hayan vulnerado dentro de un procescipldBe define la casacién como “el recurso
encaminado a enmendar las deficiencias que afatjaitio de derecho contenido en las
sentencia o resolucion legalmente equiparableaa@th especificos requisitos procesales que

condicionan la validez de estos actos decisoriReatios, 2001, pag. 81).

La doctrina caracteriza a tales deficiencias commes in iudicando o errores in
procedendo. La casacidn tienen efecto suspensieaano obsta la ejecucién de la resolucion
impugnada; y, en otras legislaciones, efecto extensn cuanto afecta no solo al recurrente sino
a otros procesados en el mismo juicio, que se at@reen analoga situacion, Este recurso es el
controlador juicio del fallo; no remedia cualquigusticia o defecto procesal, sino verifica la
legalidad de la sentencia o resolucion impugnadé&aléle los limites derivados de los motivos

taxativamente previstos en la ley e invocados p@mdeduce el recurso.

1.2. Naturaleza juridica y legislativa de la Casacion.

Naturaleza juridica: La certeza juridica es lo hugca la Casacion, y esta no se puede
lograr si se pondera los tecnicismos juridicose@bfin de justicia, obstaculizando el acceso a

ella, como lo que se vulneraria la tutela judief@ctiva, estipulada desde el Art. 75 hasta el 82
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de la Carta Magna. La Constitucion de la Repubt®eonoce la potestad juridica del

conocimiento de los recursos de Casacion a loggueacionales, en el Art. 184, sefala:

Seran funciones de la Corte Nacional de Justidexynas de las determinadas en la ley,
las siguientes: 1) Conocer los recursos de casagorevision y los demas que establezca laley.
2) Desatrrollar el sistema de precedentes jurisprtidkes fundamentado en los fallos de triple
reiteracion. De igual manera el Art. 185 ibidenspdne que las sentencias emitidas por las salas
especializadas de la Corte Nacional de Justiciaejtexen por tres ocasiones la misma opinion
sobre un mismo punto, obligaran a remitir el fallpleno de la corte a fin de que esta delibere y
decida en el plazo de hasta sesenta dias soboafsurnidad. Si en el plazo establecido no se
pronuncia, o ratifica el criterio, esta opinion stitwira jurisprudencia obligatoria. (Constitucion,

2008)

La potestad legislativa que tienen los jueces mabés a través de la Casacion, en la
unificacion de criterios y certeza juridica derigtara la constitucion de jurisprudencia de
aplicacion vinculante, de aqui la importancia de ésstitucion juridica, ya que pasa del plano de
resolver intereses particulares, a constituirgerons generales de aplicacion, por lo tanto, la
importancia de la progresividad de la aplicaciéreska institucion juridica, como toda norma
juridica que progresa en virtud de los cambiosades; politicos, y en el campo que nos
concierten, el cambio en el campo juridico acorties dendencias neo constitucionalistas de

reconocimiento de los derechos fundamentales.

1.3. Diferencia entre el recurso de casacion y tercerastancia

La casacion es el recurso extraordinario y supremogl que acudimos ante un Tribunal
superior para anular una sentencia, por tantopnstituye, ni se configura como una tercera

instancia y seria incorrecto, en el medio legatleque nos desenvolvemos referirse a él de esta
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forma. El recurso de casacion entre otras caratiter$ que lo distingue de la tercera instancia

tenemos:

* se aplica ante autos y sentencia que ponen finpaaceso.
» solo aplica en aquellos casos en los cuales vebse giicio de conocimiento.

» se prohibe la reproduccion de hechos nuevos o asualevas.

1.4.Composicion sustantiva de la Casacion

1.4.1. Procedencia y Fundamentacion de la casacion

El cédigo orgénico general de procesos, en sW2af, establece:

El recurso de casacion procedera contra las seasepautos que pongan fin a los
procesos de conocimiento dictados por las Corgariiiales de Justicia y por los Tribunales en
la fase de ejecucion de las sentencias dictadpsersos de conocimiento, si tales providencias
resuelven puntos esenciales no controvertidos proeéso ni decididos en el fallo o contradicen

lo ejecutoriado. (COGEP, 2015)

La norma adjetiva establece dos presupuestos neosaor los cuales procede el
Recurso de Casacion, el primero es que procedeacggritencias y autos que pongan fin a
procesos de conocimientos, he aqui la distincidlasiprovidencias que son recurribles y en qué
estado se puede aplicar este recurso, con esklsgen la providencias de sustanciacion, y
aguellos autos interlocutorios que no pongan fiprateso, que segun lo establece la norma
procesal, los Unicos juicios en los que cabe eirsecde Casacion por excelencia, son aquellos
juicos de conocimiento. El segundo presupuesto ativmsefiala de manera extensiva que

también son recurribles aquellas providencias dmdictadas en juicio de ejecucion las mismas
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gue se ajusta a la norma, solo si versa sobrentarsga dictada en un juicio de conocimiento,
siempre cuando esas providencias resuelven pusgosiales no controvertidos en el proceso ni

decidido en el fallo o que contradigan lo ejeciatdoi

La norma adjetiva en su Art. 267, sefiala los sigagerequisitos de fundamentacion:

Indicacion de la sentencia o auto recurrido coividdalizacidén de la o del juzgador que
dicto la resolucion impugnada, del proceso en guexpidio, de las partes procesales y de la
fecha en que se perfecciond la notificacién caelstencia o auto impugnado o con el auto que
evacue la solicitud de aclaracion o ampliaciorLéy normas de derecho que se estiman
infringidas o las solemnidades del procedimiente sgihayan omitido. 3) La determinacion de
las causales en que se funda. 4) La exposiciéosdmdtivos concretos en que se fundamenta el
recurso sefialado de manera clara y precisa yr@afen la que se produjo el vicio que sustenta la

causa invocada. (COGEP, 2015).

Estos son requisitos formales pero que de iguakmaasieben estar completos para la

sustanciacion del recurso.

1.4.2. Casos de procedencia del recurso de casacion

En la ley del afio 1993, constan las siguientesatesisionde procedia el recurso:

lera. Aplicacidn indebida, falta de aplicacion @eea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los procedentes jurisprudeegiabligatorios, en la sentencia o auto, que
hayan sido determinantes en su parte dispositda; &plicacion indebida, falta de aplicacion o
erronea interpretacion de normas procesales, cuamaoviciado el proceso denulidad insanable
o provocando indefension siempre que hubiereniddlen la decision de la causa y que la
respectiva nulidad no hubiere quedado convalidgalteente; 3era. Aplicacion indebida, falta

de aplicacion o erronea interpretacion de los pt@sguridicos aplicables a la valoracion de la
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prueba, siempre que hayan conducido a una equiaagaitacion o a la no aplicaciéon de normas
de derecho en la sentencia o auto; 4ta. Resolueia sentencia o auto, de lo que no fuera
materia del litigio u omision de resolver en etidds los puntos de la Litis; 5ta. Cuando la
sentencia 0 auto no contuvieren los requisitosi@xggpor la ley o en su parte dispositivo se

adoptan decisiones contradictorias o incompatilfles; de Casacion, Art. 3, Causales)

Estos casos variaron de manera minima en la nadjetiva, cito:

El recurso de Casacion procedera en los siguieatss: 1. Cuando se haya incurrido en
aplicacion indebida, falta de aplicacion o erroméarpretacion de normas procesales, que hayan
viciado al proceso de nulidad insubsanable o causalfension y hayan influido por la
gravedad de la transgresion en la decision deuksaca siempre que la respectiva nulidad no haya
sido subsanada en forma legal. 2. Cuando la seaterauito no contenga los requisitos exigidos
por la ley en su parte dispositiva se adopten s contradictorias o incompatibles asi como,
cuando no cumplan el requisito de motivacion. 3ario se haya resuelto en la sentencia o auto
lo que no sea materia del litigio o se haya cortltedias alla4 de lo demandado, o se omita
resolver algun punto de la controversia. 4. Cua®dbaya incurrido en aplicacién indebida, falta
de aplicacion o errénea interpretacion de los ptesguridicos aplicables a la valoracion de la
prueba, siempre que hayan conducido a una equiaa@gaatacion o a la no aplicacion de normas
de derecho sustantivo en la sentencia o auto.&douse haya incurrido en aplicacion indebida,
falta de aplicacion o erronea interpretacion denasrde derecho sustantivo, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, quamaido determinantes en la parte dispositiva

de la sentencia o auto. (COGEP, Art. 268)

1.4.3. Vicios.-
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Vicios in uidicandoEstos vicios son los que afectan la norma sustarel fondo de la

Litis, por lo tanto, se puede traducir como viaosel derecho, dentro del codigo procesal

encontramos los siguientes:

Cuando se haya incurrido en aplicacion indebidtg te aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantiviuyieodo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sidordateantes en la parte dispositiva de la
sentencia o auto.

Cuando se haya incurrido en aplicacion indebidtg te aplicacion o errénea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicabléa valoracion de la prueba, siempre
gue hayan conducido a una equivocada aplicacidla o@aplicacion de normas de

derecho sustantivd en la sentencia o auto.

Vicios in ProcedenddEstos vicios son los que afecta a la norma pebcpsr lo tanto se
puede traducir como cicios en los procedimientestrd del cddigo procesal

encontramos la siguiente causal:

Cuando se haya incurrido en aplicacién indebidts e aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, que hayaadadl proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan inflpidtda gravedad de la transgresion en
la decision de la causa, y siempre que la resestilidad no haya sido subsanada en

forma legal.

Vicios de ultra, extra o infra petit&ste vicio es por afectacion a la resoluciondiadiya

gue el juez ha dispuesto mas alla de lo pedidogehes cuestiones que no han sido pedidas por

las partes o0 as u vez deja de resolver cuestiathdgs por las partes. La caracteristica principal

de este vicio es la incongruencia en la sentendiaipl, encontramos en la norma adjetiva la
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siguiente causal: “cuando se haya resuelto emlasea o auto lo que no sea materia del litigio
0 se haya concedido mas a alla de lo demanda@opmisa resolver algin punto de la

controversia.”

Vicios por falta de motivacion: La motivacion comocestablece la norma constitucional
es el sefialamiento de normas y principios poruages se resuelve algun caso concreto y la
pertinencia de la aplicacion de los mismos. La vaaidn es la justificacion de los jueces para
resolver de tal manera una cuestion judicial. Istifjgacion debe ser interna y externa, es decir,
debe haber congruencia en la aplicacion de norrpagsgipios. Dentro de los causales de

casacion establecidos por la norma vigente, eremio la siguiente:

Cuando la sentencia 0 auto no contenga los regsiisltigidos por la ley o en su parte
dispositiva se adopten decisiones contradictoriasampatibles, asi como cuando no cumplan

el requisito de motivacion. (COGEP, 2015)

Debo recalcar, que la racionalidad también imghcactividad legislativa, en el sentido
gue la norma juridica regule la valoraciéon de lzepa, y se sefiala la obligacion de los jueces en
motivar sus decisiones. En ese sentido, depentiss geesupuestos normativos establecido tanto
en la norma constitucional e infra constituciodal exclusion de los medios de prueba, prueba

ilicita o prueba con ineficacia juridica probatoria

1.5. COMPOSICION ADJETIVA DE LA CASACION

1.5.1. La casaciony el Cédigo Organico General del Proces

El Cadigo Organico General de Procesos, deroggyldd casacion que estaba vigente
desde el afio 1993, y por lo tanto moderniza sucesta y aplicacion juridica, pero

consideramos que debio acoger las nuevas tendgmdiisas modernas, asi como los otros
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ordenamientos juridicos extranjeros han acogidejreud del dinamismo social en el siglo XXI.

El Codigo Organico General de Procesos (COGEP|aeim su articulo 266 primer inciso:

El recurso de casacion procedera contra las seasepautos que pongan fin a los
procesos de conocimiento dictados por las Corteiftiales de Justicia y por los Tribunales

Contencioso Tributario y Contencioso Administrati®@OGEP, 2015).

De igual manera, ordena que el recurso de casheide ser interpuesto dentro del
término de diez dias posteriores a la ejecutofiaute o sentencia o del auto que niegue o acepte

su ampliacion o aclaracion.

1.5.2. Procedimiento y Admisibilidad.

El recurso debera interponerse ante el mismo orgaisoliccional que dispondra se
obtengan las copias necesarias para la ejecucilansgatencia o auto y ordenara que la o el
juzgador ejecutor adopte cualquier medida condecem@icanzar la reparacion integral e
inmediata de los derechos lesionados. En la mismadencia ordenara que se eleve el
expediente a la Corte Nacional de Justicia. El gutinadmita el recurso de casacion sera

susceptible de aclaracion o ampliacion.

Recibido el proceso en virtud del recurso de casasie designara por sorteo a una o a un
conjuez de la Corte Nacional de Justicia, quiealeéérmino de quince dias examinara si el
recurso cumple los requisitos formales previstossta codigo y si lo admite o no. No procede el
recurso de casacion, cuando de manera evidergaelee pretende es la revision de la prueba. Si
el proceso se eleva en virtud de recurso de helemdro del mismo término examinara si el
recurso de casacion fue debidamente interpuestayyencaso concedera el recurso de casacion.
Si se inadmite el recurso de casacion o el de heehdevolverd el proceso al 6rgano judicial

respectivo. Si se admite el recurso de casaciootifecara a las partes y se remitira el
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expediente a la Sala especializada correspondierige Corte Nacional de Justicia. Este
contenido de admision es lo que se pretende refazomael desarrollo de los principios juridicos
de admisibilidad y de agotamiento de las capacg&lddaevision por parte de los jueces de la
Corte Nacional, en virtud que se flexibilice elueso y deje su rigidez arcaica incongruente a los
postulados garantistas que promulga la Constitudédla Republica, en el capitulo de la
propuesta desarrollaremos de una manera mas ogiticoatenido normativo de la admisién del

Recurso de Casacion.

1.5.3. Sentencia

Una vez finalizado el debate, la o el juzgadoraiacion pronunciara su resolucién en los

términos previstos en el Cédigo ibidem, la que edta:

« Cuando se trate de casacion por aplicaciéon indefzitla de aplicacion o errnea
interpretacion de normas procesales, la Corte Natie Justicia declarara la nulidad y
dispondra remitir el proceso, dentro del términxima de treinta dias, al 6rgano judicial
al cual corresponda conocerlo en caso de recusdeifuien pronuncio la providencia
casada, a fin de que conozca el proceso desdatel a que se produjo la nulidad,

sustanciandola con arreglo a derecho.

» Cuando la casacion se fundamente en erronea deeisicuanto a las normas de
valoracion de la prueba, el tribunal de la SaleeEspizada de la Corte Nacional de
Justicia casara la sentencia el auto recurrid@gprciara lo que corresponda.

» Silacasacion se fundamenta en las demas causiletyunal de la Sala Especializada
de la Corte Nacional de Justicia casard la sergemcmérito de los autos y expedira la
resolucion que en su lugar corresponda, remplazimsdandamentos juridicos erroneos

por los que estime correctos.
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» Cuando se case la sentencia por el caso previgbreémero 4 del articulo 268 de este
Cadigo, el Tribunal de la Sala Especializada dedee Nacional de Justicia, corregira el
error valorando correctamente la prueba que obeties.

» El Tribunal de la Sala Especializada de la Corteiddaal de Justicia debera casar la
sentencia o auto, aunque no modifique la partdutdga, si aparece que en la motivacion
expresada en la resolucién impugnada se ha inougricel vicio acusado, corrigiendo
dicha motivacion.

» Si se casa la sentencia totalmente dejara simedéprocedimiento de ejecucion que se

encuentre en tramite.

1.5.4. Sistema de Casacion

Existen tres tipos diferentes de casacion:

El de reenvi6, adoptado por el ordenamiento frgrexégl que el tribunal de casacion al
admitir el recurso anula la resolucion impugnadiyuelve el proceso al tribunal ad quem, sea
para que vuelva a sustanciar las causa en casastie \&cio in procedente, sea para que dicte
nueva sentencia si existe vicio in iudicando. e admite el recurso Unicamente para los
vicios in iudicando como ocurre la Ley espafoladjgiciamiento civil del 2000 en que tan solo
se puede casar los fallos fundandose como motivo en la infraccion de normas aplicables

para resolver las cuestiones objeto del procesadrgile, 2005).

Existen dentro de la doctrina juridica tambiénigtlesna abierto donde no se sefalan las
causales por las cuales aplica el Recurso de @Gasatel sistema cerrado como el que rige la
norma vigente, donde los presupuestos para quegada sustanciacion del recurso estan

estipulados en la norma adjetiva, tal como ya sadracionado.

1.6. LA CASACION Y SU PROGRESIVIDAD NORMATIVA:
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1.6.1. EIl Principio Nomofilatico de la Casacion

Nomofilactico-ca, se dice especialmente de la fumo cometido de ciertos tribunales
gue, al tener atribuida la competencia de definieeecho objetivo, atienden en sus sentencias
mas a esta finalidad que a la cuestién concret@niuenta a las partes del proceso (Espafiola)
Este principio es corolario del principio de ledali en el que se determina que la funcion
principal de la Casacién es el irrestricto cumpdinio de la ley. Por lo que es un principio de
esencia legalista, donde promueve la filoséficaapes predominaba las ciencias juridicas que

es la filosofia positivista.

1.6.2. EIl neo constitucionalismo y la casacién

Historicamente la casacion ha sido el recurso gheeprotege el fiel cumplimiento de la
norma en su sentido semantico literal. La hermécgjuridica que no se apega a las tendencias
modernas de las teorias del derecho aplicables artualidad, y de igual manera se alejan de los
postulados que promulga la carta magna. El neditueisnalismo con su nueva teoria del
derecho prioriza y garantiza a los seres humanasit@togo amplio de derechos que son de igual
jerarquia, interdependientes y conexos, por latdotos los derechos tienen relevancia
prioritaria. En ese contexto, los derechos de poaie se deben respetar como cualquier otro

derecho fundamental.

1.6.3. La constitucion del Ecuador y la casacion.

En el Ecuador se estipula textualmente en su neum@ma las siguientes atribuciones
de los jueces de la Corte Nacional: las juezagggsi de la Corte Nacional de Justicia seran
elegidos por el Consejo de la Judicatura conformme procedimiento con concurso de oposicion

y méritos, impugnacién y control social. Se propgad la paridad entre mujer y hombre. El Art.
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184, de la Constitucion sefala: Seran funcionda @erte Nacional de Justicia, ademas de las
determinadas en la ley, las siguientes: “1.- Conlmserecursos de casacion, de revision y los
demas que establezca la ley. 2.- Desarrollar &l de precedentes jurisprudenciales

fundamentado en los fallos de triple reiteracig@ONSTITUCION, 2008)
1.6.4. Casacion Flexible — Casacion Platonica

Se debe mencionar que la flexibilizacion del regws casacion se viene desarrollando
bajo algunos pardmetros y doctrinas juridicas gakeiso promulgan su reforma desde la misma
admision, es asi que nos encontramos con la llaces#ecion platdnica, la misma que esta ligada
al concepto de justicia, que supone la inclinadiémtorgar a cada quien aquello que le
corresponde o le concierte. Puede entenderseustieia como lo que debe hacerse de acuerdo a

lo razonable, a lo equitativo, o a lo indicado eloderecho.

En este sentido, la expresidn casacion platénicajaren el concepto de lo que
verdaderamente busca certeza juridica, que repezaugualdad para todos, la institucion de la
casacion civil, eso es, uniformar la interpretacaiéria ley, y de este modo, garantizar la correcta
aplicacion del derecho, velando por los intereges derdad procesal y de los litigantes.

(Ernesto, 2013, pag. 93)

1.7. La constitucion y los principios

Los principios son elementos centrales de la tetwliaderecho de algunos juristas como
Dworkin, Ferrajoli, Robert Alexy, entre otros. Latitucion de la Republica, asumio la
tendencia neo constitucional o neo garantista, el@tesma los postulados del Jurista italiano,

nacionalizado francés Luigi Ferrajoli, quien coagé los derechos fundamentales en base a
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principios juridicos, siguiendo la linea filosoéfida aplicacion axiologica de los derechos que son

base y existe una interrelacion de todos estosipras para el respeto de los derechos humanos.

1.8. El agotamiento de las capacidades de revisidn comancipio

El reconomiento juridico de este principio radindanaturaleza juridica de la casacion,
cabe mencionar que el primer paso juridico es @agpwsitivamente esta institucion juridica,
teniendo en cuenta que dentro de la filosofia icaidos positivistas no tienen porqué encontrar
grave problema en admitir que las normas juridbcesitivas, las que figuran enunciadas en los
cuerpos juridicos (constitucionales, leyes, reglaog convenios, tratados internacionales)
puedan ser de diferentes tipos o tener distintasotsras. Un positivista no pondra objecion a

gue podamos entender como normas juridicas agesilasyo enunciado leemos cosas tales.

La aplicacion pasaria de la esfera dogmética sféaeeestrictamente juridica. Una de las
funciones principales de la institucion juridical@easacion es el respeto de la norma, asi como
lo declar6 en derecho comparado constitucionahdoae anuncia que la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentdgyrel desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demas son fundangehtarden politico y de la paz social. Se
menciona claramente el respeto a la ley, peroemtamentos juridicos contemporaneos que
vivimos, ya se supero la etapa del respeto a lpdeyl respeto y reconocimiento a la norma

constitucional como fundamento juridico y gestdrd#sarrollo normativo infra constitucional.

1.9. Principios filosoéficos de la teoria del agotamientde las capacidades de revision

Cuando los juristas razonan o discuten sobre desecbbligaciones juridicas,
especialmente en aquellos casos dificiles, dorglprlablemas con tales conceptos parecen
agudizarse mas, echan mano de estandares quecmmnfamcomo normas (reglas), sino que

opera de manera diferente, como principios, dikEgrpoliticas y otros tipos de pautas. Estos
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estandares axiolégicos son los que complement@esalrollo normativo progresivo que la
dinamica social demanda con el objetivo de lograainhelos de justicia y congruencia juridica

en las decisiones que los sistemas judiciales adopt

Cuando los jurisconsultos hablan de derechos gmediones, distinguen en el litigio la
cuestion de derechg(id juris) de la cuestion de hechguid fact), y como exigen la prueba de
ambas, llaman a la primera, que es la que debesimnel derecho o la legitimidad de la
reclamacion, la deduccion. Nos servimos de un si@nd de concepto empiricos sin hallar
oposicion alguna, y nos creemos autorizados tangimededuccion para atribuirles un sentido
imaginado, porque siempre tenemos a mano la exgg@ieomo para demostrar su realidad

objetiva. (Kant, 1985, pag. 151)

1.10. Kanty su postura sobre la relacién hecho — derecho

Desde antafio el filosofo Kant, sefiala sobre landisin existente en el mundo juridico
sobre la cuestion de derecho y la de hecho, ylazaron la realidad objetiva con la llamada,
deducciodn, es decir, que en el mundo juridico rexpiexistir un analisis puramente juridico
separado de lo factico, o viceversa un andlisiarpante factico separado de lo juridico, por lo
gue se complementan para realizar la deducciosuywaz llegar a una conclusion , esto como

teoria juridica del derecho contemporaneo.

1.11. Principio dispositivo y Principio de Oficialidad.

El principio dispositivo es aquel, en que el impuisocesal dentro de un juicio lo
manejan estrictamente las partes, esta caradatarisne el recurso de casacion actualmente, ya
gue el juez de casacion resuelve en virtud dedasates que determinen la parte accionante. Son
las partes las llamadas a accionar e impulsarrtogepos judiciales, por lo tanto, los jueces deben

de regirse estrictamente a lo que las parte pe&oioEn caso de no ser asi, los jueces pasarian a
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ser parte procesal y se irrespetaria el principionparcialidad que es el que se promueve en los

organos jurisdiccionales.

El principio de oficialidad es aquel en el quengpulso procesal dentro de un juicio no se
limita solo a la actividad procesal de las pardes) que lo pueden realizar los jueces de Casacion
siempre y cuando el caso amerite, esta caracterigthe el Recurso de Casacion es la que se
quiere imponer con la doctrina de la casacion ple#o En el vecino pais de Colombia se aplica

en casos concretos este principio dentro de situicish juridica de la Casacion.

1.12. Teoria de la Leistungsfahigkeit

Siguiendo la tendencia progresiva de la doctringita, en Alemania emerge la Teoria
de la Leistungsfahigkeit, que seria el agotamidetta capacidad de revisidn, debiendo el
tribunal de casacion agotar el esfuerzo para netasi@ lo revisable. Que, formulada esta teoria,
se impone pregunta que es lo no revisable. Conflomepuesto, lo Unico no revisable es lo que
surja directa y Unicamente de la inmediacion. Estasi porque se impone limitaciones de
conocimiento en el plano de las posibilidades seylen el nivel juridico porque la propia
constitucion no puede interpretarse en forma cditti@ria, o sea que el principio republicano de

gobierno impide entender un dispositivo constitnal&como cancelario de otro.

1.13. Elfallo Casal y otros en Argentina.

En este caso, podemos apreciar que el actor hdbiasdenado en un juicio oral por
robo calificado. El recurso que interpuso lueggugnando la clasificatoria al alegar que la
prueba rendida no permitia acreditar el uso de dueadenegado por la Cadmara Nacional de
Casacion Penal, en base al criterio de que lasiocnes de hecho y valoracion de la prueba

resultan ajenas al control de casacion.
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La Corte Suprema revoco esa sentencia y estaltjaei@se criterio era frustratorio de la
garantia de la doble instancia que instituye lav@onion Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica. Explico adenm&paga respetar ese principio el tribunal de
casacion debe agotar el esfuerzo por revisar todad pueda revisar, o sea, por agotar la
revision de lo revisable, acogiendo asi la teddmana de eistungsfahigkeity, en linea con la
doctrina de la Corte Interamericana en el casodtitdlloa vs. Costa Rica, indicé que la
interpretacion de la ley procesal debe permitiri@vésion amplia de la sentencia, todo lo
extensa que sea posible al maximo esfuerzo daéde\ds los jueces de casacion, conforme a las
posibilidad y constancias de cada caso particusan ynagnificar las cuestiones reservadas a la

inmediacion, solo inevitables por imperio de ldidead conforme a la naturaleza de las cosas.

1.14. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la tgia de la Leistungsfahigkeit

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, essel Herrera Ulloa vs Costa Rica,
sefala: parrafo 158: La corte considera que ektterde recurrir del fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco detldgiooceso legal, en aras de permitir que una
sentencia adversa pueda ser revisada por un juigmioal distinto y de superior jerarquia
organica. El derecho de interponer el recurso aailtfallo debe ser garantizado antes de que la

sentencia adquiera calidad de cosas juzgada. (...)

Parrafo 159. “La corte ha indicado que el dereancedurrir del fallo (...) no se satisface
con la mera existencia de un érgano de grado sup@rijue juzgo y condend al
inculpado, ante el que este tenga o pueda tenes@c(..) Es preciso que el tribunal
superior retna las caracteristicas jurisdicciongleslo legitiman para conocer del caso
concreto. Conviene subrayar que el proceso penal@solo a través de sus diversas
etapas, incluyendo la tramitacién del recurso @dinque se interpongan consta la

sentencia.
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Parrafo 161. De acuerdo al objeto y fin de la Caoi@ Americana, cual es la eficaz
proteccion de los derechos humanos, se debe entgunelel recurso que contempla el
Art. 8.2 . h, de dicho tratado debe ser un recardmario eficaz mediante el cual un juez
o tribunal superior procure la correccion de deadiss jurisdiccionales contraria al
derecho. Si bien los estados tienen un margenregeiapion para regular el ejercicio de
ese recurso, no pueden establecer restriccioregpugsitos que infringen la esencia
misma del derecho de recurrir del fallo. Al respeta Corte ha establecido que no basta
con la existencia formal de los recurso sino quesedeben ser eficaces”, es decir, deben

dar los resultados por el cual fueron concebidos.

Parrafo 163. El juez o tribunal superior encargadeloesolver el recursos interpuesto
contra la sentencia penal tiene el de ver espeaeiptoteccion de las garantias judiciales y
el debido proceso a todas las partes que intenvienel proceso penal de conformidad

con los principios que lo rigen.

Péarrafo 164. La posibilidad de “recurrir del falldébe ser accesible, sin requerir mayores

complejidades que tornen ilusorio este derecho.

Parrafo 165. (...) Lo importante es que dicho recgesantice un examen integral de la

decision recurrida.

Parrafo 167. En el presente caso, los recursoas#eion presentados contra la sentencia
condenatoria de 12 de noviembre de 1999, no satisin el requisito de ser un recurso
amplio de manera tal que permitiera que el tribsogkrior realizara un andlisis o
examen comprensivo e integral de todas las cuestidebatidas y analizadas en el

tribunal inferior. (...)
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Parrafo 168. Por todo lo expuesto, la corte dedjaeael estado viol6 el Articulo 8.2.h. de
la Convencion Americana en relacion con los amisdl.1 y 2 de dicho tratado, en

perjudico del sefior Mauricio Herrera Ulloa.

1.15. Sentencia de la Corte Nacional de Justicia

Segun la resolucion N° 07-2017 de la Corte Nacidealusticia, en su Art. 3, establece
gue en el caso previsto en el Art. 273, numeralZOGEP (cuando la casacion se fundamente
en errénea decision en cuanto a las normas deac&darde la prueba, el tribunal de la Sala
Especializada de la Corte Nacional de Justiciarédaaentencia o el auto recurrido y
pronunciara lo que corresponda). El Tribunal d8dka especializada de la Corte Nacional de
Justicia, cesado el fallo, emitira sentencia o aotagiendo el vicio y aplicando correctamente
los principios y reglas de valoracion de las preebfingidas; de ser necesario se analizara los
hechos y se valorard las pruebas. Valoracién gaukgba que no estd normado en el Cogep, y
que se lo implementa via sentencia de Corte Naloilenearacter vinculante, lo que para el
suscrito, corresponde a la aplicacion tactica detpio de agotamiento de las capacidades de

revision en el Recurso de Casacion.

1.16. La pruebay el principio de agotamiento de las cagadades de revision

En la teoria juridica procesal se sefiala la biftibcade la vertiente epistémica que los jueces
deben de considerar para la elaboracién de deesjodiciales racionales. Rechaza las
irracionalidades, indicando como tales a la implaa&ion banal de las reglas de la l6gica, la
hipersubjetividad ideoldgica del juzgador, y ladeeuada apreciacion de la prueba. Sefiala como
medio de racionabilidad a la valoracion ideolégaraatizando las implicaciones de caracter

cultural y politica, determinando asi al sujeto qagenta el poder jurisdiccional y de decision —
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juez- el sometimiento a él de las partes procesalediante la valoracién racional de los medios

de pruebas, y no al arbitrario libre albedrio. ltando de esta manera el poder estatal.

1.17. Las excepciones del principio de agotamiento

Las reglas de exclusion, bajo un criterio subjetsan importantes para la adecuada
administracion de justicia. Sefialando, en la nakaatiridica, que son excluidos todos los
medios de prueba que se contrapongan a la norrséitacional, a los derechos fundamentales y
a las normas del debido proceso. Esto, es condidad de la obtencion de una justicia que se
desarrolle mediante pruebas obtenidas de mandeaads que puedan ser contradichas y que su
obtencion no implique vulneracién de principioseyathos reconocimos en la Constitucion y en

los Instrumentos Internacionales de Derechos Humano

Se establece también que un ordenamiento que exekogsivamente medios de prueba,
conllevaria a una irracionalidad valorativa. Per@n el otro escenario, ¢,si un ordenamiento
juridico incluye excesivamente los medios de prueballeva o no a una irracionalidad en la
obtencion de aquellos medios, incluso inobservaledechos o reglas determinadas para su
obtencion?, considero que también constituye uaaigmalidad. Si nos acogemos a una
exclusion de los medios de prueba, bajo una filoa@cléctica, buscando un punto de equilibrio
entre la aprobacion o no de los medios de pruebmudl manera, cabria preguntarse, si dentro
de aquel sistema no se permite la inclusion de egiayprobatorio obtenido ilicitamente, pero a
su vez de contenido transcendental para la detecmimde la casus, y/o verdad historica del
hecho materia a controversia, ¢seria 0 no racthclah exclusion?. Dentro de esta interrogante,
se debe también analizar, primero: ¢ Quien consldérascendencia o no del medio de prueba
excluido? Se estima que en primera instancia,rta paocesal favorecida por dicho medio, es
quien la pretende incluir a su conjunto probatarfzeneficio de su pretension. De manera casi

simultdnea, pero en segundo momento procesakzks quien conoce dicho medio de prueba, y
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es el quien realmente determina la calidad dedem@ente o no. Pero, en caso de considerarlo

tal, ¢ seria racional incluirlo o no a sabiendasulerigen ilicito?

1.18. Lainmediacion como excepcion

En Latinoamérica el primer pais en aplicarse fu@rgentina, en el caso denominado
Casalen el afio 2005, donde adoptan este principio pgreael campo de la revision de la
prueba, donde los jueces sefialan los limites daheé de revision. Ahora bien, no quedando
duda sobre la obligatoriedad de revisar las cugssiole hecho. La corte avanza un poco mas y
explica que el esfuerzo de la revision debe libgata donde se pueda revisar, es decir, agotar la
revision de lo revisable. A continuacién, para aeren un argumento eliptico, refiere que es lo
gue no se puede revisar: conforme a lo expuestmitm no revisable es lo que surja directa y

Unicamente de la inmediacién.

Y por si acaso y frente a las criticas que se padialzar de aquellos que creen que no es
compatible un recurso en los términos aqui expeesto el principio de oralidad del debate,
esgrime el siguiente argumento: En modo algundesxisa incompatibilidad entre el juicio oral
y la revision amplia en casacion. Ambos son corbfetien la medida en que se realiza el

maximo esfuerzo revisor, es decir agotar la remisi® lo que sea posible revisar.

1.19. Lateoria de la Leistungfahigkeit, la Corte Constiticional, la normativa

infraconstitucional y las sentencias de la Corte $uema.

La teoria de la Leistungfahigkeit y la Corte Causional: En el Ecuador, se lo
reconocié positivamente por parte de la Corte Gmiegdnal, quienes, explicando los fines del
Recurso de Casacion, sefialan que, en la interpinetacés clasica, se le considera un recurso no
constitutivo de instancia, es decir que el tribynadde pronunciarse solo sobre las cuestiones de

derecho. En otras palabras, la revision es mataliaj pudiendo basarse solo en una incorrecta
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interpretacion de la ley por parte de los 6rgantesiores y nunca revisar los hechos de la causa.
En una interpretacion mas amplia y circunscriteealirso de casacion en materia penal se ha
entendido que en la casacion no solo pueden reeisaestiones de hecho, sino que se deben
revisar estos. No hacerlo implicaria la violacida garantia de la doble instancia en el proceso

penal, reconocida en diversos tratados internalgsrs@abre derechos humanos.

Para sostener esta posicion se utiliza la tecefaaha de lheistunsfahigkeifo
agotamiento de las capacidades de revision), (giese que un tribunal de casacion debe
revisar todo lo que le sea posible, quedando soitarexcluidas las cuestiones directamente
relacionadas al principio de inmediacion, mas @déquello, el principiteistunsfahigkejtse
plasma positivamente en una sentencia de Cortetimienal, la misma que tiene caracter
vinculante, reconocimiento que desde mi punto d&vegitima la posterior aplicaciéon a nivel

global, es decir en materia tanto penal como nalpen

La teoria de laeistungfahigkeiy la normativa infraconstitucional: segun la resaa
N° 07-2017 de la Corte Nacional de Justicia, eArsu3, establece que en el caso previsto en el
Art. 273, numeral 2 del Codigo Organico GeneraPdmesos (cuando la casacion se fundamenta
en errénea decision en cuanto a las normas deacaarde la prueba, el tribunal de la Sala
especializada de la Corte Nacional de Justiciar&daaentencia o el auto recurrido y
pronunciara lo que corresponda). El tribunal dédka Especializada de la Corte Nacional de
Justicia, cesado el fallo, emitira sentencia o aotagiendo el vicio y aplicando correctamente
los principios y reglas de valoracion de las preehfingidas; y de ser necesario se analizara los
hechos y se valoraré las pruebas. Valoracion geigba que no esta normado en le COGEP, y
gue se lo implementa via sentencia de Corte Naloilenearacter vinculante, lo que para el
suscrito, corresponde a la aplicacion tacita decjpio de agotamiento de las capacidades de

revision en el Recurso de Casacion, dejando dadmdu funcién nomofilaquia, esto es en

47



irrestricto cumplimento de la ley, a tener una fangro Constitucional, esto es en irrestricto
cumplimento del derecho y de la correccidon en daseulneracién. Cabe indicar que esto
implicaria un reconocimiento constitucional de dighincipio y de su posterior implementacion
y desarrollo en el Cédigo Organico General de Rasepara evitar abusos del derecho y que

este recurso de Casacidn se desnaturalice y dgetima tercera instancia.

La teoria de la Leistungfahigkeit y las sentende€orte Suprema: La Corte Suprema

en materia de casacion, establecia que era megdseéevada a los jueces de instancia todo lo
referente a la apreciacion de la prueba, soloablesen casacion cuando se alegara violacion de
las leyes que rigen la prueba, o absurdo evidensel @aloracion l6gica o juridica; asi la corte en
su Resolucion N° 61-2002, publicada en el Regisfioial N° 307, del 17 de abril del mismo

ano, afirmo:

El fallo de ultima instancia es inatacable por tixisha mera discrepancia entre el método
de valoracion de la prueba utilizado por los juzgead de Ultima instancia y el criterio que segun
el recurrente debid utilizarse, pues la valoradéna prueba es atribucién exclusiva de los jueces
y tribunales de instancia, a menos de que se démupe en ese proceso de valoracion se haya
tomado un camino ilégico o contradictorio que cqadulos juzgadores a tomar una decision

absurda o arbitraria.

De esta forma la Corte Suprema de Justicia valdeapaueba ya que consideran que el
camino que los jueces de instancia han tomado eamamo ilégico o contradictorio para tomar
su decisiéon. Fundamenta la Corte Suprema la vadorae la prueba con la resolucién 62-2002
publicada en el Registro Oficial 307, del 17 ddlal®l 2002, citado up supra, ademas con el

criterio dogmatico:
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El que en desacuerdo con las circunstancias faédtt@omo ellas fueron establecidas,
ataca la apreciacion que de la prueba hizo elrtabylantea una cuestion sobre los hechos que
no es susceptible de revision Pero cuando en &iapion de la prueba se evidencia una
infraccion de la logica, ello constituye entoncea incorrecta aplicacion de la norma sobre la
produccién de la prueba. Pero el problema de shomaa ha sido correcta o incorrectamente
aplicada representa una cuestion de derecho. Eecoencia, la apreciacion de la prueba que
contradice las leyes l6gicas es, en esa medidsatdei. La resolucion 61-002, también menciona
gue dicha potestad se la realiza cuando sobreetgo de valoracidon de la prueba se haya
tomado un camino ilégico o contradictorio que cqadulos juzgadores a tomar una decision

absurda o arbitraria. (Klug, Logica Juridica , 2002

En los dos casos, a manera de sintesis, se sef@gla potestad que posee la Corte
Suprema es volver a valorar la prueba, siempresgtaehaya seguido un camino ilégico y que ha
llevado al juzgador de instancia a tomar una d&tiabsurda o arbitraria. En este sentido, la

corte tiene que realizar tres analisis:

» Determinar que pruebas han sido valoradas pormimoalégico.

* Motivacion interna como externa (justificacion icaindo el por qué
consideran ilégico lo resuelto por los jueces dxaincia.

» Encauzar por el sendero l6gico la valoracion geudaba para la obtencion

de una decisién racional.

Ahora, del estadio de la sentencia, vemos comuéres de la Corte Suprema corrigen la
valoracion de la prueba, utilizan métodos légicmsartos para enlazar la valoracion de los
hechos con la norma juridica, y asi van corrigigmaicto de inadecuada apreciacion juridica

efectla por los jueces de instancia.
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Por lo que a consideracion del suscrito, la Resgmud® 061-2002, publicada en el
Registro Oficial N° 307 del 17 de Abril del mismidog posee un contenido juridico avanzado en
tema de Casacion, e incluso acogiendo el critaridigo y dogmatico de otro tratadista,
implementa en el pais el agotamiento de las capadd revision en el recursos de casacion, por
la utilizacion de métodos l6gicos incorrectos pantazar la valoracion de los hechos con la
norma juridica, como se explicaba up supra, lastmrees de hecho como las cuestiones de
derecho, sea por vicio in iudicando o in procederdan unidos inexorablemente. Se debe
también tener presente que la bifurcacion de Iegewnees epistémicas que los jueces deben de
considera para la elaboracion de decisiones judiciacionales. Rechaza las irracionalidades,
indicando como tales a la implementacién banahdedglas de la l6gica, la hipersubjetividad
ideoldgica del juzgador y la inadecuada apreciadéfa prueba. Sefiala como medio de
racionabilidad a la valoracion ideoldgica, enfaida las implicaciones de caracter cultural y
politica, determinando asi al sujeto que ostenp@aér jurisdiccional y de decision —juez- el
sometimiento a el de las partes procesales, medeantloracion racional de los medios de

prueba y no al arbitrario libre albedrio.

Sobre el analisis de la casual tercera segun lddeasacion, en la actualidad consta en el
COGEP como causa cuarta, cito: 4. Cuando se hayaito en aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errénea interpretacion de los precejpiddicos aplicables a la valoracion de la
prueba, siempre que hayan conducido a una equiagaacion o a la no aplicacion de normas
de derecho sustantivo en la sentencia o auto. BEzoodancia con el Art. 273, numeral 2 ibidem,
cuando la casacion se fundamente en erronea deeisiduanto a las normas de valoracion de la
prueba, el tribunal de la Sala Especializada d&oldée Nacional de Justicia casara la sentencia o

el auto recurrido y pronunciara lo que corresponda.
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La resolucion N° 07-2017, de la Corte Nacionaluiidia en lo principal sobre este
articulo manifiesta que de ser necesario se analiaa hechos y se valorara las pruebas. La
Corte Nacional de Justicia manifiesta en su regmugue se analizaré los hechos y se valorara
las pruebas, utilizando el copulatiyocreando una sola unidad funcional a los hechosgo
valoracion, situaciéon que se contradice con loesguio en la norma procesal en el Art. 270,
inciso segundo del COGEP, cito: No procese el secde casacion, cuando de manera evidente,
lo que se pretende es la revision de la pruebdoRpre las capacidades de revision por parte de
los jueces de casacidn, se esté trasladando dpbadmgmatico al campo positivo, pero de

manera desordenada, contradictoria en incongruente.

Cabe indicar que el causal citado up supra, releolfggmada en la doctrina violacion
indirecta, que permite casar el fallo cuando ehmigncurre en error al aplicar indebidamente o
interpretar en forma erronea las normas relatidassaloracion de la prueba, cuando ello ha
conducido a una equivocada aplicacion o a la nieagidn de normas de derecho en el fallo
impugnado; el recurrente en su fundamentacion detemostrar el error de derecho en que ha
incurrido el Tribunal de instancia, ya que el sisgeno admite la alegacién del error de hecho en
la valoracién de la prueba, como causal de casagadgue pretende al llamado sistema de
casacion puro. Pero en la actualidad y en virtuh @elecuacion normativa constitucional, y a la
progresividad de las instituciones juridicas prates cabe indicar que en el pais la institucion

juridica de la casacion esta pasando de un sigtaraa un sistema flexible o ecléctico.
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CAPITULO 2

2. MARCO METODOLOGICO

2.1. Marco Metodolégico

En este capitulo se expone el disefio metodoldgida dresente investigacion, la misma que
contiene la metodologia a seguir, los métodosdesry empiricos utilizados, las dimensiones,
instrumentos y unidades de analisis, con las qaelkajo la investigacion propuesta.

2.1.1. Enfoque de la Investigacion

El principio de agotamiento de las capacidadegdsion se enfoca en el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial del instituto prockda Casacién. En virtud que la normativa
suprema que rige el Estado es la Constitucion Befalblica, la misma que moderniza toda la
dogmatica juridica y todas las instituciones pratess En virtud de aquello la Asamblea
Nacional comenzé con la tarea de adecuar todartaativa interna a los preceptos
constitucionales. Es asi que, en el afio 2016, éanha una vez que cuenta con la sancién por
parte del Ejecutivo, ordena que se publique eregidto Oficial el Codigo Organico General de
Procesos, normativa infra constitucional que modifodas las instituciones procesales, entre

esas la figura de la Casacion y cuya ultima refduraael 26 de junio del 2019.

La Casacién Platonica intervendra cuando la Sedméd a determinar que transgresiones
legales que denuncia el impugnante, son trascezg]egraives 0 manifiestas, esto es, que sean
influyentes o sustanciales en la decision de lsaatn estos casos, la Sala de Casacion debera
hacer constar en el fallo de casacion la circuosate que a pesar de no cumplir con los
requisitos previos el recurso, decide casar déocdicfallo indicando los motivos que la
determinan, y dictando la sentencia de reempl&adcédo, 2010)

2.2. Alcance de la Investigacion
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La casacion que se aplicaba en el pais, era leeguéaba la Ley de Casacion de 1993,
normativa que poseia figuras juridicas que del#danreformadas, es asi que el Codigo Orgéanico
General de Procesos reforma en parte ciertos prestgs juridicos pero que resulta insuficiente
para la verdadera reforma estructural de estdunogin juridica. Es asi que no se adecuada de
manera correcta a las bases constitucionales quaupre el neo constitucionalismo, y deja a un
lado varias doctrinas juridicas que se estan apliz@n otros paises, y que a mi consideracion
son doctrinas que se ajustas al sistema garadésiarechos promulgado en el pais y que plasma
los postulados que el Jurista Italiano Luigi Feliajesarrolla en su libro Garantismo Juridico y

Derecho y Razon.

Se han expedido normativas infra legales, resatesiale Corte Nacional, e incluso
resoluciones de jerarquia constitucional comoédasesicias de la Corte Constitucional donde se
empieza a aplicar lo que llamo el principio deltagtiento de las capacidades de revision en el
Recurso de Casacion, que promulga la flexibilizaciél recurso de Casacion, para que deje de
tener la estructura técnica que actualmente tiere plano positivista legalista, y obtenga una
estructura constitucional, en pro del desarroltgpesivo de los derechos fundamentales, en
virtud que se vulnera mayormente el derecho fundéahde la tutela judicial efectiva, solo por
la estructura técnica que arcaicamente tenia igsticaf que en muchos casos significaba su

inadmision.

2.3. Tipo de Investigacion

El tipo de esta investigacion es no experimengatiexir, se estudia la realidad en su
contexto natural, tal y como sucede, intentandarssentido de, o interpretar los fenémenos de
acuerdo con los significados que tienen para lesopas implicadas. La investigacion cualitativa

implica la utilizacion y recogida de una gran vdaé de materiales—entrevista, experiencia
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personal, historias de vida, observaciones, texgidricos, imagenes, sonidos — que describen la

rutina y las situaciones problematicas y los sigados en la vida de las personas.

2.4. Métodos de Investigacion

2.4.1. Métodos Teoricos

METODO DIMENSIONES SISTEMA TRAYECTORIA
CONCEPTUAL Y MODELOS
HISTORICO Desatrrollo Sistema abierto Ecuador, Europa y,
LOGICO - _ America Latina.
Flexibilidad Sistema cerrado

Sistema mixto
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SISTEMATIZACION

JURIDICO —

DOCTRINAL

a) Capacidad

b) Axiologico

c) Agotamiento

Potestad constitucional

Potestad jurisdiccional

Principio nomofilatico

Principio pro

constitucional

Revision de prueba.

Competencia del juez

Potestades del juez,

Tutela judicial efectiva

JURIDICO

COMPARADO

a) Sistemas de

Casacion

Aplicacién de nuevas

tendencias dogmaéticas

Alemania,
Argentina,

Colombia

2.4.2. Métodos Empiricos
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CATEGORIAS DIMENSIONES TECNICAS |UNIDADES DE ANALISI S
Sistemas de CasacionTeoria Analisis
Leistungsfahigkeit documental Resolucion 07-

“Agotamiento de las

capacidades de revision

2017 de la Corte
Nacional de

Justicia

Cddigo Orgéanico
Integral Penal,
articulos 256,

257

Constitucién de
la Republica del
Ecuador, articulo

184.

Cddigo Orgénico
de la Funcién
Judicial, articulo

10, 50, 184.

Caodigo Orgéanico
General del

Procesos
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articulos 266 -

270
Analisis de » Caso Casal
sentencia de Argentina
varios casos
 Corte
Constitutional
de Justicia,

Sentencia N. o

003-10-SEP-CG

CASON. o

0290-09-EP

Encuestas e 20 Jueces de diversa

materias

¢ 20 Defensores

Publicos

e 10 abogados en libre

ejercicio

Unidades de Analisis

Normas:
* Resolucion 07-2017 de la Corte Nacional de Justicia

» Codigo Orgénico Integral Penal, articulos 256, 257
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» Constitucion de la Republica del Ecuador, artici8d.

» Cadigo Organico de la Funcion Judicial, articulo 30, 184.

» Cadigo Organico General del Procesos articulos- 26®

* Andlisis de sentencias Caso Casal Argentina y Gootestitucional de Justicia.

e Sentencia N. 0 003-10-SEP-CC CASO N. o 0290-09-EP

Resolucion 07-2017 de la Corte Nacional de Justicia

En esta unidad se va desarrollar los métodos erapigue correlacionan con la informacion
obtenida en el marco tedrico para llegar a la emi@h de esta investigacion. Se hace el andlisis
cualitativo de los elementos normativos positivegcontrasta con las resoluciones y sentencias
tanto internas como extranjeras. La finalidad déliais documental es determinar la
implementacién de las nuevas teorias dogmaticantgg en otros paises y que ya consta en el
derecho interno pero que no se encuentra reguligual manera se analiza las resoluciones
tanto nacionales como extranjeras que han sera@dmse para la implementacién de la teoria
gue estamos analizando. La aplicacion del deresmparado nos ayuda a ver como otros paises
han desarrollado o renovado sus institucionesigasdorocesales, esto acorde a las nuevas
corrientes juridicas de garantismo juridico, y @as que en el pais existe un
hiperconstitucionalismo, donde reforma cualitatieate todas las normativas infra
constitucionales. La aplicacion de la técnica dmnleuesta es para conocer la realidad social en el
pais en relacion a las nuevas implementacionefigas del sistema de casacion y si estan de
acuerdo a una modernizacién del sistema de maréemd que conste ya plasmado en la norma

positiva las actualizaciones al sistema.

2.5. Técnicas de Recoleccion de Datos

La técnica investigativa de encuesta permite obt@f@macion de manera

eficaz se considerd a Jueces, Fiscales, DefenBalesos y Abogados en libre ejercicio, esto
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con la finalidad de tener una conclusion integetlanocimiento, implemento, acceso y
resultado de la interposicion de recurso de casaEiloconocimiento global por parte de los
entrevistados de la funcién teleoldgica, casuisticeeso, vicios, nuevas corrientes del
pensamiento, rigidez y la aceptacion de las refert@madientes a la teoria analizada en esta
investigacion y que estamos impulsando a su impieaagn con la finalidad de adecuar la

institucion juridica de la Casacion a la tendeneia constitucionalista que rige en el pais.

Tabla 3 Poblacion

No. | DETALLE No. %

1 Jueces de Garantias Pen 20 40%

2 Defensores Publos del area per 10 20%

3 Agentes Fiscalt 10 20%

4 Abogados libre ejercic 10 20%
TOTAL 50 100%

2.6. Gestion de datos

Los datos recabados de la encuesta son datosqitdesos ayudan a tener una
perspectiva real del conocimiento de los operadibegasticia y de los Abogados en libre
ejercicio de las capacidades y alcance del rechesagual manera nos permite conocer los
defectos en cuestion de la escasez de conocindertoprofundidad y relevancia juridica y
legislativa del recurso de casacion, ya Nuéditas et notoria iniustitia fraternzert et

aequiparentu— la nulidad y la notoria injusticia son hermagase equiparan.
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2.7. Criterios éticos de la investigacion

2.7.1. Investigacion bibliografica.- Consulta de libros, revista, fuente informativa,
audiovisuales, revistas, periodicos que contribweyagcabar informacion que permita el
desarrollo investigativo de la teoria a analizarleEprimera etapa del proceso
investigativo que proporciona el conocimiento deitevestigaciones ya existentes, de un
modo sistematico, a través de una amplia busquedafdrmacién, conocimientos y
técnicas sobre una cuestion determinada.

2.7.2. Investigacion de campo.método empirico — cientifico, que sirven para obten
informacioén precisa y de forma directa para temecriterio real de la situacion
cognoscitiva del saber juridico de las instituceopeocesales y el dinamismo que estas
implican. Se recolectan datos que permite tenernmdcion importante de manera directa

por parte de los usuarios y operadores judiciales.

CAPITULO 1

3. RESULTADOS

3.1. Antecedentes de la unidad de andlisis o poblacién

Se escogio para el desarrollo de la encuesta poédss del derecho que tienen buena
trayectoria en el ambito jurisdiccional, fiscalfelesoria y litigacion, quienes con sus respuestas
aportan sociolégicamente a tener un criterio esti@dide las virtudes y defectos del sistema

judicial y sobre todo del conocimiento juridicoldeasacion. Son personas conocedoras del
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campo juridico y que han utilizado el recurso dsacen como via de defensa de los intereses de

sus patrocinados, y de igual manera han sufrideitéstudes del sistema de casacion.

Pregunta No. 1

¢ Conoce cuales son las finalidades del Recurs@asiac{on?

Tabla 4. Finalidades del Recurso de Casacién

No | VALORACION FRECUENCIA | PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 25 50%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDO 25 50%
3 EN DESACUERD( 0 0%
4 TOTALMENTE EN DESACUERDC | O 0%
TOTAL 5C 100%

Finalidad del Recurso de Casacion

Finalidades del TOTALMENTE DE PARCIALMENTE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
Recurso de ACUERDO DE ACUERDO DESACUERDO
Casacion

Figura 1: Finalidades del recurso de Casacion

Fuente: Resultado de la investigacion.

En un alto porcentaje, se puede determinar quegrédssionales entrevistados
manifiestan que tienen conocimiento de las finadé$adel recurso de casacion, sobretodo en su

funcion nomofilatica de irrestricto cumplimiento ldeley. Indican también que la principal
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finalidad de recurso es la nulidad. Lo que se éstalfjue existe un conocimiento

promediamente bueno de lo que constituye el Redes@asacion y sus finalidades

Pregunta No. 2

¢, Conoce cuales son las causales para que prodedaweto de Casacion?

Tabla 5. Causales de Recurso de Casacién

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE

1 TOTALMENTE DE ACUERDO 25 50%

2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%

3 EN DESACUERDC(C 10 20%

4 TOTALMENTE EN DESACUERD( 10 20%
TOTAL 50 100%

Causales de Recurso de Casacion
CAUSALES DE TOTALMENTE DE PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
RECURSQ DE ACUERDO ACUERDO DESACUERDO
CASACION

Figura 2 Causales del Recurso de Casacion

Fuente: Resultado de la investigacion
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El 70 % de las personas encuestadas como buerfesipnales del derecho, si bien no
conocen literalmente el contenido casuistico dedsacion, pero tienen una nocion basica del

contenido de las causales o0 presupuestos nornpatracgue proceda este recurso.

Pregunta No. 3

¢,Conoce cuales son las clases de vicios que ef$edel Casacion corrige?

Tabla 6. Vicios del Recurso de Casacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 1C 20%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 1C 20%
3 EN DESACUERDC 15 30%
4 TOTALMENTE EN DESACUERDC(C | 1t 30%
TOTAL 5C 100%

Vicios del Recurso de Casacion

20%

VICIOS DEL TOTALMENTE DE  PARCIALMENTEDE EN DESACUERDO  TOTALMENTE EN
RECURSO DE ACUERDO ACUERDO DESACUERDO
CASACION

Figura 3 Vicios del Recurso de casacion

Fuente: resultado de la investigacion.
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Un promedio alto de las personas encuestadas aesctanclasificacion dogmatica
gue existe en la doctrina de las causales de éasacmo es el vicio ultra petita, falta de
motivacion, in iudicando, in procedendo, lo quéejafel conocimiento basico por parte de los
operadores de justicia indicando que dentro demsuadcion en pregrado no obtuvieron clases

especificas de lo que es el Recurso de Casacion.
Pregunta No. 4

¢, Conoce cual es procedimiento a seguir para lgpogiEion de un Recurso de Casacion?

Tabla 7. Aplicacion del Recurso de Casacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 40 80%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%
3 EN DESACUERDC( 4 8%
4 TOTALMENTE EN DESACUERD( 1 2%
TOTAL 50 100%
Aplicacion del Recurso de Casacion
20%
TOTALMENTE DE PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN

ACUERDO

ACUERDO
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Figura 4 Aplicacion del Recurso de Casacion
Fuente. Resultado de la investigacion

El 80% de los entrevistados conocen sobre la iosicin del recurso y el acceso a la
justicia. En vista que en un alto porcentaje deeldsevistados han sido colegas que por lo menos

una vez han interpuesto un recurso de Casacion.

Pregunta No. 5
¢ Considera usted que la casacién es un recurssideimaéécnico?

Tabla 8. Sistema rigido de Casacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 40 80%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%
3 EN DESACUERD( 5 10%
4 TOTALMENTE EN DESACUERDC | O 0%
TOTAL 50 100%

Sistema rigido de Casacidon

v ——

TOTALMENTE DE ACUERDO  PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
ACUERDO DESACUERDO
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Figura 5 Sistema rigido de Casacion

Fuente: Resultado de la investigacion.

El 70 % de los entrevistados consideran que elReae Casacion es un recurso de
idiosincrasia rigida, complejo, y técnico, que dedaincluso especialidad para la interposicion
del recurso y reconocen que para la presentacidnigmo recurren a la ayuda de otros colegas

expertos en el tema para la revision previa arggstdrponer la demanda.

Pregunta No 6.

¢La Corte Nacional le ha inadmitido algin recusscakacion?

Tabla 9. Inadmision del Recurso de Casacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 30 60%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%
3 EN DESACUERD( 5 10%
4 TOTALMENTE EN DESACUERDC(C | 10 20%
TOTAL 50 100%

Inadmision del recurso de Casacidn

o [

TOTALMENTE DE PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
ACUERDO ACUERDO DESACUERDO
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Figura 6. Inadmision del Recurso de Casacion

Fuente: resultado de investigacion

A la mayoria de los profesionales entrevistadodgorenos en alguna ocasion les han
inadmitido una demanda de Casacion, por lo quesbhftido del tecnicismo del recurso y del

hipersubjetivismo por parte de los jueces de laeCacional que conocen mediante sorteo la

admisibilidad o no del recurso;

1. Pregunta 7. ¢ Considera que el recurso de casacion debe sdtaxible?

Tabla 10 Flexibilizaciéon del Recurso de Casacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 40 80%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%
3 EN DESACUERDO 5 10%
4 TOTALMENTE EN DESACUERD( 0 2,70%
TOTAL 5C 100%

Flexibilizacion del Recurso de Casacion

IR

TOTALMENTE DE ACUERDO PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO

ACUERDO
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Figura 7 Flexibilizacion del Recurso de Casacion

Fuente: resultado de la investigacion.

El 70 % de los entrevistados consideran que efsealebe ser mas flexibles en virtud
de la importancia judicial y legislativa que esteurso implica. Consideran que debe haber
reformas judiciales tendientes a mejorar el acfietioial al Recurso de Casacion, esto en

derecho al derecho a la tutela judicial efectivagaote del accionante.

Pregunta 8 ¢ Tiene conocimiento de las nuevas tendencias &oms y normativas que se

estan implementando en la actualidad en el Reda$asacion?

Tabla 11. Nuevo dogmatismo en el Recurso de Casacio

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 1 2%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 4 8%
3 EN DESACUERD(C 5 10%
4 TOTALMENTE EN DESACUERD( 40 80%
TOTAL 50 100%

Nuevo dogmatismo en el Recurso de Casacion

|

TOTALMENTE DE ACUERDO PARCIALMENTE DE ACUERDO EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
DESACUERDO

Figura 8. Nuevo Dogmatismo en el Recurso de Casacié
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Fuente: resultado de la investigacion.

El 70% de personas encuestadas, desconocen saognahtismo juridico que se esta
desarrollando tanto a nivel internacional como llcgituacion que de igual manera es de prestar
atencion, en virtud que en un proceso judicial ®alto porcentaje concluye en la Corte Nacional
por la interposicién del Recursos de Casacionld’gue nos da a pensar que la mayoria por la
complejidad del recurso se enfoca estrictamentd eontenido exegético de las causales

establecidas en la ley, descociendo las reformasiga poco se estan implementando y su

origen.

Pregunta 9 ¢ A escuchado sobre la teoria Leistungsfahigkeigl “agotamiento de la

capacidad de revisiéon en el Recurso de Casaciéon?

Tabla 12. Teoria Leistungsfahigkeit en el Recues&dsacion

No | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 TOTALMENTE DE ACUERDC 0 0%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC 5 10%
3 EN DESACUERD( 5 10%

4 TOTALMENTE EN DESACUERDO | 40

80%

TOTAL

50

10(%
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Teoria Leistungsfahigkeit en el Recurso de
Casacion

]

TOTALMENTE DE PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
ACUERDO ACUERDO DESACUERDO

Figura 9. Teoria Leistungsfahigkeit en el Recums&dsacion

Fuente: resultado de la investigacion.

De los entrevistados fueron muy pocos, el 20 %shaaado de manera basica esta teoria, asi

mismo por cuestiones académicas mas que por eicgpede la profesion. Por lo que se

demuestra que el estudio de la dogmatica y jurisprcia en el pais es escasa, y seguimos con el

estudio exegético vy literal de la ley.

Pregunta 1Q ¢ Esta de acuerdo en que se reforme normativaipargeue se incorpore en la

norma procesal las nuevas tendencias dogmaticas ledimoria Leistungsfahigkeit para que

este instrumento procesal se adecue a la normétacimnal vigente? ¢ Explique su

respuesta?
Tabla 13. REFORMA AL SISTEMA DE CASACION
VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
No
1 | TOTALMENTE DE ACUERDC 35 70%
2 PARCIALMENTE DE ACUERDC | 1C 20%
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3 EN DESACUERD( 5 10%

4 TOTALMENTE EN DESACUERDC | O 0%

TOTAL 5C 100%

REFORMA AL SISTEMA DE CASACION

- J——

TOTALMENTE DE ACUERDO PARCIALMENTE DE EN DESACUERDO TOTALMENTE EN
ACUERDO DESACUERDO

Figura 10. Rreforma al sistema de casacion

Fuente: resultado de la investigacion.

El 70% de personas encuestadas, consideran gugpegante una reforma en la que
se incorporen las nuevas teorias dogmaticas qaerdisn el instituto procesal de la casacion, y
de esta manera adecuar el sistema de casaciopais @ la filosofia juridica de garantismo y
respeto de los derechos constitucionales de loadanos. Pasando la casacion del irrestricto

cumplimiento de la ley al irrestricto cumplimierde las normas constitucionales.

CAPITULO IV

4. DISCUSION
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4.1. Contrastacion empirica

En un alto porcentaje, se puede determinar quertdesionales entrevistados
manifiestan que tienen conocimiento de las finadkédadel recurso de casacion, sobretodo en su
funcion nomofilatica de irrestricto cumplimiento ldeey. Indican también que la principal
finalidad de recurso es la nulidad. Lo que se éstalfjue existe un conocimiento

promediamente bueno de lo que constituye el Redestasacion y sus finalidades

El 70 % de las personas encuestadas como buerfesipnales del derecho, si bien no conocen
literalmente el contenido casuistico de la Casagéro tienen una nocion béasica del contenido

de las causales o presupuestos normativos panaroceda este recurso

Un promedio alto de las personas encuestadas aesctanclasificacion dogmatica
gue existe en la doctrina de las causales de éasacmo es el vicio ultra petita, falta de
motivacion, in iudicando, in procedendo, lo quéejafel conocimiento basico por parte de los
operadores de justicia indicando que dentro demsodcion en pregrado no obtuvieron clases

especificas de lo que es el Recurso de Casacion.

El 80% de los entrevistados conocen sobre la iosgcjpn del recurso y el acceso a la
justicia. En vista que en un alto porcentaje deeldsevistados han sido colegas que por lo menos
una vez han interpuesto un recurso de Casaciaf) & de los entrevistados consideran que el
Recurso de Casacion es un recurso de idiosinaiggia, complejo, y técnico, que demanda
incluso especialidad para la interposicion del rgzly reconocen que para la presentacion de los
mismos recurren a la ayuda de otros colegas exypentel tema para la revision previa antes de
interponer la demanda. Un alto porcentaje denteeistados consideran que el recurso debe

ser mas flexible en virtud de la importancia jualigi legislativa que este recurso implica.
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Consideran que debe haber reformas judicialesdateli a mejorar el acceso judicial al Recurso

de Casacion, esto en derecho al derecho a la jutitzal efectiva por parte del accionante.

El 70% de personas encuestadas, desconocen saognahtismo juridico que se esta
desarrollando tanto a nivel internacional como llagituacion que de igual manera es de prestar
atencion, en virtud que en un proceso judicial e@lto porcentaje concluye en la Corte Nacional
por la interposicion del Recurso de Casacion. ®quk nos da a pensar que la mayoria por la
complejidad del recurso se enfoca estrictamentd eontenido exegético de las causales
establecidas en la ley, descociendo las reformasiga poco se estan implementando y su

origen.

De los entrevistados fueron muy pocos, el 20 %skbaahado de manera basica esta teoria, asi
mismo por cuestiones académicas mas que por eiloigede la profesion. Por lo que se
demuestra que el estudio de la dogmatica y jurisprcia en el pais es escaso, y seguimos con el

estudio exegético y literal de la ley.

El 70% de personas encuestadas, consideran gugpegante una reforma en la que
se incorporen las nuevas teorias dogmaticas qaerdisn el instituto procesal de la casacion, y
de esta manera adecuar el sistema de casaciopais @l la filosofia juridica de garantismo y
respeto de los derechos constitucionales de logdanos. Pasando la casacion del irrestricto

cumplimiento de la ley al irrestricto cumplimierde las normas constitucionales.

4.2. Limitaciones

No se puede sacrificar la justicia por la tecni@sruridicos arcaicos o sistemas rigidos
caducos que fueron fruto de un momento histéri@aquerge en el siglo decimononico y que en

la actualidad deben ser reformado, tanto por ei@vdindmico social que demanda las
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actualizaciones de los sistemas e institucionédipas, como por el mandato constitucional de
adecuar todo el sistema juridico al espiritu ctungtinal. De esta manera no se puede negar el
acceso a la justicia ni tampoco se puede legaliziaeraciones del derecho por la razon de

estricto cumplimiento de legalidad.

Es preciso unificar en el Estado la interpretagidisprudencial de las leyes, como suele
decirse unificar la jurisprudencia, Esa funciorfisadora de la jurisprudencia esta en conexidad
a la Corte de Casacion, la cual por tanto estaallamefender no solo la igualdad de todos los
ciudadanos ante la misma ley, también la unidadiedecho objetivo nacional quedando
amenazada y destruida por la superposicion solkeg lrominalmente Unica, de numerosas
interpretaciones judiciales contemporaneas ya yie gerjudicial pero mas terribles todavia
como fuente de perturbacién de la jurisprudendiaréu (Calamandrei, 1959, pag. 15). La
casacion es un recurso donde no solo resuelvese@looncreto, sino que dejas las bases
jurisprudenciales con caracter vinculante parpleacion de punto de derecho en situaciones o
casos similares, es asi como cumple no solo sudlupddicial sino legislativa, de sentar las
bases futuras para la aplicacion de una jurispraidetorde a la realidad nacional y ajustada a

los preceptos constitucionales.

4.3. Lineas de investigacion

Este trabajo se realizo la investigacion de camediamte encuestas, entrevistas, la
observacion, con la finalidad de reunir criteriobre el grado de conocimiento de la
problemética juridica de la falta de aplicaciériatenuevas tendencias dogmaticas del Recurso

de Casacion. La seguridad juridica y la tutelagiadliefectiva como derechos constitucionales
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deben primar ante la aceptacion, tramite y resdtupor parte de los Jueces de la Corte
Nacional. El principio de agotamiento de las cagedes de revision debe primar cuando exista
una grave vulneracion de derechos Constituciortidaso de la sentencia impugnada, y segun el
caso concreto se debe ampliar la capacidad de ioleoto mas all4 de la casuistica sefialada en

la norma procesal.

4.4. Aspectos relevantes

El funcionamiento de la Corte de Casacion estastiti relacion con la disciplina de la
interpretacion judicial de las leyes que en laficacse suele llamar por antonomasia la
jurisprudencia. Por lo tanto no solo se debe enfexda aplicacion del principio de agotamiento
de las capacidades de revision para el caso congrasi obtener una sentencia o resolucion
justa. Sino que se debe tener en cuenta de laidagdermenéutica que tienen los jueces
nacionales y del poder vinculante de las decisionaado esta se constituye en jurisprudencia.
Por eso es la importancia de la realizacion dduesmes justas acorde a las nuevas corrientes

filoséficas juridicas que hacen que la aplicaciéhfdctor justicia sea el mas correcto e idoneo.

El recurso de casacion fundado en errores in indiwén iure esta formalmente constituye una
guerella nullitatis, esto es como una impugnacidgs tipicamente estaria destinada a hacer valer,
no los vicios de juicio, sino los vicios de actatatinentes al proceso. (Calamandrei, Casacion
Civil, 1959, pag. 41). Muchas veces los juicioeie de la actividad judicial y de la mala
interpretacion y aplicacion de normas por parteodgueces, esto se debe a factores internos
como el educativo, académico, etc y a factoregmosecomo la presidon mediatica o la
corrupcion, por lo tanto no se puede vulnerar derg@or tecnicismos juridicos, sino que en caso
de evidente violacion de derechos se debe agstaafzcidades de revision para adecuar los

hechos al derecho que corresponda.
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CAPITULO V

5. PROPUESTA

5.1ANTEPROYECTO DE LEY REFORMATORIA DEL CODIGO ORGANIC O

GENERAL DE PROCESOS

Que la Constitucion del Ecuador en vigencia desd@@2008, promulga una nueva

filosofia de respeto y garantias de los derechosghos, promulgando un catalogo de derechos

76



acorde a los instrumentos internacionales de Dessdlamanos, reconocimiento al Ecuador
como un estado de derechos y justicia,;

Que el articulo 11 de la Constitucidén de la Remablen su numeral 9, sefiala que el mas
alto deber del estado consiste en respetar y hesgetar los derechos garantizados en la
Constitucion;

Que en el caso ecuatoriano el articulo 11 de Ist@anion de la Republica establece una
nueva teoria juridica de los derechos, establegiencel numeral 6 que en el sistema juridico
todos los principios y derechos son inalienabteshunciables, indivisibles, interdependientes y
de igual jerarquia;

Que el articulo 172 de la Constitucion de la Repaldrdena que los jueces y juezas
administren justicia con sujecion a la Constituceios instrumentos internacionales de
derechos humanos y a la ley;

Que la resoluciéon N° 07-2017, sentencias en méetla casacion, de la Corte Nacional
de Justicia, dentro de sus considerandos establesebien en sus origenes el recurso de
casacion tenia como unicos propositos la anulatgdas sentencias proferidas con violacion a
las reglas del derecho objetivo y la garantia dd&diencia a la ley, (funcion nomofilactica), asi
como la unificacion de la jurisprudencia (funcigrifarmadora), con el transcurrir del tiempo y
debido a las mutaciones sufridas por el Estadcedsctio al transformarse en Estado
constitucional, estos propositos han ido variamdgesivamente, incorporando nuevas
realidades juridicas.

Que en el caso ecuatoriano, con el nuevo sistensitteional vigente, ademas de la
funcion de defensa de la legalidad, con el prilcif@ la supremacia constitucional impone al
juzgador a traves del recurso de casacion garantizaielar la eficacia real de los derechos
constitucionales del recurrente y particularmentderecho material al debido proceso y a la

tutela judicial efectiva”
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Que la Corte Constitucional, en el caso 290-09deRtencia N° 003-10-SEP-10, a la
teoria alemana de laeistung.\/dhigkeifo agotamiento de las capacidades de revision), que
sostiene que un tribunal de casaciéon debe revidarld que le sea posible, quedando solamente
excluidas las cuestiones directamente relacionadasncipio de inmediacion.

Que el reconocimiento mediante sentencia que laaCeitte Constitucional de la Teoria
alemand_eistung.Vahigkeitplasma normativamente esta teoria dogmatica y & dizel
jerarquico de costitucional y de caracter vincldasumo todas las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional.

Que el articulo 184 de la Constitucién de la Reipal#stablece las funciones
fundamentales de la Corte Nacional de Justicieedasrque se destaca por su importancia
“conocer los recursos de casacion, de revisios ylémas que establezca la ley”

Que existe dudas, sobre el alcance del articula2F8OGEP, respecto de si debe 0 no
considerar los hechos preestablecidos en el prgceslorar las pruebas legalmente actuadas, y
en qué momento se debe hacerlo;

Que la resolucion N° 07-2017, en su Articulo 6 aé®fiPara efectos de la presente
resolucion se entendera que la interpretacion magcta de la expresion técnica “en mérito de
los autos” abarca el analisis de la demanda, daciés, excepciones y la valoracion de la
prueba.

Que el numeral 4 del articulo 11 de la Constitucion daaque ninguna norma juridica
restrinja el contenido de los derechos, ni de &argias constitucionales;

Que, es indispensable que las instituciones priasesa ajusten a la Constitucion y a los
Tratados y Convenios Internacionales de los cuelpais es Estado parte, de manera que la
legislacion sea coherente con el contenido de desemonstitucionales vigentes en el pais; vy,

En uso de sus atribuciones constitucionales yésgatpide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROC ESOS:
Art. 1.- Agréguese despueés del articulo 266 el siguieniaustinnumerado:

“Art. 266 A.- Principios del recurso de casaciohrdeurso de casacion se regira por los
siguientes principios:

1. Admisibilidad.- Se debe garantizar el acceso jadiigi recurso de casacion precautelando
el respeto a la tutela judicial efectiva, debiémdosmplir con los presupuestos objetivos
establecidos en la norma, excluyendo cualquierdrferio subjetivo de admisibilidad
por parte del o los jueces de admision.

2. Constitucionalidad.- La institucion juridica proakde la casacion, debe de precautelar la
garantia y cumplimiento de los derechos constihal&s, por lo tanto la funcién de la
casacion es el irrestricto cumplimiento de la noemadecuacién al espiritu garantista de
derechos y justicia establecida en la Constitucion.

3. Agotamiento de las capacidades de revision.- Lesgs de la Corte Nacional tienen la
potestad juridica de valorar las pruebas y losd®dae las partes hayan alegado y que
consten en autos, con la finalidad de agotar lkagpatl de revision, con el objetivo de
establecer sentencias justas acorde a los derdetseguridad juridica y tutela judicial
efectiva. Se excluye la prueba que se haya repigaea aplicacion del principio de
inmediacién dentro del proceso judicial.

4. Desarrollo jurisprudencial.- Con el agotamientdagecapacidades de revision por parte
de los jueces de casacion, conlleva a la emisi@edencias mas apegadas al valor
justicia, lo que implica el desarrollo de jurispemdia con el caracter vinculante que
establezcan una correcta congruencia en la agicas las normas juridicas y el respeto
de los derechos fundamentales.

Art. 2.- Sustituyase el articulo 270 por el siguiente:
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“Art. 270 .- Admisibilidad del recurso. Recibido el procesovetud del recurso de
casacion, se designara por sorteo a una o a un€oad¢ la Corte Nacional de Justicia, quien en
el término de quince dias examinara si el recuusgpte los requisitos formales previstos en este
Cadigo.

Si el proceso se eleva en virtud de recurso dedhegntro del mismo término, examinara
si el recurso de casacion fue debidamente interpuers cuyo caso concedera el recurso de
casacion.

Si se inadmite el recurso de casacion o el de heehdevolveréa el proceso al 6rgano
judicial respectivo.

Si se admite el recurso de casacion se notifictad partes y se remitira el expediente a
la Sala Especializada correspondiente de la CatgoNal de Justicia”.

Disposicion transitoria.- Los procesos, que se encuentren en tramite, saguira
sustanciandose conforme a las reglas del procadionggente al tiempo de su inicio y hasta su
conclusion, sin perjuicio del respeto a la tutal#igial efectiva, previstas en la Constituciénale |

Republica.

Disposicion final- Esta ley entraréa en vigencia a partir de suipadion en el Registro
Oficial.

5.2. OBJETIVO.

Realizar una reforma normativa al Codigo Organien&al del Procesos, donde se
incorpore y regule la aplicacion del principio dmtmiento de las capacidades de revision en el

recurso de casacion, sefialando los alcances g4iht este principio.
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5.3. Justificacion:
Para lo cual se establezcan principios juridicasdgierminen claramente el valor
axiolégico que se pretende alcanzar con la incaq@n de estos principios en la norma objetiva.

De esta manera se organiza, se estructura y semeadia figura juridica de la Casacion.

Se habla de organizar y estructurar ya que exgsteativa juridica sea en resoluciones
y sentencias de la Corte Suprema de Justicia  actlial Corte Nacional de Justicia, que se
encuentran emitidas pero que no estan organizagasadamente lo que genera la aplicacion
incorrecta por parte de los operadores de jusideemision de sentencias incongruentes, donde
unas dan paso al agotamiento de la revision, qtragimitan el agotamiento de la revision y
otras que rechazan rotundamente la aplicaciongdehmiento de la revision por parte de los

jueces de Casacion.

La modernizacion de las instituciones juridicag@e@ la realidad nacional juridica
gue vivimos Yy la adecuaciéon normativa a la Constitude la Republica como norma suprema,
es uno de los objetivos fundamentales, ya que débexistir sentencias judiciales que en todos
los niveles e instancias juridicas sean congruextespiritu normativo constitucional. De esta
manera generar resoluciones y jurisprudencia cgpete el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva y que genere seguridad juridize.esta manera se cumpliria axiolégicamente
con la funcionalidad pro constitucionales y congasacipios juridicos plasmados en la norma
adjetiva poder tener un acceso mas eficaz y lagfupoder ejercer un control de legalidad y

constitucional més adecuado para la expediciordiEscias apegadas al valor justicia.
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CONCLUSIONES

El desarrollo del principio del agotamiento dedapacidades de revision en el
Recurso de Casacion tiene como finalidad regugsimeente la aplicacion de este principio que

de manera técita se ha estado incorporando enr@atiga interna, sea con la aplicacion

dogmatica, o con el reconocimiento juridico a tsagé resoluciones y sentencias tanto de la
Corte Nacional de Justicia, como por la Corte Gtuwgonal. El desarrollo juridico de las normas
siendo el derecho una ciencia cultural, estd inan@rsambios y reformas que se adecuen al
dinamismo social, por esta razon, al encontrarnasieestado constitucional de derechos y
justicia, donde el garantismo juridico domina fatituciones juridicas infraconstitucionales, se
debe adecuar contextualmente todas las institusidogmaticas y procesales al espiritu
constitucional. De esta manera, la casacion deten@lir ya no solo la funcidon nomofilatica de
adecuamiento y respeto irrestricto a la ley, sume debera progresar y adecuarse a tener una

funcion pro constitucional.

La regulacién se haria a través de la implementatgdos principios juridicos que se
desarrollé en el capitulo cinco de la propuesfa@ecto de reforma del Codigo Organico
General de Procesos, en razén de adecuar la aiétitiuridica de la Casacion a los postulados
desarrollados en la Constitucion de la Republe@gvando asi su funcionalidad teleoldgica,
teniendo una base axiolégica de manera clara yldetginte normada en la norma adjetiva

correspondiente.

La norma juridica al igual que la sociedad debédusimnar y la Casacion no puede tener
en la actualidad la rigidez y finalidad implemerdce casi aproximadamente un siglo. En el
afo 2008 el Ecuador hizo una reforma de cientordalgrados en relacion al reconocimiento de
los derechos y las garantias para su efectivo ¢omepito, por lo tanto es un mandato
constitucional el acoplamiento de todas las ingtitues juridicas al espiritu constitucional. Y, la

casacion al ser la institucion juridica mas impateadentro del campo juridico no puede ser la
82



excepcion, teniendo en cuenta que ademas de l@fude control judicial, también tiene Ta
funcion de desarrollo jurisprudencial, por lo talsteelevancia en importancia legislativa de la

existencia de sentencias justas que constituyaegeate vinculante.
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RECOMENDACIONES

Que la aplicacion del principio de agotamientoatedapacidades de revision del
recurso de casacion sea implementado en la noaredietiva para que se aplique
por parte de los operadores de justicia con ldidiad del amparo a la Tutela
Judicial efectiva y a la seguridad juridica.

Que la admision al recurso de casacion sea flexible de cualquier criterio
subjetivo de admisibilidad.

Que la casacion cumpla su funcion pro constitudideaespeto a los derechos
fundamentales, evolucionando asi su funcion noéatafd o de estricto
cumplimiento de la ley.

Que se socialice a los profesionales del dereayeyadores de justicia sobre las
nuevas reformas e implementaciones axiologicadipas que van a optimizar el

desarrollo procesal del recurso de Casacion
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ANEXO PREGUNTAS DE ENCUESTA

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS DEFENSORES PUBLICOS Y ABOGA DOS EN EL

LIBRE EJERCICIO DE LA CIUDAD DE GUAYAQUIL

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidadl€atde Santiago de Guayaquil desarrolla el
programa académico de la Maestria Mencionen Dereobeesal, y promueve la investigacion
sobre:

“El principio de agotamiento de las capacidadesetision en el recurso de casacion”

La encuesta esta dirigida a Jueces, Fiscales, 8mfs1Publicos y Abogados en el libre ejercicio
de la ciudad de Guayaquil

¢ Conoce cudles son las finalidades del Recursassc@n?
Totalmente en desacuerdo ()

En desacuerdo ()

Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()

De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()
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¢, Conoce cuales son las causales para que prodedaweto de Casacion?
Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢, Conoce cuales son las clases de vicios que ef$oete Casacion corrige?
Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢, Conoce cual es procedimiento a seguir para lgpogiEion de un Recurso de Casacion?

Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢, Considera usted que la casacion es un recurssieimaécnico?
Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()
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¢Le han inadmitido algin recurso de casacion?
Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢, Considera que el recurso de casacion debe sdiexibke?
Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()
De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢ Tiene conocimiento de las nuevas tendencias dag®dtnormativas que se estan
implementando en la actualidad en el Recurso dadas?

Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()

Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()

De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢A escuchado sobre la teoria Leistungsfahigkeigl Gagotamiento de la capacidad de revision
en el Recurso de Casacion?

Totalmente en desacuerdo ()

En desacuerdo ()
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Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()

De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()

¢ Esta de acuerdo en que se reforme normativamarate)pe se incorpore en la norma procesal
las nuevas tendencias dogmaticas como la teorséugjsfahigkeit para que este instrumento
procesal se adecue a la norma constitucional \e@g@dexplique su respuesta.

Totalmente en desacuerdo ()
En desacuerdo ()

Ni de acuerdo ni en desacuerdo ()

De acuerdo ()

Totalmente de acuerdo ()
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