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INTRODUCCION

El Recurso de Casacion es un instituto de elemeaté en el Derecho
Procesal por su significado mismo y por la funcgue cumple. Su principal
propdsito consiste en aquello que el maesMigina definio como &l
restablecimiento del imperio de la feyesto es, el amparo, la proteccion y la

defensa de la vigencia de la ley, que se traduceeofilaxis.

Fue el maestraCalamandrei quien adopto el término “nomofilactico”
para referirse a los fines del recurso de casagi@tlamando que este recurso
extraordinario tiene por objeto controlar el exagtestricto sometimiento de las
resoluciones judiciales a las leyes. Por lo taetaecurso de casacion busca la
recta, verdadera, acertada y uniforme aplicaciomaddeyes y de las doctrinas
jurisprudenciales, por lo que su finalidad trasdestos intereses de las propias

partes procesales.

La nomofilaquia, que como hemos anotado signiicautela de la ley, no
constituye en realidad el Unico fin de la casagoues tal recurso procura también
la unificacion de la jurisprudencia. No se trataotdgetivos opuestos o apartados,
sino que mas bien concurren en una misma funciémipendo que ambos se
compenetren y compaginen, en consideracion a goelacaniformidad de la

jurisprudencia se consigue igualmente la corregliaacion de la ley.

A su vez, la labor de uniformar la jurispruden@stablece un mecanismo
de aplicacion obligatoria de la doctrina legatuléad que le es atribuida a los
organos de casacion. La doctrina legal se constipgr aquellos precedentes
jurisprudenciales reiterados, con decisiones umivoen torno a temas con

similitudes facticas, y que por tanto tienen fuatedey.

Podemos inferir entonces, que el recurso de casacthtiene dos
caracteristicas fundamentales que permiten distingde cualquier otro medio

de impugnacion. En primer orden, es un recursorgale por el interés publico



para atender también intereses particulares, paondorcon ello contribuir a la tan
anhelada consecucién de la seguridad juridica,egduen segundo orden, es

considerado un recurso extraordinario.

Nuestra Corte Nacional de Justicia, como maximoarmigmo de
administracion de justicia en el Ecuador, es et @oimpetente para resolver los
recursos de casacion, correspondiéndole examinacti@idad jurisdiccional
impugnada, con facultades para verificar si ladag debe ser aplicada en cada
caso concreto, fue o no observada por la autorjdditial de instancia que
expidi6 la decision.

Ahora, si la principal funcion de la casacion raden el restablecimiento
de la ley, es innegable que dentro de sus objetgaavolucra la defensa de los
derechos y garantias fundamentales -que impliocespkto a las reglas del debido
proceso-, en consideracion a que tales garant@sasdde estar consagradas en
nuestra carta magna, constituyen hoy en dia desdalmmanos reconocidos como

tales en Tratados Internacionales.

Toda esta labor de restauracion del ordenamierittiga, es efectuada por
la corte de casacion dentro de un contexto dettaes restringidas y limitadas
por la propia ley de la materia, como por ejempddo pueden actuar si el recurso
de casacién esta técnicamente formulado y cumpidosopresupuestos exigidos
por la ley especial que lo regula; y luego, deet@aso, deben resolver el recurso
exclusivamente amparandose en las causales inwaaala el agraviado o
recurrente, no pudiendo pronunciarse sobre ningmpunto, por mas evidente

que aparezca del fallo impugnado.

En consideracion a las caracteristicas extremadanmrestringidas de
nuestro recurso de casacion civil, ocurre que erhasi ocasiones nuestros
propios tribunales de casacion priorizan el foramb y la rigurosidad del recurso
por encima de preservacion de la ley, lo que cardigun atentado contra la
propia naturaleza del recurso y un contrasentilis @ropdsitos y finalidades de

la casacion.



En efecto, en nuestro régimen de casacion civibala especializada de la
Corte Nacional sélo puede fundar su resoluciérueniébn de aquellos puntos que
sustentan el reclamo del recurrente, estando itbititesilos de resolver aspectos
ajenos al recurso, esto es, no pueden considerau aesolucion asuntos no
reclamados, ni denunciados como infringidos p@ashcionista. En definitiva, su
grado de competencia esta restringido a lo queesaprente ha propuesto el

agraviado en su casacion.

Esta realidad, obedece a las caracteristicas daskcion en el Ecuador.
Por un lado su caracter estraordinario, en consideracion a que su acceso es
restringido y limitado, Unicamente procede cuandohan agotado todos los
recursos ordinarios; luego, es derecho estrictq y por tanto se encuentra
subordinado a la observancia de requisitos tégaoiédicos, muy precisos y

complejos.

El exagerado formalismo del recurso extraordinagn mencion,
constituye la principal fuente de criticas de titocion, y el punto de partida de
nuestro estudio titulad@asacion platonica.Lastimosamente apreciamos con
natural insatisfaccion como muchos recursos deccasanacen condenados al
fracaso, porque quienes los formulan no observanfickelidad los requisitos
técnico-juridicos que lo recubren, permitiendo etha -ante la inercia de nuestros

tribunales de casacion- legitimar resolucionesadas con notorias infracciones.

Por ello, creemos que la implementacion de un nonevdelo de casacion
-al que hemos denominadasacion platonica podria representar un mecanismo
legal para remediar los desajustes que presensirowetual sistema de casacion
civil, evitando que resoluciones judiciales queensiblemente contravienen
expresas disposiciones legales, no puedan ser demnea corregidas como
consecuencia del formalismo desmesurado que englobaestro régimen de

casacion civil.

Con este objeto, en el primer capitulo EL PROBLE®GRfiguramos un
verdadero planteamiento de la problematica, detexrndio factores estructurales,

intermedios e inmediatos de la situacién en amsalies cuales trataran sobre la



factibilidad de que en nuestro pais se aplique ecamsmo de casacion civil
moderno, llamado casacién platonica, que permitioiavertir a este instituto del
derecho en un innovador instrumento que garantiagomcerteza y otorgue
mayor efectividad de la tutela judicial. En baseesta idea formulamos el
problema con inclusiéon de sus variables indepeteten dependientes, lo que
procuramos reflejar en los objetivos propuestostojua la justificacion y

necesidad de implementar las ideas formuladas.

En el capitulo segundo MARCO TEORICO, iniciamos stie estudio
revisando los antecedentes historicos de la casacEmontandonos a los
origenes del instituto desde el derecho roman@noaspor el derecho germano,
su desarrollo en los tiempos de la Revolucion Fesacen la época de la colonia
espafiola, hasta arribar a su promulgacion y engadégencia en la Republica
del Ecuador. Luego, nos introducimos en el estaididas generalidades de la
casacion, conceptualizando dicho recurso, y demdecasu significado
etimologico, sus caracteristicas, sus finalidadies, sistemas de casacion que
existen en el derecho comparado, sus diferenciasottos institutos similares,
explicando por ultimo los motivos y efectos de socpdencia. Posteriormente,
nos dedicamos al andlisis de cada una de las eaudmlcasacion, explicando con
detenimiento como se formula el recurso en aquelsss en que una resolucion
adolece de viciog iudicando -violacién de normas sustantivas o de precedentes
jurisprudenciales obligatorios-ie procedendoviolacion de normas procesales o
garantias del debido proceso-. Finalmente, aborddoun lo relacionado con la
casacion platénica, refiriendonos en primer ordenlas razones de tal
denominacién, a la importancia de su ejercicio g daterios que nos llevan a

concluir que se trata de una medida para mejohesso

En el capitulo tercero METODOLOGIA desarrollamos farmas o los
mecanismos por los cuales hemos podido arribaritir éos criterios principales
de nuestro estudio, los cuales estan basados enl@sétientificos ampliamente
reconocidos, y que seran de utilidad para alcac@amprecision los objetivos de

esta investigacion.



En el cuarto capitulo ANALISIS DE RESULTADOS tragaros todo lo
relacionado con la recoleccion de la informacioal yandlisis de los datos, los
cuales provienen principalmente de documentosioglados a legislacion afin a
la casacion y a la rama del derecho civil, adensasntrevistas realizadas sobre la
temética a importantes profesionales del derechon @icha informacion,
llegaremos a verificar si los objetivos propuestdss preguntas formuladas se

han cumplido, y si hemos obtenido las respuestiyadas.

En el capitulo quinto CONCLUSIONES Y RECOMENDACIORE
mostraremos nuestras principales conclusiones atspda tematica investigada,
y ademas resumiremos importantes recomendacionesrenal tema central de

nuestro estudio.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

l.1. PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

.1.1. Antecedentes

Nuestro sistema de casacion civil es extremadamergaroso,
caracterizado por excesivas formalidades, que itoyst indicativos claros de lo
extraordinario de este recurso. Esta exigencia r@supuestos se manifiesta
principalmente en el escrito de interposicién éelrso, lo que conlleva a que -en
la actualidad- la mayoria de los recursos de casadnierpuestos en el Ecuador
sean rechazadas limine, esto es, en el acto inicial del procedimientatao.
Por ello, en la practica hemos comprobado que @dsexde requerimientos en la
interposicion del recurso de casacion en la mayagidos casos representan un
Obice, un obstaculo, o en definitiva un estorboamae el instituto cumpla con su
finalidad nomofilactica, impidiendo que el maximaano jurisdiccional resuelva

el aspecto de fondo del recurso.

Si el origen y desarrollo de la casacion estandtiga a intereses del
Estado, como lo son el resguardo de la voluntadwstros legisladores y la
correcta aplicacion de la ley, entonces, es nahénade obvio que la casacion al
defender la vigencia de la ley, procura tambiéelania soberana voluntad de los
ecuatorianos. Por este motivo, es necesario peongeno a tantos disfavores que
producen los recursos mal interpuestos, que aksbazado# limine legitiman
sentencias de tribunales de instancias, la mayeriallas viciadas con notorias

infracciones de ley.

Por otra parte, la realidad de la casacion civiEenador, es que nuestros
legisladores instituyeron la casacion civil con dismnomia extremadamente

formalista, lo que en no pocas ocasiones ha impedieg la casacién cumpla



cabalmente su rol de controlar la correcta obsergatie las normas juridicas.
Otra de las manifestaciones de ese desmedidoisi@l radica en que nuestro
actual régimen de casacion civil condiciona el cadg actuacion de nuestros
tribunales, puesto que al momento de resolver 8o salo pueden considerar
aquellos aspectos juridicos alegados por los atasien su casacion, debiendo
analizar unicamente las causales por ellos invasagla que les sea permitido
revisar de oficio otras infracciones no mencionguaslos impugnantes, por mas

notorias que del fallo aparezcan.

Conocemos por principio general que la casacion ugs recurso
extraordinario porque no implica un nuevo analtgstoda la controversia, sino
anicamente el examen de la correcta aplicaciénegalgy/o sustantiva efectuada
por el Tribunal a-quo en su sentencia de Ultimdamga. Tal examen en
principio, s6lo debe hacerse en funcién de lasatassxpresamente invocadas
por el recurrente en su casacion; no obstante,idsasos que tal limitacion
podria atentar contra el verdadero espiritu de dsa@on -que consiste en
fiscalizar la observancia de las leyes en las wesmies judiciales-, aun si el
interesado 0 casacionista omitiese mencionar ajgébrantamiento de ley en su

memorial de recurso.

He aqui la importancia de aplicar la casacion piag) como un
mecanismo vigilante para una correcta aplicaciénladéey, ain de normas
infringidas no alegadas por los recurrentes o esetos en la casacion, por
cuanto constituye un tema de interés publico eltemamiento de la seguridad
juridica o del orden juridico por parte del Estadaturalmente que tal facultad
oficiosa de los tribunales de casacion, se delendgt a cualquier infraccion de
orden constitucional en una resolucion, en conaa@ién a la suprema jerarquia de

nuestra carta magna en el ordenamiento legal.

Y es que en un Estado moderno, constituye un m@iélico la labor de
administrar justicia, y la Unica via segura pamamtar dicho propdsito es el
establecimiento de la verdad de la controversia.eRo, el juez debe contar con

suficientes poderes jurisdiccionales, para prorarsei aun de oficio sobre la



verdad del proceso con miras a un interés supedgojusticia, sin importar si

suple o no la incuria o inactividad voluntaria waluntaria de las partes.

Los poderes oficiosos que recomendamos, no sonuabs@n definitiva.
Creemos que nuestra Corte Nacional de Justicia eoédximo 6rgano de justicia
del Ecuador, debe estar facultada para pronunciegspecto de aquellas
infracciones que violan el orden publico, y soboeot respecto de aquellas
vulneraciones de jerarquia constitucional, quegmoision no fueron denunciadas

por el casacionista recurrente.

Dicha facultad de nuestra Corte Nacional, consi#uiuna potestad
privativa “ex officio”, otorgandole autoridad suficiente para ejercer una
declaracién oficiosa.En principio, tal facultad debe ser meramente fativh o
discrecional, lo que implica un obrar de extremedgm y prudencia, segun el

sano y equitativo arbitrio del tribunal de casacEmsocorro de la justicia.

Algunos autores consideran que la oficiosidad dmsacion civil no debe
ser obligatoria, sino discrecional, libre o prudahsi se quiere, en primer orden
por su caracter excepcional, y luego, porque giafbligatoria habria fuertes
riesgos de que los tribunales de casacion abuséa dedida, distorsionando el

verdadero propdésito de la casacion.

Si bien consideramos que dicha facultad oficiosalodetribunales de
casacion, debe aplicarse tanto para errorggocedendpcomo para errores
iudicandq en ambos casos no debe aplicarse la misma regla,cada uno de
ellos deben exigirse requisitos diferentes pamgegticio de la casacién platonica,
en razon de su distinta naturaleza. En lo que cés@elos viciosn procedendp
la infraccion de ley debe atentar contra el ordéblipo, aunque tales vicios no

hayan sido denunciados en el escrito de casacion.

[.1.2. Descripcién del Objeto de Investigacion

El objeto de nuestro estudio entonces, estaraidbrig obtener un nuevo

planteamiento cientifico-juridico que nos permitastentar la necesidad de



modernizar nuestra vigente Ley de casacion civibariana, implementando la
figura de la casacion de oficio, conocida como @asaplatonica. A lo largo de
nuestro estudio, hemos procurado demostrar laeimdsncia de la casacion
platonica para mantener la efectiva vigencia deicjpio de igualdad legal, y
luego, la prevalencia del interés publico, todagez el Estado no es indiferente a

la solucién de controversias judiciales.

Debido a la elevada mision jurisdiccional de nuesinagistrados de Corte
Nacional, no nos aventuramos a recomendar la aeafiazacion del recurso, ni
tampoco a sugerir la simplificacion de la casaciparo tampoco se puede
permitir “que la justicia se siga sacrificando posola omision de formalidades”
en abierta violacion del articulo 169 de nuestragfitucion de la Republica. Por
ello, creemos pertinente la instauracion en el &oudel instituto de la casacion

de oficio, con capacidad para resolver aspectdsroio.

[.1.3. Consecuencias

La principal consecuencia del éxito de nuestrodistuadica en que la
instauracion de la casacion platonica permitir@aredar la defensa de la ley,
manteniendo la integridad del orden juridico, sgiadando la correcta

aplicacion de la ley a los fallos judiciales.

Respecto al interés privado de la casacion cigilcdsacion platonica
permitira a las partes enmendar los agravios qyarhaufrido, mediante un

servicio de justicia proactivo, mas eficiente y ragsitativo.

Finalmente, una consecuencia incuestionable ramlida recuperacion de
la confianza por parte de la opinidn publica adbor de nuestros érganos de
administracion de justicia, pues encontrar en kacan platonica una medida
acertada para depurar errores existentes en fajesutoriados, haciendo
prevalecer la labor de la justicia por sobre lasnfdidades, implica un paso

descomunal y atinado en beneficio de nuestra simlada seguridad juridica.



|.2. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

¢Es posible que la casacion restablezca el dedthas contendientes a

pesar de que el recurso haya sido mal interpuesto?

¢, Realmente nuestra casacion civil cumple con @gsito para la cual fue

creada?

¢Un recurso de casacion negligentemente planteadidgaplegitimar una

sentencia ilegitima?

¢cUna casacion de oficio afecta el principio de Idpch de los

contendientes en un proceso judicial?

¢,Los jueces de la Corte Nacional de Justicia podalausar de sus

facultades al casar de oficio una sentencia?

¢ Es mas importante el interés privado de la casapir sobre el interés

publico de la misma?
¢ Es posible modernizar nuestra actual Ley de Gas&uivil?
[.2.1. Formulacién del Problema
¢, Como aplicar el mecanismo de casacion platénicauestro régimen de
casacion civil para convertir a este instituto direcho en un moderno
instrumento que garantice mayor certeza y otorgaeefectiva tutela judicial?
Variable Independiente: Aplicacion de la casacion platdnica en nuestro

régimen de casacion civil, como forma de moderrdgzadministracion de justicia

en el Ecuador.
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Variable Dependiente: Convertir a la casacion civil en un moderno
instrumento que garantice mayor certeza y otorguee mejor y mas efectiva

tutela judicial.

Indicadores de la variable independiente:

- Restauracion de la seguridad juridica
- Mejora la defensa de la ley en nuestro derechb civi
- Modernizacion de nuestro régimen de casacion civil

- Mayores facultades para nuestros Magistrados d€dde

Nacional

- Cumplimiento de los reales propésitos de la cagacio

Indicadores de la variable dependiente:

- Optimizacion de la administracion de justicia
- Confianza y certidumbre en cada resolucién que dexpa
Corte

- Mejor proteccion y amparo de derechos en nuesstersa de

justicia

Efectiva y positiva tutela brindada por las autades judiciales

de casacion
[.3. OBJETIVOS
[.3.1. Generales
1. Determinar cdmo el mecanismo de casacion plat@mcauestro régimen
de casacion civil, podria instituir un nuevo y moae método de
administrar justicia, que permita alcanzar mayonteza en las
resoluciones judiciales, brindando una mas efediitela judicial a las

personas.
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2. Obtener un nuevo planteamiento cientifico-jurididiigido a modernizar
nuestra vigente Ley de casacion civil ecuatorianplementando la figura

de la casacion de oficio, conocida como casaciatdopica.

1.3.2. Especificos

1. Descubrir la naturaleza real de nuestro actuarsstde casacion civil
ecuatoriana, y todo lo que tal instituto conllewanforme a nuestra

legislacién vigente.

2. lIdentificar los poderes y facultades que actualmgiseen nuestros
Magistrados de Corte Nacional, para efectos deajexl control de

legalidad en cada una de las resoluciones impugrgdaresuelven.

3. Investigar la legislacion extranjera en materia cdsacion civil, y
establecer afinidades con nuestra vigente Ley dwacaan civil

ecuatoriana.

4. Proponer la inclusion de una nueva normativa estrai@ctual Ley de
casacion civil, instaurando la casacion platéniomm@ herramienta
para optimizar el control de legalidad de nuesjueses de la Corte

Nacional.

l.4. JUSTIFICACION

Este andlisis de la casacion civil permitira semiara nuestra sociedad
juridica, los primeros pensamientos destinados a ulterior y no lejana
modernizacion de la ley de la materia procurandstaurar la denominada
casacion platonica o sistema de casacion de off#ovira ademas como un
instrumento de aprendizaje para estudiantes delugrgue deseen involucrarse
en el estudio de este fascinante instituto procesatonsideracion a que también
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analizamos las caracteristicas, finalidades edséasr de la vigente casacion civil

ecuatoriana.

Por dltimo, se examina en este estudio el impatamporte que
representaria para nuestra legislacion local, ktauracion de la casacion
platénica, como mecanismo eficaz para alcanzarata anhelada seguridad

juridica, y el restablecimiento de una tutela jiadicealmente efectiva.

I.5. DELIMITACION

Campo: Derecho Procesal

Area: Procedimiento Civil

Aspecto: Dogmatico - Jurisprudencial

TEMA: La Casacion Platonica

PROBLEMA: ¢Como aplicar el mecanismo de casacion platémcauestro
régimen de casacion civil para convertir a estditine del derecho en un
moderno instrumento que garantice mayor certeztongwe una efectiva tutela
judicial?

Delimitacion Temporal: Abril del 2012 a Marzo del 2013

Delimitacion Espacial: Las Salas de lo Civil de la Corte Nacional de disstilel

Ecuador
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

FUNDAMENTACION CIENTIFICA

PRIMERA PARTE

MARCO HISTORICO DE LA CASACION

1.- Evoluciéon Histérica

El conocimiento de los origenes de los institutelsdggrecho permiten un
mejor estudio, y facilitan la comprension de lossms, asi como su
investigacién y préctica. En el caso del recursocdsacion, muchos autores
sostienen que tiene su fuente en la revoluciércésa de 1789, sin embargo, bien
vale la pena advertir que desde antes de la revaldancesa, existieron otras
instituciones que, por tener alguna semejanza@@adacion, sirvieron de pauta

para la estructura juridica de ésta.

Histéricamente, su génesis se ubica a partir @eléal Media, con ocasion

del desarrollo de la proposicion de Error y la @llaro demanda civil.

1.1. Derecho Romano

En el Derecho romano se distinguieron tres sistgamasesales sucesivos.
El primero, la Legis Actionis, instituido en la fasa Ley de las Doce Tablas; El
segundo, fue el procedimiento formulario que deswbnombre de un escrito
llamado formula; y el tercero, la denominada Exutlawaria Congnitio, que se
caracteriz0 por haber instituido recursos conteasentencias. En los sistemas
anteriores, cada sentencia expedida produciadasosfde cosa juzgadexceptio
res iudicata)y por lo tanto, no podia plantearse un nuevo juiti@bjetarse tales
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decisiones, si concurrian las caracteristicas éeatithd de personazgdem
personag, identidad de objeto o cosa que se pieiedém rep e identidad de

causa o fundamentos de hecho de la acei@dgm causa petendi

Si bien en Roma nunca existio el recurso de casaeidsolo hecho de
haberse creado la figura de la impugnacion de entescia sentd las primeras
bases para su posterior nacimiento. En este senbdcel objeto de identificar los
eventuales errores que podia cometer un juzgadagmpezd a distinguir en el
proceso las denominadagjuaestio iuris$ y “quaestio facti, fundamental

division del proceso romano clasico.

Es decir, en Roma asi como ocurre hoy en dia Eowdor, el juez debia
establecer la certeza, tanto de la norma de dere@haestio luris-, como de los
hechos concretosQuaestio facti-. Dicho de otro modo, en virtud de que todo
silogismo resulta de sentar dos premisas, desdguantos jueces debieron
establecer la certeza de ambas premisas, tanta a@eayor - norma juridica
aplicable -, como de la menor - hecho concretoa-.irhportancia de todo este
influjo del derecho procesal romano, se extiendstahawuestro Derecho de
Casacion actual, en donde resulta elemental lanci&h entre las cuestiones de

hecho, y las de derecho propiamente.

También consideramos importante mencionar como niecedente del
recurso de casacion, el llamado recurso de nujdadsicios de forma instituido
en Roma, como un remedio tendiente a impedir querrdaadas sentencias
viciadas hagan transito de cosa juzgada. Por témoon los romanos los que
establecieron el concepto de que una sentenciaupe@tda contraviniendo las
formas del proceso, no podia tener validez. Enaomis entonces, el primer
antecedente de nulidad de sentencia por razondstasente procesales, tal
como ocurre en el derecho de Casacion modernoggfablece como una de sus

causales los denominados errareprocedendo

Pero los aportes de Roma a lo que hoy eratiacemos como recurso de
Casacion no quedd solamente en los erraregrocedendo En Roma surgid

también un recurso de nulidad en contra de semtengie violaban un derecho
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por error de juicio, o erroin iudicando, para lo cual se establecid un
procedimiento. Se trataba de errores que dabars@aerecurso de nulidad

cuando se desconocia un texto legal o se fallati@ecelius constitutionis

Esta nulidadn iudicando nacid6 como producto de una necesidad politica,
dado que el rol del juez adquirid jerarquia deciomario publico, y como
autoridad no podia infringir la voluntad de la I&ncontramos entonces, en esta
fase de evolucion del derecho romano, el anteced#mtla causal por erram

iudicando,vigente en nuestros dias en la Ley de CasacioBaieldor.

1.2.- Derecho Germano

En el antiguo derecho germano encontramos comcacetdate de la
Casacion, un mecanismo procesal que los alemaaeartbn Urteilsschelte’,

gue se interpreta como “desaprobacion de la saatenc

La demanda en juicio era una especie de propuestemencia. Si los
jueces aceptaban esa propuesta de sentencia, aldbierse la aprobacion del
pueblo reunido (Asamblea Judicial), y solo asielatsncia podia ser pronunciada.
En definitiva, los miembros de la Asamblea Judit@alian la dltima palabra,

negando o aceptando la propuesta final de losguece

La “Urteilsschelte” no era en realidad un medio de impugnacion de una
sentencia, sino un medio para encontrar el cordemi@ls correcto de una posible
sentencia, que debera ser pronunciada en el futldro.este sentido, la
“Urteilsschelte” era el Unico medio conocido por el derecho germpara
impedir que una decision injusta de los juecesaestorme en sentencia, con el
riesgo de que si laUrteilsschelte” no se ejercitaba la sentencia se volvia

inmutable, aln cuando estuviese viciada de susiasa@rrores.

El antedicho concepto ddJtteilsschelte” al entrar en contacto con la
civilizacion romana se transformo poco a poco emldaominaddapellatio”,
encontrando similitudes con la famdsex Romana Visigothorumque permitia

impugnar ante el superior una sentemadatra legemguien de encontrar asidero
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en esta impugnacion remitia el proceso al juzgaglee inicialmente dicto
sentencia, para que él mismo corrija los erroreacoBtramos en este
procedimiento de impugnacién, un antecedente mésarme del recurso de

Casacion.

1.3.- La Querella Nullitatis

La querella nullitatis fue un instituto sui géneris nacido en el sigld Xl
como una creacion del derecho comun italiano, mtodde una fusién de ideas
que, como acabamos de revisar, predominaron edemicho romano y
germanico. Laquerella nullitatis inobjetablemente constituia un medio de
impugnaciéon que permitia combatir sentencias maagun esta concepcion, las

sentencias viciadas de nulidad eran inexistentes-.

Este método de impugnacién traia la caracteristecanterponerse para
ante el superior jerarquico, y operaba aplicandwiatipio de preclusion, esto es,
en caso de no impugnarse la sentencia dentro deempo predeterminado, la

sentencia sea injusta o nula, causaba estadtig ks efectos de cosa juzgada.

Estaquerella nullitatis fue admitiendo la impugnacién de sentencias por
erroresin iudicando (violacion de derecho objetivo 0 norma expregay; errores
in procedendq(violacién de normas procesales), y hasta inclusceproredacti
in iudicando (por desconocimiento o contradiccion de la prugbdos hechos),
ligando entonces @lis constitutionis(interés publico), y dus litigatoris (interés
privado o agravio) del derecho romano.

1.4.- El Derecho Francés
1.4.1.- Los Etablissements de Saint Louis

En Francia la historia del recurso de revision Yy de casacion, no
comienza sino hasta el reinado de San Luis IX, diades del siglo Xlll. En

virtud de que la poblacién empezé a crecer, Sas Rely cred un Consejo Asesor
a quien deleg6 funciones de administracion dediasti
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Con el tiempo aparecieron los Etablissements, qaasistian en
verdaderos recursos supremos en contra de serdtesxedidas por aquellos
organos encargados de administrar justicia. A grale este recurso, las partes

invocaban directamente al Rey la revisién o anafade la sentencia.

1.4.2.- Cartas de Cancilleria

Posteriormente, la aparicion de los Parldosgeoomo organismos autbnomos
jurisdiccionales, y su facultad de resolver enmiatiinstancia los negocios,
supusieron la necesidad de garantizar mayor tregrsga y seguridad en sus
decisiones. Por tal motivo, se cred un sistemaudgag, que le permitia al Rey

continuar interviniendo en la administracion ddiia.

Por tal motivo se cred un érgano llama&keduetes de I"'Hostel du Rdy
gue se encargaba de recoger las quejas para elasegjasoberano. De este modo
se crearon las Cartas de Cancilleriaettres de Chancellerie-, con el fin de

anular las decisiones irrevocables de los Parlavsent

Las Cartas de Cancillerias constituian ex@®run recurso por el cual las
partes se dirigian al Rey para remover los efatgasosa juzgada, respecto de una
sentencia con error@s iudicando, erroresn procedenda por oposicion de cosa
juzgada y la equidad. Este mecanismo permitia &l irdervenir en la
administracion de justicia para reafirmar su devedbd juez supremo sobre las

decisiones de los Parlamentos franceses.

1.4.3.- Las ordenanzas

Las ordenanzas tienen singular importanciaFeancia, porque con ellas
empieza a estructurarse el tramite que mas adebmdptara un recurso de
casacion. La Ordenanza del 23 de Marzo de 130&jcasta un recurso contra
aquellas sentencias expedidas por los Parlameatnos cemedio derreurs que

ulteriormente tomara el nombre gdeoposition d erreur. Aqui el recurso debia
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plantearse fundamentadamente, y de ser procedeiensejo del Rey debia
invalidar el fallo y disponer que se tramite nueeats el asunto.

Por el afio 1331 Felipe Valois establecid gaacion o consignacion que
debia realizar el recurrente para garantizar leenmizacién de perjuicios a
terceros ante el abuso del recurso. Nétese qudipstde caucion fue recogida

por nuestra vigente Ley de Casacion ecuatoriana.

Por razones histdricas, es valido menciansr la Ordenanza francesa de
1667, se establecié con caracteristicas muy prodmsla casaciéon civil,

convirtiéndolo en un recurso restringido y limitado

1.4.4.- El Conseil Du Roi

En el siglo XVI las diferencias entre la raojuia y los parlamentos se
comenzaron a acentuar. La idea de impugnacionrdersgas tenia un tinte mas
politico que de administracion de justicia, y cetiaien un arma importante para
controlar los desmanes del parlamento. Este sistdmaimpugnacion de
sentencias era administrado por el Consejo del Reng consistia en un
organismo no jurisdiccional dependiente del Rey famultades para dejar sin

efecto decisiones de los parlamentos.

En este contexto, del antiguo Consejo del f»nseil Du Roi nacidé un
organo autonomo, denomina@mnseil étroit o privg(Consejo Privado), que en
1578 se dividié en dos secciones: El Consejo dadigpara los asuntos politicos
y el Consejo de las parte€onseil des partiespara los temas judiciales de
naturaleza privada. EConseil des partiesentonces, gozaba de facultades
rescisorias 0 de anulacion de sentencias, dispdmiehreenvio a otro tribunal

para nuevo juzgamiento. La idea de Casacion empegzah tomar forma.

1.4.5.- La Revoluciéon Francesa

El Tribunal de Casacion, en cuanto a ingtitu juridica se refiere, constituye

una de las creaciones mas notables de la Revoldai@mcesa. No se puede
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desconocer la influencia que tuvo ahcien regimea través delConseil des
parties para la estructuracion final del Tribunal de Casaciy por ende, del

recurso de Casacion.

El Tribunal de Casacion de la RevolucionngEesa, tenia la dificil labor de
velar por la estricta observancia de las normddigas que expresan la voluntad
del pueblo como Unico soberano. En definitiva, ebdnal de Casacion surgio
como una imperante necesidad de que el Poder dufliese independiente del
Poder Legislativo, asi como del Ejecutivo. De ald tp Casacion es producto de
la particular teoria revolucionaria consistentdaeseparacion de poderes.

El afamado revolucionariMaximilien de Robespierre en su discurso
memorable del 25 de Mayo de 1790, sefialé antedaBka‘Los tribunales se
establecen con la finalidad de decidir las discusts entre ciudadanos y
ciudadanos; alli donde finaliza el poder judiciatomienza la autoridad del
Tribunal de Casacion. Es sobre el interés genesadbre el mantenimiento de la
ley y la autoridad legislativa, sobre lo que debermunciarse el Tribunal de
Casacion. Dado que el poder legislativo no establecas que la ley general,
cuya fuerza depende de su exacta observacion, sinmgistrados pudiesen
sustituirla por su propia voluntad, se convertiriagn legisladores. Es por ello
necesario establecer la vigilancia que mantengaoa tribunales dentro de los

principios de la legislacién.”

1.4.6.- El Decreto Fundacional del Tribunal de Cas#dn

Con la expediciéon por parte de la Asambleadfituyente de Francia, del
Decreto de 27 de Noviembre de 1790 al 1 de Dicierdler1790, se constituye la
norma basica de la Casacion francesa, creandobebahal de Casacion, cuya

sede se establecio por primera vez en una antigaalel Parlamento de Paris.

Pese a la denominacion de “Tribunal”, y adéficacion de “Jueces” que el

mencionado Decreto otorgdé al mencionado 6rgano carsas Magistrados, no

! Villabona Tolosa, Luis Armando. Teoria y Técniaa ld Casacion, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda, Bogota 2005, pagina 51.
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significé la creaciéon de un nuevo 6rgano jurisdioal, ni tampoco de un érgano
de dltima instancia. Por el contrario, los asanskdsi atribuyeron al Tribunal de
Casacion funciones distantes de las de simplesnétradores de justicia. La
finalidad caracteristica del instituto consistiadeffiender al Poder Legislativo del
abuso de poder de ciertos jueces, y la de garamdizaaxima observancia de las
normas juridicas, en salvaguarda del respeto atatucion de Francia.

En definitiva, el organismo encargado dedaacion, no fue un organismo
judicial, sino un instituto encargado de defendetely. En el ejercicio de sus
actividades, los “Jueces” de Casacion no entratmrabzar el fondo del asunto -
entiéndase litigio-, sino que su funcidén consistiacontrolar los “Juzgamientos”,

de aquellas sentencias que hayan causado estadweyd, en fin, ejecutoria.

Los vicios no podian ser mas que errdresudicando, esto es, cuando
existia alguna contravencion expresa al texto deylaEl Tribunal de Casacion
entonces, estaba llamado a dejar sin efecto ciéeisiones judiciales, pero no a
corregirlas, ni a reformarlas. De considerar cogatula Casacion, el Tribunal
remitia nuevamente el expediente al érgano jurissh@l, para que vuelva a

sentenciarsecundum jus conforme a derecho.

1.4.7.- El Referé Legislatif

Naturalmente, la actuacion inicial de losigdes” de Casacion resultdo un
tanto compleja, pues debian discernir no la letrdadley, sino su contenido y
alcance, por lo que sus facultades debian estctadmente involucradas con el

Poder Legislativo.

En tal virtud, el propio Decreto FundaciodalCasacion cre6 en sus articulos
12 y 21 un instituto juridico conocido corREFERE LEGISLATIF, o instituto
de interpretacibn auténtica -realizada por via dlagva-, cuyo propdsito
consistia en aclarar una ley oscura o dudosa. BsEanismo se denomind
“interpretacion auténtica”, la cual tenia caractgligatorio para los jueces, en sus

decisiones judiciales posteriores.
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En este sentido, el Tribunal de Casacionada de puente entre el Juez y el
Legislador. Cuando se hacia la consulta al legislagl tramite del proceso de
casacion se suspendia, mientras se efectuaba&iaretacion legislativa por parte

del Parlamento. Este mecanismo subordinaba el jpadieral al legislativo.

1.4.8.- La era napolednica y el Cédigo Civil franc®

El Cddigo Civil Francés -también llamado @©ddde Napoledn o Cdédigo
Napoleodnico-, ha sido uno de los Cdodigos Civiles imfluyentes del mundo, y
ademas, casi en su totalidad acogido por nuestdig€divil ecuatoriano. Este
codigo fue aprobado por la Ley del 21 de Marzo 8@41durante el gobierno de

Napoleon Bonapatrte.

En esta nueva etapa juridico-politica den€iea se elimind eReferéde
caracter legislativo, quedando la interpretacion reanos de los jueces,
transformandose la Casacidon en una institucion embémente jurisdiccional. A
partir de entonces, es el juez el encargado dengmaccel sentido o razén en la
ley, funcion interpretativa que debe ejercer eragabo en concreto.

Por el afio 1837, época de absoluta predawimale la burguesia francesa,
se promulgd una ley conocida como la Ley del 1 HelAle 1837, que configurd
definitivamente a la casacion como un recurso oione@ impugnacion de
naturaleza jurisdiccional. En esta ley se estaliegealmente que el recurso de
casacion debe velar por la unidad jurisprudencialayuniformidad de la
interpretacion y aplicacion del derecho en la adstrizcion de justicia. A partir de
entonces el denominado Tribunal de Casacion tomdoeibre de Corte de

Casacion.

Por tanto, la Corte de Casacion dejé deusebrgano auxiliar del Poder
Legislativo, convirtiéndose en un verdadero organigurisdiccional, encargado
de velar por la correcta interpretacion y aplicacite la ley, ubicAndose en la
cima de todos los demas 6rganos de administra@guddicia, situacion que se

mantiene hasta nuestros dias en nuestra vigentdd €pasacion del Ecuador.
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1.5.- Origen de la Casacion en el Ecuador

El Ecuador naci6 como Estado unitario eraf@ 1830, época en que la
Asamblea Nacional Constituyente reunida en Riobaexipédio la Primera Carta
Magna. Sin embargo, aun antes de aquella fechabeltddor Simén Bolivar
habia presentado a consideracion del Congreso iCyasite de las Provincias
del Alto Peru -hoy Republica de Bolivia-, un proede Constitucion, cuyo
articulo ordinal IX, del articulo 105, establecion®m funciones del Tribunal
Supremo de Justicia: “Conocer de los recursos didaguque se interpongan
contra las sentencias dadas en Ultima instancidago€ortes de Justicia”. Aun
cuando no se menciona el término casacion, no bdg due dicha disposicion
normativa se constituyé en el primer acercamieegalla lo que hoy conocemos

como Casacion.

Nuestro primer Codigo de Enjuiciamiento Ceduatoriano promulgado el 8
de Noviembre de 1831 consagraba el denominadoseale nulidad, el cual
debia ser sustanciado por la Alta Corte -antetcedée la Corte Nacional de
Justicia- en aquellas demandas de cuantias mayDiaso recurso de nulidad
procedia ya sea porgue la sentencia estuviereadtegior viciodn Procedendo
como por viciosln ludicando, observandose su peculiar similitud con nuestro

actual recurso de casacion.

No obstante, lamentablemente este recurswildad -verdadero antecedente
de la casacion en el Ecuador-, desaparecié cuand@yt Organica del Poder
Judicial, decretada el 10 de septiembre de 1848trileuyo a la entonces Corte

Suprema de Justicia la facultad de 6érgano de &egcéltima instancia.

Sin embargo, mucho tiempo hubo de pasar paea el Ecuador acoja
formalmente el recurso de casacién en materia. @gil, nuestra Corte Suprema
de Justicia -hoy Corte Nacional de Justicia- sevictid en Corte de Casacion en
virtud de las reformas constitucionales de 1992chbe que motivéd la
promulgacion definitiva de nuestra ley de Casaeidravés de su publicacion en
el Registro Oficial No. 192 del 18 de Mayo de 1988diante esta ley, se

implemento el recurso de casacion en la materig oiercantil, administrativa y
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laboral. En materia penal, el recurso ya existiasaadiciente antelaciéon desde el
afo 1928, en virtud de las ultimas reformas al @odie Enjuiciamiento en

materia criminal.

SEGUNDA PARTE

COMENTARIOS GENERALES SOBRE LA CASACION

1.- Concepto de Casacion

La palabra Casacion, proviene del verbo latt®WSSARE que significa
casar, abrogar, derogar, anular o deshacer. Pas aitores, proviene del verbo

francésCASSERque significa quebrar o romper.

Para comprender con exactitud el concepto de dasa@s preciso
consultar las definiciones que sobre el mismo thara establecido reconocidos
tratadistas de talla nacional como internaciortél profesor colombiancololosa
Villabona, definid a la casacion de la siguiente forrti: recurso de casacion
forma parte del derecho de impugnacion. Es extraoatio, discrecional,
reglado y taxativo. Pretende quebrar, anular y roarpuna providencia
violatoria de la ley sustancial o de la ley procks@e deriva del verbo francés

CASSER, que significa casar, anular, romper o queht?

El jurista espafioManresa, por su parte, defini6 a la casacibn como un
recurso que busca“‘enmendar el abuso, exceso o0 agravio inferido p@&sl
sentencias firmes de los tribunales de apelacioramdo han sido dictadas
contra ley o doctrina legal, o con infraccion de daformas y tramites mas

esenciales del juicio”

2 Villabona Tolosa, Luis Armando. Teoria y Técniaald Casacion, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda, Bogota 2005, pagina 39.
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El reconocido autor italian®iero Calamandrei, definié al recurso de
casacion comoUn derecho de impugnacion concedido a la parte eata para
hacer que la Corte de Casaciéon anule, no toda seoi& injusta, sino solamente
aquella cuya injusticia en concreto se demuestrendada en una errénea

interpretacion de la ley®

En la doctrina nacional, destaca el critel@éoGarcia Feraud, para quien:
“La casacion surge como un recurso que pretendeeahefer al derecho objetivo
contra cualquier tipo de abuso del poder desde egrcicio de la Potestad
Jurisdiccional; esa defensa del derecho objetivo sido llamada por algunos
tratadistas como nomofilaquia, que naturalmente sdiere a eso, a la defensa
de la norma juridica objetivamente considerada; peno desde un punto de
vista exclusivamente general, sino de la defensbhdirecho objetivo desde el
angulo de una situacion subijetiva, si se quiere dea situacion de derecho
subjetivo. Otra de las finalidades que persiguereturso de casacion es la
uniformidad jurisprudencial y, naturalmente, haci@se punto se dirigen los
esfuerzos del mayor nimero de legislaciones gquegen este tipo de recurso.
En el Ecuador, la ley que acaba de ser puesta gyencia recoge esta inquietud
y la encontramos en el articulo 19 de la Ley, cuande la triple reiteracion de
un fallo de casacién, que se convierte en un prez@eé jurisprudencial,

obligatorio y vinculante para la interpretacion ypéicacion de las leyes..

En nuestro concepto, el recurso de casacmmstituye un medio de
impugnacion que custodia la defensa de la leyaxves de un estricto control -a
peticion de parte afectada- a las decisiones dgukxes, procurando que sélo
administren justicia con apego a la constitucideynas leyes vigentes. En este
contexto, la Corte de Casacion es la encargadasstadélecer la jurisprudencia
aplicable a cada caso, fijando con ello la integmién que debe hacerse a los
textos legales, enmendando o corrigiendo las ioibaes de ley en que hubieren

incurrido los tribunales de justicia en la sustaaiéin o resolucién de los juicios.

% Calamandrei, Piero. Casacion Civil, Edicionesdloals Europa-América, Buenos Aires, 1959,
pagina 17.

* Garcia Feraud, Galo. La Casacién en Materia GivilLa Casacion, Estudios sobre la Ley No.
27, cit., p. 45.

25



2.- La Casacién como Recurso Extraordinario

Sobre este tema, es importante conocer il@éopdel profesor uruguayo
Véscovj quien refiriendose a la diferencia entre los rees ordinarios de los
extraordinarios, manifestdLos recursos son ordinarios por su calidad de
normales dentro de un proceso y porque le otorgam poder mayor (mas
amplio) al 6rgano jurisdiccional encargado de reserlo; a diferencia de los
extraordinarios que son excepcionales y limitadaslemas, exigen que su

interposicién sélo ocurra por motivos determinadpsoncretos®.

La doctrina y la jurisprudencia identificanla casacion como un recurso
extraordinario debido a su caracter excepcionata Pau admisibilidad, es
necesario que primero se agoten los medios de imagid@n ordinarios, esto es, el
recurso vertical de apelacién e incluso otros medmimpugnaciéon horizontales,

si fuere del caso.

El reconocido jurista espafiaé La Plazg acogiendo este criterio respecto al
recurso de casacion, expuso: puede ser calificado de extraordinario, porque,
en relacion con los demas, solo se autoriza por iras preestablecidos, que (...)
constituyen un numeros clausus, y que no pueden a@pliados ni extendidos
por interpretacion analdgica; y, porque ademas, taidn en contraste con los
recursos ordinarios, limita los poderes del tribunad-quem, obligado a decidir

dentro del circulo que el recurso le traza y que emposible rebasaf”

Su excesivo formalismo revela otro motivoapeonsiderar este recurso como
extraordinario. En efecto, la casacion exige el mlimento de requisitos
sustanciales y formales que ineludiblemente debepetarse, so pena de ni
siquiera resultar admitido o calificado. En esentaacasacion es un recurso
extraordinario puesto que se interpone respecteedéencias que han causado
estado, o se han constituido en cosa juzgadaren\de que han sido expedidas

por Tribunales ordinarios de ultima instancia.

® Véscovi, Enrique. Los Recursos Judiciales y demésios impugnatorios en Iberoamérica,
Ediciones DePalma, Buenos Aires, 1988, pagina 66.

® De La Plaza, Manuel. La casacién Civil, EditofRdvista de Derecho Privado, Madrid, 1944,
pag. 35.
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Luego, es extraordinario también por tr&ats un recurso limitado, esto es,
no procede contra cualquier resolucion judiciahossolamente respecto de
aquellas mencionadas en el articulo 2 de la Lela aeateria, que se resumen en
las siguientes: a) Procede contra sentencias ¥ aut® pongan fin a procesos de
conocimiento, dictados por las Cortes Provincigbes,los Tribunales Distritales
de lo Fiscal y de lo Contencioso Administrativo; by), Procede igualmente,
respecto de providencias expedidas por dichos nales, en las fases de
ejecucion de sentencias de conocimiento, cuandes tprovidencias hayan
resuelto asuntos esenciales no controvertidos @riced, o hayan resulto temas

no decididos en el fallo, o contradicen lo ejedati.

También se considera un recurso limitadagperaquella parte que haya
resultado agraviada, sélo puede fundar la casaerraquellas causales que
taxativamente establece la ley, y ni aun asi, cuasd mismo afectado no hubiere
apelado de la sentencia de primera instancia, hubgre adherido al recurso de
apelaciéon de la contraparte, si la sentencia qaeefausceptible del recurso de
casacion, es confirmatoria en todas sus partesl@alde primera instancia.

Sobre el caracter extraordinario del recdesgasacion, la Segunda Sala de lo
Civil y Mercantil de nuestra ex Corte Suprema dstidia, opiné en uno de sus
fallos’ lo siguiente:

“CUARTO.- Sin embargo de lo expresado la Sala estian
que el recurso de casacion es un recurso extraor@no y
de alta técnica juridica, por medio del cual se erdnta a
la sentencia que se impugna con el ordenamiento
juridico, por lo cual, para que prosperen las caudas
invocadas por los recurrentes, éstas deben estar
contenidas en el escrito de interposicion del recso de la
forma en que la ley, la doctrina y la jurisprudenca lo

determinan...”

722-1-2008 (Resolucién No. 04-2008, Segunda Sala @vil y Mercantil, R.O. 375, 7-VII-08)
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En cuanto a los Magistrados de Casacion, faagitades y atribuciones
también son restringidas, y estan determinadasamnginte por lo que sefiala la

propia Ley de Casacion.

3.- Finalidad del Recurso de Casacion

No podriamos entender la finalidad del recute casacion sin referirnos a su
funcién nomofilactica, o de defensa de la ley, para lo que originalmédetaie
los tiempos de la Revolucion Francesa fue creadapalabra nomofilactico
proviene de dos palabras griegaemo, que significa gobierno, regla o ley, y

philassoque significa cuidar o guardar.

El deber de velar por la vigencia de nuestrdenamiento legal le
corresponde a nuestro maximo organo de adminidtrale Justicia, representado
por la Corte Nacional de Justicia del Ecuadoraeés del recurso de casacion. De
ahi que podemos afirmar que la principal finalidiedla casacion -de naturaleza
publica- consiste en la defensa de la ley, estoedar por el irrestricto respeto al
marco juridico establecido, a través de un con@@rquico y juridico sobre la

actividad de los jueces de grado inferior.

De este principal deber, se derivan otrap@sitos o fines del instituto de
casacion, como por ejemplo, $uncién uniformadora de jurisprudencia.
Recordemos que la jurisprudencia es una verdaderatef del derecho, que
contribuye a la correcta aplicacion de las norrehsalor de la jurisprudencia no
radica en la aplicacion mecanica de la norma jeaidjue realiza el juez, pues la
norma contempla la hipotesis del caso en modo ,ctmo en aquellas ocasiones
en las que el Derecho Positivo resulta insuficigntirge la actividad creadora

del juez.

La uniformidad de la jurisprudencia es urexeasidad social y un arma
importante para alcanzar la seguridad juridica. ugformidad permite una
consonancia de la jurisprudencia en general, yldglineamientos que debe

seguir un pronunciamiento judicial en torno a pistes casos con idénticos
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presupuestos facticos. Se trata de un importarstieumento para alcanzar la

igualdad ante la ley, y procurar con ello la setadijuridica.

Nuestra Corte ex Corte Suprema de Justicig,Corte Nacional de Justicia
del Ecuador, en uno de sus fallos expedidos pd&rilmera Sala de lo Civil y
Mercantif, refiriéndose a la finalidad de naturaleza publiel recurso de

casacion, expuso:

“... Es un recurso acusadamente publico ‘el designio
fundamental que se persigue es por una parte, comgar
que las normas juridicas se apliquen con oportuniday
se interpreten rectamente; por otra, mantener la uidad
en las decisiones judiciales, como garantia de
certidumbre e igualdad para todos los que integrarel
cuerpo social. El interés del particular actua al ervicio
del interés publico, aunque frecuentemente, y en tirho

término, reciba los beneficios de esa cooperaciéon™..

Pero la casacion también tiene una finaldadaturaleza privada, al procurar
la reparacion integral de los agravios que la semeimpugnada le pudiere
causar a la parte procesal recurrente. De hechuirteid de la iniciativa de la
parte procesal afectada, como proponente o ret¢ardenla casacion, es que las
Salas de Casacion pueden ejercer el control degldidlad y la unificacion de la

jurisprudencia.

El espafidDe La Plaza,en relacion a la finalidad de naturaleza privaeldad
casacion, expusd... el interés privado se reconoce y tutela en cuambincide
con aquel especial interés colectivo que es la bdeséa institucion, pero no mas
alla de él. El particular que recurre estimulado pcu propio interés, se
convierte, casi sin darse cuenta, en un instrumem® la utilidad colectiva del
Estado, el cual, a cambio del servicio que el raamte presta a la consecucion

de un interés publico, encuentra en la sentencissada en un error de derecho,

89-Vv-1996 (Expediente No. 2-95, Primera Sala, R&2, 5-VII-96)
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la posibilidad de obtener una nueva resolucion faable a su interés

individual.”®

4 .- Caracteristicas del Recurso de Casacion

En cuanto a las principales caracteristides recurso, anotamos las

siguientes:

a) Es un recurso dmaracter publico, en virtud de que merced a la funcion
de nomofilaxia y unificacion de la jurisprudenci@madyuva a la seguridad

juridica y protege el interés social.

b) Es un recurseextraordinario, por cuanto su acceso es limitado y
restringido, procede cuando se han agotado todoetursos ordinarios, y
por norma general no se pronuncia sobre los hedins, sélo sobre el

derecho.

c) Es unrecurso vertical, en virtud de que siempre sera resuelto por un
organo jerarquicamente superior -Corte Nacionalukgicia-, respecto de

aqueél érgano jurisdiccional que expidio la res@undmpugnada.

d) Es un recursde derecho estricto,por su aplicacion restringida y porque
se encuentra subordinado a la observancia de iegutécnico-juridicos

muy precisos y complejos.

e) Es urrecurso personalisimg por cuanto sélo puede aprovecharse de tal,
aquella parte procesal que haya recibido agravidaesentencia o auto,
siempre que hubiere apelado de la sentencia desqaimstancia y que
ademas la sentencia de segunda instancia hubiefientado integramente

el primer fallo. Por tanto, este recurso no puesteptanteado por terceros
gue no hubieren intervenido en el proceso, ni sigutuando aleguen que la

® De La Plaza, Manuel. La casacion Civil, Editofgvista de Derecho Privado, Madrid, 1944,
pag. 34.
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resolucién impugnada les estuviere ocasionandmaigf@iavio 0 perjuicio;

Y

f) Es unrecurso positivo y negativosegun el caso. Sobre el tema, el
profesor peruanblinostroza expuso:Es positivo porque en virtud de ella
el tribunal supremo puede, en ciertos casos, refarno sustituir la
resolucién impugnada; es, ademas, un recurso negatporque dicho
organo jurisdiccional, en determinados supuestosnglemente anula o

deja sin efecto la resolucion recurrida.. *

5.- Principios Procesales que influyen en el Recursle Casacion

Los principios procesales nos permiten estudiarfifalidad de los
procesos judiciales y de sus instituciones, entrmeaso del recurso de casacion.
Facilitan el correcto entendimiento del tramiteutieproceso, o0 como en el caso
que nos ocupa, del tramite del recurso de casaddemas, nos permiten

comprender cual es la finalidad de los institutaxesales.

Enumeramos a continuacion, los principios procesgile regulan nuestro

recurso de casacion civil:

5.1.- Principio Dispositivo.- De acuerdo con este principio, la Corte de
Casacion solo puede conocer aquello que las pgaatesmpugnado en su recurso
de casacion, por lo que a contrario sensu, aquadipsctos de la sentencia que no
fueron impugnados, se entienden admitidos y dedregrde por exactos y firmes.
Creemos, sin embargo, que la influencia del princiispositivo en la casacion
civil ecuatoriana no debe ser absoluto, y que daraknados y excepcionales
casos la Corte Nacional bien podria obrar de ofiogztificando aspectos no
impugnados por el agraviado-, si en el fallo immdm encontrare errores que
afecten el debido proceso, derechos humanos @mga constitucion, siempre

gue no se trate de erroiiesudicando.

1% Hinostroza Minguez, Alberto. Medios impugnatoréssel proceso civil, Gaceta Juridica
Editores S.R.L.
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5.2.- Principio del Interés Publico.-En la casacion, como ya lo hemos
mencionado, prima el interés publico por encimdodeintereses de las partes
procesales. La Casacion, por tanto, vela mas poolétividad que por los que
intervienen en el proceso, en virtud de que paraoldedad es de elemental
importancia una correcta interpretacion y aplicacie la ley en todos los
procesos judiciales, tornandose esencial la unittachde la jurisprudencia como

guia para todos los actos de la administracionistecja.

5.3.- Principio de Taxatividad.-También mencionamos en un paragrafo
anterior que el recurso de casacion solo se puwdaufar por aquellas causales
que en forma expresa y taxativa constan en eudnt® de la Ley de la materia.
En este sentido, la casacion civil es un sistemangmignacion“nameros
clausus”y de interpretacion restrictiva, esto es, no cabell la interpretacion
analdgica o extensiva, que consiste en extenagdcahce de la norma a supuestos

no comprendidos expresamente en su texto.

5.4.- Principio del Interés Particular.- Ademas del interés publico que
contiene la esencia de la casacion, también prdaur@paracion integral de los
agravios que la sentencia impugnada le hubieredpazhusar a la parte procesal
recurrente. La casacion entonces, armoniza penfieciiz tanto el principio de
interés publico -defensa de la ley- como el de résteprivado -intereses
particulares de las partes procesales-, buscamstiblecer los dafios que la parte

afectada hubiere sufrido a través de una senteiuidala.

5.5.- Principio del Agravio.-Este principio significa que solamente aquella
parte procesal que ha sufrido dafios irreparablesinen sentencia de Ultima
instancia, estara legitimada para plantear un secde casacion. Este medio de
impugnacion, entonces, se enmarca en aquello quedaina denomindlus
litigatoris”, que consiste en la tutela o amparo de los legitidevsechos de las

partes involucradas en un juicio.

5.6.- Principio de Legalidad.-En la Casacion civil rige la legalidad por
cuanto el ejercicio de los Magistrados de Casadsta limitado a lo

expresamente previsto en la Ley de la materia. A&depor mandato de la propia
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Ley de Casacion, el ambito de competencia y diéoudel asunto sometido a
Casacion lo fija expresamente el agraviado, dm#alera que no pueden resolver

en base a otras causales no invocadas por larpeteenté”.

5.7.- Principio de Trascendencia.La trascendencia implica que el error
denunciado en la sentencia a través de una daWssles de casacion, sea de tal
importancia que afecte el verdadero sentido denonaa, o el espiritu de la ley.
Significa que tal error en la sentencia atentareolat seguridad juridica y contra

el derecho a una tutela judicial efectiva, verdadsencia del debido proceso.

5.8.- Principio de Presuncion de Legitimidad Las sentencias expedidas
por la Corte de Casacion estan investidas, conejoefe la soberania del Estado,
de dos presunciones: la presuncion de legitimidé&dpresuncion de certeza. La
presuncion de certeza o veracidad de una sentesgméfica que su contenido es
correcto, y es consecuente con la verdad procesalay eficiente administracion
de justicia. La presuncion de legitimidad se fuedaa razonable suposicion de
que el fallo se ajusta a las normas constitucienglelemas normas juridicas
vigentes al tiempo en que se expide la sentenaida Bctualidad, una sentencia
de casacion puede quedar sin efecto, y por endgapoatvocarse los efectos de
presuncion antes sefialados, a través de un reextrsmrdinario de proteccion
consagrado en nuestra Carta Magna, siempre qual@lde casacién hubiere
vulnerado derechos constitucionales u otras nodekdebido proceso.

6.- Sistemas de Casacion

Andrade Ubidia explica con precision que existen tres sistemasadacion:
el sistema de reenvio, el sistema mixto y el siatel®m casacion por vicids
ludicando. En su libro, “La Casacion Civil en el Ecuadorkpaso lo siguiente:
“Existen tres sistemas diferentes de casacion: &)dE reenvio, adoptado por el

ordenamiento francés en que el tribunal de casac#lradmitir el recurso anula

1 Como se sabe, el érgano judicial revisor tiene lites para conocer y resolver un recurso
vertical que le hubiere subido en grado, limites qaireconoce también el derecho comparado.
Tales limites se refieren al hecho de que un Grgarsuperior no puede someter a examen
asuntos que no han sido expresados como agravios b recurrente, en alusion al célebre
aforismo tantum devolutum, quantum apellatum.
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la resolucion impugnada vy, por regla general, dele (reenvia) el proceso al
tribunal Ad Quem, sea para que vuelva a sustandircausa en caso de existir
vicio In Procedendo, sea para que dicte nueva seai@ si existe vicio In

ludicando; b) EI que admite el recurso Unicamenteanma los vicios In

ludicando, como ocurre en la Ley Espafola de Enjiamiento Civil del 2000

en que tan sélo se pueden casar los fallos fund&altcomo motivo Unico en la
infraccion de normas aplicables para resolver lasestiones objeto del proceso”
(articulo 477) y en caso de admitirse el recursbpesmo tribunal de casacion
dicta la resolucion de fondo (articulo 487). Mierts que, para los vicios de
procedimiento, se haya previsto el recurso extraoaedio por infraccion

procesal; y, ¢) El que se podria denominar Mixtoueg suprime el reenvio
cuando se casa por razones de fondo, por lo quérgdunal de Casacion a mas
de casar la resolucion impugnada dicta el fallo diestancia, mientras que
mantiene el reenvio cuando se casa la sentenciayicips de procedimiento que

provocan nulidad insanable?

Elsistema de reenvien algunos paises tiene un tratamiento diferentie al
Francia, tomando el nombre sistema de casacién multipleen virtud de que en
un mismo proceso judicial pueden admitirse sucessigxrursos de casacion.
Segun este método, la Corte de Casacion casa g teegvia el expediente a un
tribunal de la misma jerarquia de aquél cuyo fallbimpugnado, para que vuelva
a sentenciar. Si el tribunal que expide sentenmisspgunda vez, otra vez incurre
en vicios de forma, nuevamente el afectado podeiponer recurso de casacion
respecto de ese fallo. Un ejemplo de pais latindaare que sigue el sistema de

reenvio o de casacion multiple, es Venezuela.

El Ecuador contempla el modelo mixto de cisg en virtud de que el
tramite del recurso es breve -en teoria expedjt@ngloba como causales tanto
los viciosIn ludicando, como los viciodn Procedendo Nuestra Corte Nacional
de Justicia, sin embargo, no solo es corte de igasgumudiendo en determinadas
circunstancias actuar como Tribunal de instanciaaguellos temas que resuelve

en funcion de fueros especiales de altos funciogale Estado.

12 Andrade Ubidia, Santiago. La Casacién Civil erEelador, Editorial Andrade & Asociados,
Quito, 2005, paginas 44 y 45.
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En el derecho comparado también se distindas sistemas de casacion
abiertos de loscerrados En el sistema abierto el recurso de casacionsto e
cefiido a formalismos técnicos, no esta sujeto aatas! prefijadas ni taxativas, y
por ende es un recurso amplio en donde el Tribw®al Casacion entra
directamente a analizar las violaciones de ley deiladas. El Uruguay es un

ejemplo de pais sudamericano que sigue el métodasdeion abierta.

Nuestro pais, en cambio, esta regido pa@istema de casacion civil cerrado,
pues las causales de casacion estan concretamemteradas en el articulo 3 de
la Ley de Casacion, en forma expresa, taxativase sjuiere limitada. Por tanto,
nuestro sistema de casacion es definido por laridactomo sistemaumerus
clausus,por cuanto la casacion sélo puede fundarse enlaguelusas previstas
en la Ley de la materia.

El sistema de casacitmmerus claususo cerrado, debido a su exigencia
formalista, requiere que antes de entrar la CodeCdsacion a analizar la
pretension de fondo del recurrente, se califique@irso admitiéndolo a tramite o
no admitiéndolo por falta de presupuestos técnims. este motivo, un gran
namero de recursos de casacion en el Ecuador sbazadosn limine, a traves
de una primera providencia de inadmision, que impida Corte entrar a resolver
el aspecto de fondo, situacion que en la practietesconvertirse en una especie
de denegacion de justicia, por la inadmision deaaases por aspectos
meramente formales, frente a sentencias impugrgoas todas luces -algunas

de ellas- son manifiestamente fraudulentas e iileg#.
7.- Diferencias entre Casacion Civil e Instancia

En el Ecuador, un proceso judicial puedertema o maximo dos instancias,
dependiendo de la actividad procesal de los corgptas$, o de las caracteristicas

del proceso judicial, segun el caso. Nuestro daich8 del Cddigo de

Procedimiento Civil, define a la instancia de @usente manera:
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Art. 58.- “Instancia es la prosecucion del juiciodesde que
se propone la demanda hasta que el juez la decideleva
los autos al superior, por consulta o concesion decurso.
Ante el superior, la instancia empieza con la recepn del
proceso, y termina con la devolucion al inferior, pra la

ejecucion del fallo ejecutoriado.”

La instancia entonces, consiste en el gjercle la accion judicial desde la
demanda hasta la sentencia. En caso de existitscede apelacion, se da paso a
una segunda instancia, la que sera sustanciadasuelt@ por las Cortes
Provinciales de Justicia. Cada instancia equivalenagrado jurisdiccional de

diferente jerarquia.

Mientras la primera instancia inicia con @maha, la segunda y udltima
instancia es provocada por la interposicion deamunso vertical, que puede ser
un recurso de apelacion o de hecho. La segundéinjtida instancia por tanto,
esta intimamente vinculada al derecho de impugnad& cual forman parte
todos los recursos, sean verticales u horizontalesan ordinarios o

extraordinarios.

Nuestra Constitucion garantiza el derectaz@eder siempre a una segunda
instancia, considerando tal derecho como una takfe garantia del debido
proceso, concordante incluso con expresos Trafatiermacionales en materia de
Derechos Humanos, a los cuales el Ecuador se enzwatscrito. Al respecto, el

articulo 76, numeral 7, literal m), de nuestraaamagna, expone:

Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegra
el derecho al debido proceso que incluira las sigentes

garantias basicas:

... 7. El derecho de las personas a la defensa incluias

siguientes garantias:
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m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los

procedimientos en los que se decida sobre sus déres.”

Por su parte, el articulo 8 de la Convenciimericana sobre Derechos

Humanos, en el literal h), de su numeral 2), expgorsgguiente:

Art. 8.- “Garantias Judiciales:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho gue
se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, ted
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las gigntes

garantias minimas:

... h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tritunal

superior.”

Segun nuesti@orte Interamericana de Derechos Humangsel derecho de
recurrir “constituye un requisito esencial del debido prooey tiene ademas el
caracter de inderogable, conforme a lo sefialado @narticulo 27 (2) de la

Convencién™®.

Ahora bien, vale la pena cuestionaggeual es el propdésito de una segunda
instancia? La respuesta es simple, la segunda instanciandispensable y
constituye una garantia basica del debido procpses permite -he aqui su
propésito- la revision integral del fallo de primemstancia, originando la
posibilidad de reparar cualquier irregularidad preada durante la sustanciacion
del proceso, o subsanar cualquier error de juictte guzgamiento, cuando tal
error se produzca por equivocada aplicacion deeya ¢ al valorar aspectos

probatorios respecto a los hechos que sustentausa.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Reirffgleeredo VS Republica Bolivariana de
Venezuela, sentencia 13 de Abril del 2000, partaf.

37



El tratadista argentinbafiez Frocham refiriéndose a la importancia de la
segunda instancia, expustNada puede llevar al espiritu del hombre mayor
tranquilidad y sosiego que saber que sus conflickesan resueltos por 6érganos
jurisdiccionales sometidos, a su vez, a fiscalisacde otros cuerpos de mas alta

jerarquia y de mejor capacidad técnic4”

La segunda instancia, en definitiva, obededa idea de depuracién de un
resultado procesal, esto es, permite purificarjsalar o perfeccionar una

resolucion judicial, dejandola libre de errores.

Ahora bien, el recurso de casacion no epaslaporte para una nueva
instancia. El 6rgano competente para conocer ywve&skos recursos de casacion
es la Corte Nacional de Justicia. No es un mecanidm impugnacion de
procesos, sino Unicamente de sentencias o autadsitides. En términos
generales para que una sentencia sea materiaateoradebe haberse agotado la
doble instancia (exceptuando los autos susceptidesste recurso en fase de
ejecucion del fallo, o de las sentencias expedamsina sola instancia por los
Tribunales de lo Fiscal o Contencioso Administiadiv La principal diferencia
entre 6rgano de instancia y érgano de casaciogue®! primero -entiéndase los
jueces de primer grado y las Cortes Provincialese, encuentra facultada para
conocer los hechos y el derecho, mientras quegelnér de casacién solo esta
autorizado para conocer el derecho, corrigiendo nmemdado erroredn

ludicando o In Procedendaoque vicien la sentencia o auto definitivo impugnado

Por tanto, la casacion es el mecanismo dealale las sentencias expedidas
en Ultima instancia, por lo que su caracter extliaario le faculta para corregir
sentencias ejecutoriadas, y pasadas en autoridacbske juzgada. Asi lo ha
sefialado nuestra ex corte Suprema de Justiciapnende sus fallos, segun el

siguiente textd™

“TERCERO: EI recurso de casacibn es operativo

anicamente luego de que se haya producido la ejecuia

*|bafiez, Frocham. Tratado de los recursos en ebpeocivil, Buenos Aires, 1957, pagina 99.
15 Expediente No. 161-96. Registro Oficial 67, 1396.-

38



de la sentencia o0 auto de que se recurra y no antesen
la especie, el recurso de casacion interpuesto fue
presentado prematuramente, antes de que se ejecli®ia

sentencia por lo que es improcedente...”

A diferencia de los 6rganos jurisdiccionalls instancia, las Cortes de
Casacion unicamente pueden conocer y resolverlaguetores denunciados por
la parte afectada en su recurso de casacion, grdsu margen de actuacion es
limitado. Esta situacion, consideramos debe serenmmatde estudio y de
posteriores reformas, permitiéndose a los juecesagacion actuar de oficio
respecto de ciertas infracciones de ley, que pese haber sido denunciados,

afectan el orden publico.

Nuestra ex Corte Suprema de Jusficamtravés de su sala Civil y Mercantil,

sobre este tema eXpuso:

“La Corte — de Casacion — no puede examinar causaleno
alegadas, ni errores de la sentencia no alegadosngue
puedan corresponder a una de las causales escogig¢as el
recurrente. En esto se diferencia de la apelaciénpor ello no

se trata de otorgar una tercera instancia.”

Finalmente, a diferencia de las instand@sjueces de casacion no solo que
no pueden receptar pruebas, sino que les estawegbaelciar o valorar pruebas,

facultades que solo corresponden a los juecesstintia.

Conviene anotar ahora, las principales eifelas que existen entre nuestro

actual régimen de casacion civil y el régimen ddnatancias judiciales:

- La Casacion Civil sélo tiene lugar cuando se impugna sentencia o
autos definitivos ejecutoriados, pasados en awdride cosa juzgada,

dictados en procesos de conocimiento. Una instgundiaial, en cambio,

16 Expediente No. 456-98, Primera Sala, R.O. 43, 83X-
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se puede iniciar o por demanda, o cuando se impuyquier
providencia que provoque agravio a las partes, walquier clase de
procedimiento susceptible de apelacion, y siempeetgl providencia no

esté ejecutoriada;

Los Tribunales de instancia deben decidir Unicasmdmsandose en
aquellos puntos que conformaron la litis de latmwersia (pretension y
excepciones), y ademas resuelven incidentes. Lias 8a Casacion, en
cambio, solo pueden fundar su resolucion en aguplimtos materia de la
fundamentacion de la casacién, estando impedidassidver los puntos

de la litis, y prohibidos de resolver incidentes;

Nuestro régimen de casacion civil es cerrado (numelausus), pues tal
recurso soOlo procede respecto de causales que rera fexclusiva y

taxativa sefiala la ley de la materia. Las instangidiciales por su parte,
son abiertas, por norma general deben ser aceptaatisitidas a tramite
so pena de violar el derecho a la defensa de ldespd&n materia de
recursos, la instancia judicial estd ademas ampaead el principio

constitucional del doble conforme, que garantize guna sentencia de

primer grado sea revisada por un tribunal de segunsiancia;

Nuestro régimen de casacion civil -por norma gdnera tiene efecto

suspensivo, esto es, no impide la ejecucion dé f@lauto definitivo

impugnado, en virtud de que tal resolucion ya egdutoriada. Para que
surta el efecto suspensivo de la casacion, detez@irente rendir caucion
en los términos del articulo 11 de la ley de laemat Nuestro régimen de
instancia, en cambio, contempla como generalidadeeto suspensivo, y
s6lo por excepcion lo limita al efecto devolutipmr 10 que en la mayoria

de los casos no se puede ejecutar la resolucidngnaola.

El recurso de casacion solo podra ser promovidaqoella parte procesal
que haya recibido agravio en la sentencia o aupugmado. En cambio,
una instancia puede ser promovida por cualquiesoper; y en concreto la

segunda instancia, puede ser interpuesta (recarapalacion o de hecho)
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por las partes procesales y por cualquier persara tgnga interés

inmediato y directo en el pleito.

Nuestro régimen de casaciéon no admite la adhedidacarso segun lo
sefala el articulo 4 de la Ley de Casacion. Eeghren de instancia, la
parte que no apeld del fallo o resolucion, puedwarse a la apelacion de
su contraparte, y si aquella desistiere de la apeglala parte que se

adhirié puede continuar la instancia.

Los Tribunales de Casacién no pueden solicitaeceptar pruebas. Por su
parte, los Tribunales de Instancia pueden recégeagsruebas que soliciten
las partes (salvo ciertas excepciones en segurgtangia), e incluso

pueden disponer la practica de pruebas de oficimocmecanismo para

procurar el esclarecimiento de los hechos.

Los Tribunales de Casacion no estan facultados g@aracer un proceso
judicial por concesion de consulta, en aquellasteseis judiciales
adversas a las instituciones del Estado. En carf@sdcCortes Provinciales
como tribunales de instancia, estan obligadas @vesasuntos (de la
misma forma como si se tratara de una apelacion)cpacesion de

consultas, en aquellas decisiones contrarias @r¢@sismos del Estado.

Las sentencias de la Corte de Casacion civil ségambsin excepcion en
el Registro Oficial, y constituyen precedente daraplicacion de la ley.
De haber triple reiteracién de un fallo de casaco@mstituira precedente
jurisprudencial obligatorio y vinculante para léeipretacion y aplicacion
de las leyes, excepto para el propio Tribunal dea€ian. Las sentencias

de nuestros tribunales de instancia, no siguenrégimen.

Finalmente, el régimen de casacién tiene como ipahcobjetivo

salvaguardar el interés publico, a través de lardef de la ley, unificando
jurisprudencia, y velando por el irrestricto respell marco juridico
establecido, a través de un control jerarquicoridico sobre la actividad

de los jueces de instancia. En el régimen de iostapredomina el interés
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privado, pues se busca reparar aquellos gravangereelubiere sufrido el
afectado en el fallo de primer grado.

8.- Procedencia del Recurso de Casacion

8.1.- Casacion contra Sentencias y Autos que pondim a procesos de

conocimiento

Segun lo sefala el articulo 2 de la Ley de la natel recurso de casacion
procede contra las sentencias y autos que ponena filos procesos de
“conocimiento”, dictados por las cortes provincgaley por los Tribunales

Distritales de lo Fiscal y de lo Contencioso Adrsirativo.

Asi también, procede en contra de providencias didps por dichas
cortes o tribunales en las fases de ejecucion slesdatencias dictadas en los
procesos de conocimiento, si tales providenciagetesn puntos esenciales no
controvertidos en el juicio, que nunca fueron dieos en el fallo, o que

contradigan lo ejecutoriado.

En forma expresa, el articulo 2 de nuestra Codiiica de la Ley de

Casacion manifiesta:

Art. 2.- Procedencia.- “El recurso de casacion prae contra las
sentencias y autos que pongan fin a los procesos de
conocimiento, dictados por las cortes superiores, op los
tribunales distritales de lo fiscal y de lo contenoso

administrativo.

Igualmente procede respecto de las providencias exqlidas por
dichas cortes o tribunales en la fase de ejecucidde las
sentencias dictadas en procesos de conocimiento, tsiles
providencias resuelven puntos esenciales no conteatidos en el

juicio, ni decididos en el fallo, o contradicen |l@jecutoriado.
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No procede el recurso de casacion de las resolucisnde los
funcionarios administrativos, mientras sean depenéntes de la

Funcion Ejecutiva.”

Para comprender el alcance de esta norma, es e remitirnos al
concepto de “juicio de conocimiento”, debiendo emlague nuestra legislaciéon
civil en ninguno de sus articulados define estecepto, siendo necesario acudir a

la doctrina y a la jurisprudencia en busqueda diesinicion.

El autor bolivianoQuisbert'’ defini6 a los procesos de conocimiento
como:“Aquellos que resuelven una controversia sometidauntariamente por
las partes al 6rgano jurisdiccional y que se tramisobre hechos dudosos y
derechos contrapuestos, que debe resolver el j@etadando a quien compete el
derecho cuestionado o la cosa litigiosa.”

La doctrina peruana, en palabras del jurig@@valeta Carruteiro®®
también define al proceso de conocimiento considkré como:“El proceso-
patron, modelo o tipo, en donde se ventilan corfie de intereses de mayor
importancia, con tramite propio, buscando solucianka controversia mediante

una sentencia definitiva, con valor de cosa juzgaglae garantice la paz social.”

En los procesos de conocimiento siempre hay cagmi@e entiende por
cognicion aquella fase del proceso en que el jusiascia etapas con el fin de
resolver el conflicto judicial a través de la exip&th de una sentencia. En
general, cuando hablamos de instancias nos referimoprocesos que se
encuentran en fase de cognicion. En los proces@&edacion -en principio-, no
existe la fase de cognicion, en virtud de que eeadw -constante en titulos
valores-, ya estad declarado y por tanto decididotivm por el cual dichos

procedimientos ejecutan directamente lo pretendido.

" Quisbert, Ermo. Apuntes de Derecho Procesal Bwiiviano. Sucre, Bolivia. Editorial USFX.
2010.

18 zavaleta Carruteiro, Wilvelder. Cédigo ProcesaliiCiTomo I. Piura, Perd. Editorial Rodhas.
Cuarta Edicién. 2002.
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La Tercera Sala de lo CiVilde nuestra ex Corte Suprema de Justicia,

sobre el tema pronuncio el siguiente y reiteraderoo:

“...TERCERO: Por lo tanto, a partir de la vigencia ala Ley
Reformatoria a la Ley de Casacién, esto es, del & dabril de
1997, no procede la interposicion del recurso deagacion
respecto de las sentencias y autos que se dicteno&os procesos
gue no sean los de conocimiento resueltos en laasvordinaria y
verbal sumaria, como ocurre en el presente caso, gae se trata
de una sentencia dictada en juicio ejecutivo. La atrina y la
jurisprudencia asi lo reconocen, Caravantes en stbm Tratado
Historico Critico y Filosofico de los ProcedimientoJudiciales,
tomo 3, pagina 257, dice: "Por oposicion y a difereia de los
proceso de conocimiento, el proceso ejecutivo no dgaige a
declarar derechos dudosos o controvertidos, sino Bevar a
efecto los que se hayan reconocido por acto o etukds de tal
fuerza que determine que el derecho del actor esgiéimo y esta
suficientemente probado para que sea atendido". Pasu parte,
el tratadista Francisco Becefia en su obra "Los Pradimientos
Ejecutivos en el Derecho Procesal Espafiol”, pag. &3, explica
las diferencias entre los procesos de conocimientdos procesos
de ejecucion, expresando en sintesis que en estimo "su
especialidad consiste" en que "en limine litis seatreta lo que en
el procedimiento ordinario es contenido en la dedn final
afladiendo que: "en los procedimientos ordinarios Is decisiones
ejecutivas son siempre tomadas después de agotatiperiodo de

declaracién y sin posibilidad de volverse a reproduir.”

Si hubiere algun tipo de duda razonable respedto raaturaleza de un
proceso judicial, esto es, no se pudiera deternumarclaridad si el proceso es de
conocimiento o de ejecucion, debera entendersegide conocimiento, en virtud

de que los procesos de ejecucidn son excepcionglesstan sefialados

1% Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Cortgp&ma de Justicia. Gaceta Judicial, Serie XVI,
No. 10, pags. 2570.
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expresamente por la ley. Nuestra ex Corte Supramustici&d’, a través de una
de sus Salas de lo Civil, también se manifestoetacion con este tema en los
términos siguientes:

“ La Sala estima pertinente dejar sentado un pringio
fundamental: si se llega a dudar respecto de si yroceso es de
conocimiento o de ejecucion, se ha de entender g@s de
conocimiento, ya que los procesos de ejecucion son
excepcionales, proceden Unicamente cuando la ley lestablece y
requieren de la concurrencia copulativa de un elenmto formal,
el titulo que por ser auténtico o gozar de la preswcion de
autenticidad permita establecer liminarmente que etlerecho se
haya declarado; y otro de fondo, esto es, que elrdeho y la
obligacion correlativa sea clara, determinada, puraliquida y de
plazo vencido cuando lo haya o que se haya verifiba el hecho
futuro e incierto cuando sea condicional; en cambjotodos los

demas procesos son cognocitivos.”

8.2.- Casacion sobre providencias dictadas en lasiade ejecucion del fallo

La finalidad de que el recurso de casacion civicpda respecto de
providencias expedidas por las Cortes Provinciatespor los Tribunales
Distritales de lo Fiscal y de lo Contencioso Admsirativo en la fase de ejecucion
de las sentencias dictadas en procesos de conatang tales autos resuelven
puntos esenciales no controvertidos, ni decidida®mtradicen lo ejecutoriado,
obedece a una necesidad de salvaguardar el instg@ut cosa juzgada, por lo que
esta destinado a impedir que los jueces alteremespreten arbitrariamente el

contenido de las sentencias que ejecutan.

Es decir, existe este tipo de control de legaligedla preservar la
autonomia e intangibilidad de la cosa juzgadaaedid que los jueces ejecutores

al resolver aparentes puntos esenciales no conticn® o al interpretar la

%0 Registro Oficial 215, del 12 de Mayo del 2000cituNo. 107-00 (Municipio de Quito versus
Cérdova)
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decision que se ejecuta, incurran en el error theraa] modificar o contrariar
sustancialmente los efectos de la decision defmitEn sintesis, este motivo de

procedencia procura evitar vulneraciones al oradahiqo.

Ante la duda, respecto a si es preciso agotar tlmdosecursos ordinarios
para interponer el recurso de casacion por esteeptm debemos remitirnos al

tenor literal del segundo inciso del articulo 2léoh, que expone:

“Ilgualmente procede respecto de las providencias p&didas por
dichas cortes o tribunales en la fase de ejecucidode las
sentencias dictadas en procesos de conocimiento, tsiles
providencias resuelven puntos esenciales no conteatidos en el

juicio, ni decididos en el fallo, o contradicen |l@jecutoriado.

La expresion: fgualmente procede respecto de las providencias
expedidas por dichas cortes o tribunales...”hace referencia exclusiva a las
Cortes Provinciales -antes Cortes Superiores-,sytribunales distritales de lo
fiscal y de lo contencioso administrativo, exclugera los jueces unipersonales
de primera instancia, que son justamente los eadasgde ejecutar los fallos al

tenor del articulo 302 del Cédigo de Procedimidlitol, que expone:

Art. 302.- “La ejecucidén de la sentencia correspore] en todo
caso, al juez de primera instancia, sin consideram a la

cuantia”.

Aquello significa -aun cuando atenta contra el @pio de celeridad
procesal- que deben agotarse los recursos ordénaai@ recurrir via casacion una
providencia expedida en fase de ejecucion, debigmuioero ser conocida tal
impugnacion por la Corte Provincial, y luego -sauwde las partes se creyere con

derecho a casar tal decision- seria procedeneztgo de casacion.

9.- Efectos de la Interposicién del Recurso de Caséan
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La regla general en materia de recursos verties@gie produzcan efectos
devolutivos y suspensivos. Gracias al efecto dewvoluel proceso judicial se
eleva a un tribunal de grado jerarquico superion el propésito de revisar la
sentencia o auto impugnado, ente que podra madificaratificarlo segun el
caso. El efecto suspensivo, por su parte, detiepegreso de la causa, suspende
la competencia del érgano judicial que dictdé lavjgtencia impugnada, y

particularmente, impide la ejecucion del auto desgsia recurrida.

En el caso de la casacion, hemos analizado queatsede un recurso
extraordinario, y como tal tiene un régimen distirst la generalidad de los
recursos. La casacion, por ejemplo, impugna uno ausentencia -dictada en
procesos de conocimiento- que ha surtido plenadcefele cosa juzgada, esto es,
la providencia impugnada siempre estara ejecutaiiaadxcepcion de que se case
un auto dictado en la fase de ejecucién de la seiae y en consecuencia -por

norma general- no puede impedirse su ejecucion.

La norma general en materia de casacion civil, istmgn que el recurso
sé6lo tiene efecto devolutivo pero no suspensivd. ldsefala el articulo 10 de

nuestra Ley de Casacion, que establece lo siguiente

Art. 10.- “Salvo que el proceso verse sobre el edtacivil
de las personas, o el recurso haya sido interpuegtor los
organismos o entidades del sector publico, la adnis a
tramite del recurso no impedira que la sentencia auto se

cumpla.”

Esta peculiaridad del recurso de casacion civiégdelse a la naturaleza del
recurso, que impugna resoluciones que ya estamtejedas, por haber sido
expedidas por tribunales de Ultima instancia. Einmitiga, es coherente con el
derecho a una tutela judicial efectiva, consagrancel articulo 75 de nuestra
Constitucion, que exige entre otras cosas, queejesuciones de los fallos
ejecutoriados sean eficaces y expeditos, en atenaiébgque una“justicia

retardada” equivale djusticia denegada”.
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La ejecuciéon de la resoluciéon impugnada por casaeagunque pueda
tratarse de una ejecucion provisional por aquello € que la casacién una vez
resuelta podria nulitar la sentencia impugnada y tdo su proceso de
ejecucion-,mantiene fidelidad con las modernas tendenciagelelcho procesal,
gue procura darle mayor importancia y afianzamientas decisiones otorgadas
por los jueces de instancia, evitando injustificaddilaciones para el
cumplimiento de un fallo ejecutoriado, y ademas quorsideraciones al principio
de celeridad procesal, tan venido a menos, y hajigeonsagrado en el articulo

20 de nuestro Cdédigo Organico de la Funcion Judicia

Respecto al efecto suspensivo que el recurso aeidassi concede en
procesos judiciales que versan sobre el estadbdevias personas, encontramos
explicacion en que tales sentencias son constiitiy por tanto implican una
modificacion de una situacion juridica preexistenie la correspondiente
constitucion a una situacion juridica nueva. Etammedio para ejecutarlos es que
exista una sentencia que ademas de ejecutoriadaabsolutamente firme (el
asunto debe estar absolutamente definido, y sinesfo de ser anulada tal
sentencia por un tribunal de casacion), a fin dewegausar un dafio irreparable a
una de las partes. En este sentido se ha pronontaadoctrina y legislacion

espafiol&’

10.- La caucién como requisito para obtener la sugmsion de la ejecucién del

fallo impugnado

Nuestro régimen de casacion civil en su articuloekige como requisito
sine qua nonla consignacién de una caucion, que garanticevestuales dafios
0 perjuicios que la demora en la ejecucion deréeseia 0 auto pueda causar a la

parte no recurrente.

2L Art. 525 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil esphfitSentencias no provisionalmente
ejecutables. 1. No seradn en ningln caso susceptitdeejecucion provisional: Las sentencias
dictadas en los procesos sobre paternidad, maaeknifiliaciéon, nulidad de matrimonio,
separacion y divorcio, capacidad y estado civiese@dhos honorificos,

salvo los pronunciamientos que regulen las oblayas y relaciones patrimoniales relacionadas
con lo que sea objeto principal del proceso ...
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Sobre la caucion, en términos generales, el anti@lildel Codigo Civil la ha

definido en los siguientes términos:

Art. 31.- "Caucidn significa generalmente cualquierobligacion que se
contrae para seguridad de otra obligacion propia oajena. Son
especies de caucion la fianza, la prenda y la hipaa."

Siguiendo el concepto de caucion antes aludidol goacordarlo con el
articulo 11 de la Ley de Casacion, resulta evideoi en nuestro régimen de
casacion la caucién tiene por objeto garantizarposibles perjuicios que la
demora en la ejecucion de un fallo, ocasione alddigante vencedor en la

sentencia de Ultima instancia.

No obstante, nuestro régimen de casacion no atmjua los tipos de caucion
determinados en el articulo 31 del Cédigo Civilr poanto el articulo 11 de la
Ley de Casacion utiliza el térmificonsignacion™” para referirse a la rendicion de
una caucion. La palabra consignacion consiste eneamrega dédinero en
efectivo”, por lo que la caucion que pide el interesado sékird rendirse en
dinero en efectivo, cheque certificado o garardiachria, la que por su calidad de
irrevocable, incondicional y de pago inmediato,ieaje a dinero en efectivo. En
este sentido, se ha pronunciado nuestra ex Copeei®a de Justicia, hoy Corte
Nacional de Justicia del Ecuador.

La caucién, en todo caso, procura evitar el abesoedurso de casacion. No
se trata de una pena economica, ni de una sansaal, fsino de un mecanismo
que -desde el punto de vista de la parte que nugalda casacion- permite la
indemnizacién de aquellos perjuicios causados ademora en la ejecucién. En
cambio, desde la dptica del recurrente, la causie para evitar una injusticia,
que podria configurarse al ejecutarse un fallostigjusiempre que lo declare como

tal el Tribunal de Casacidn al momento de resaVeecurso.

El jurisconsultoAndrade Ubidia, refiriéndose a la naturaleza de la caucion
en el recurso de casacion, sostiene lo siguiéniefambién podria ser una

penalizacion patrimonial como mecanismo para desads la interposicion de
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recursos que carezcan de base legal. En muchasiooas ocurre que la parte
sabe que existe una sentencia ejecutoriada que deadversa, estima si le
conviene o0 no demorar su ejecucion, hace un calcdl costo, y si éste es muy
bajo porque la caucion es infima, o si se halla eemcido de que le asiste la
razon y que fue injustamente agraviado en el fatle instancia, interpone el
recurso y solicita que se suspenda la ejecucion.lUey, desde 1993, ha buscado
evitar que se utilice el recurso en forma desviadmmo un mecanismo de
demorar la ejecucion de las resoluciones, por edlanciona a quien utiliza de
esta manera al recurso, penalizandole a que pieellamporte de la caucion, el
gue ird en beneficio de la contraparte. En la préa, ha resultado un elemento
disuasorio muy eficaz. De aceptarse esta interpcgia no cabria que quien
pago la caucion pretenda imputarla a la liquidacioiinal ni que se reclame
complemento o devolucion por ninguna de las part&n embargo, hay que
recordar que nuestra legislacion no contempla, erengral, este tipo de
penalizaciones patrimoniales, por lo que su establ@ento requiere de una
norma muy clara y especifica, y seria conveniergormar la ley aclarandola,

o que la Corte Suprema de Justicia dicte una resifuin obligatoria

especificando cudl es la naturaleza de la caucidi."

Ahora bien, para que la caucidon surta plenos efe@s indispensable que

reuna los siguientes requisitos:

a) Que sea solicitada en forma expresa por el redarresto es, no
puede el érgano jurisdiccional ordenar su consignage oficio;

b) Que la caucion sea solicitada en forma oporturia,ess dentro del
término de cinco dias, que empiezan a correr air paet la
notificacion del auto o sentencia recurridos, addda notificacion
del auto que niegue o acepte su ampliacion o aoferay,

c) Logicamente, que el recurrente consigne la sunadblesida por la
Sala de la Corte Provincial, o por los Tribunalesnt€nciosos
Administrativos o Fiscales, segun el caso, denabtérmino de

22 Andrade Ubidia, Santiagba Casacion Civil en el Ecuadopp. 311 Y 312.
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tres dias, los cuales empezaran a contarse agttrnotificacion

del auto que concede el recurso de casacion.

Lo anterior se concluye del contenido del artidllade la Ley de Casacion,

cuyo tenor literal es el siguiente:

Art. 11.- "Salvo las excepciones contenidas en atiaulo anterior,

quien haya interpuesto recurso de casacion podra lgotar que se
suspenda la ejecuciéon de la sentencia o auto recigo, rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimadosig la demora en

la ejecucion de la sentencia o0 auto pueda causalaacontraparte.

El monto de la caucién sera establecido por el juez el érgano
judicial respectivo, en el término maximo de tres s y al
momento de expedir el auto por el que concede elcgso de
casacion o tramita el de hecho; si la caucién fuesensignada en
el término de tres dias posteriores a la notificaén de este auto, se
dispondra la suspension de la ejecucion de la sentéa 0 auto y en
caso contrario se ordenard su ejecucion sin perju de

tramitarse el recurso.

La Corte Suprema de Justicia dictara un instructivoque deberan
seguir los tribunales para la fijacion del monto dda caucién, en

consideracion de la materia y del perjuicio por lademora.”

La norma antes invocada ratifica lo anteriormenfgiesto, en el sentido de
que la caucion en el Ecuador -en materia de casatiéne por finalidad evitar la
ejecucion de la sentencia impugnada. Esta susperi®Ola ejecucion sera
meramente provisional en caso de que el recurfaatda la casacion -en cuyo
caso perdera el dinero caucionado-, o podria danitde si el recurrente obtiene
un resultado favorable en casacion, en cuyo casmasl recuperara el dinero

caucionado.
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El tratadista ecuatoriar@ueva Carridn, refiriéendose a los propésitos de la
caucién en el recurso de casacion, comehtdpermite al justiciable que
considere que el inferior hubiere cometido injusaccontra él, mantener las
cosas en el estado en que se encontraban al momedatmiciar la contienda
legal hasta que el asunto quede totalmente definidse decir la caucion impide
la variacion juridica anticipada de los bienes y.edos derechos de los
justiciables; con ella esta variacion se da por usala y definitiva vez; de no
mediar ella, la variacion se da por una sola y defiva vez; de no mediar ella la
variacion se produce con la sentencia del inferigrsi la Corte Suprema de
Justicia concediere la razén a quien hubiere inteigsto el recurso de casacion,
nuevamente debe producirse otra variacion del @tutle bienes y derechos. Por
lo tanto, la caucién se ha establecido para evigste juego que atenta contra la
seguridad juridica de la que debe gozar todo ciuglaol que viva en un Estado
regido por el Derecho®

Ahora bien, no podemos dejar de mencionar que laci@a actia
simultAineamente como un mecanismo de compensa@ém gquella parte
procesal que obtuvo una sentencia justa y apegaseaho en la sentencia de
segunda instancia, y que por ende, no considergsago interponer un recurso
de casacion. Este efecto compensatorio de la qaogiéra, siempre que la Corte
de Casacion confirme la validez de la sentenciaito definitivo de instancia
(providencia impugnada), en cuyo caso correspondeegar el valor de la
caucion a la parte procesal vencedora, la que wgila tha resultado perjudicada
por el tiempo que no pudo ejecutar su fallo - legity justo - merced a la

caucion rendida en la casacion interpuesta poostendor.

El reconocido jurista colombiandzula Camachq en torno a la naturaleza
garantista de la caucion en la casacion civil, qumé€'... por regla general,
permite darle cumplimiento a la sentencia recurrida mientras se ventila el
recurso, por cuanto considera que la decisibn esaparada por una

presuncion de certeza que asi al recurrente le esponde desvirtuar, sin

2 Cueva Carrién, Luid.a Casacién en Materia Civitomo 1, Quito, Editorial Ecuador, 1993, p.
104.
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lograrlo en la mayoria de las ocasiones, como londestra la experiencia, por
lo cual seria injusto retardar dicho cumplimientaque implicaria perjuicios
para la parte beneficiada con la decision recurridaalvo que el recurrente,
como lo prevé la norma, las garantice mediante c@m¢ cuyo monto ha de

fijarlo el funcionario jurisdiccional."#*

Por lo tanto, para calcular el valor de la caucgue debe rendir el
recurrente, tomando en cuenta su funcién compemesagb 6rgano jurisdiccional
competente debe considerar la cuantia de la oligarincipal, incluyendo los
frutos civiles y naturales que hubiera podido gere@l afectado mientras dure la
sustanciacion del expediente de Casacion. Obvianehtvalor de la caucidn
jamas podra ser el mismo de la cuantia de la aldiggorincipal reconocida en la
sentencia impugnada, sino que el érgano jurisdiatidebera determinar el valor
de la caucién de forma muy subjetiva, discrecignaktimativa, procurando no
caer en excesos, asi como evitar establecer vaatemmadamente infimos. La
suma debe ser en lo posible real, calculada eropignm a los posibles perjuicios

gue sufra la parte que no interpuso la casacion.

Incluso, hay un sector de la doctrina -que no cetimpas-, que sefiala que
en aquellos casos en los que el valor de la caueguitare insuficiente -ya luego
de resuelto el recurso de casacion-, el afectadmoedor del juicio, conserva su
derecho para pedir por cuerda separada el pago lelmmge los perjuicios
causados. Este criterio es sostenido por el jugiséyaquilefdCoronel Jones en
los siguientes términos:..” A lo dicho debemos agregar que siguiendo las
normas generales del derecho comun, que establepen el acreedor debe ser
indemnizado de todo perjuicio y quedar absolutameimdemne, si la caucién
resultare insuficiente, éste conserva el derechagoeequerir el pago completo
de los perjuicios causados (Cédigo Civil 1599 y 858>

24 65. Azula Camacho, Jaim€urso de Teoria General del Proce®ngota, Libreria Juridica
Wilches, 1986, 3a. ed.,
p.464.

% Coronel Jones, César. "La Ley de Casacion: estotliductorio”, erLa casacién. Estudios
sobre la Ley No. 27, promulgada en el registroiafiblo. 192 del 18 de Mayo de 1993.
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Nos apartamos de este criterio, y no lo compartireescillamente porque
el tiempo que toma un recurso de casacion en &sel\no depende directamente
del recurrente, sino de la propia Sala de Casaqidmno se sujeta a los términos
establecidos en la ley de la materia, y en la gnagoria de los casos soslaya el
principio de celeridad procesal. En tal virtud,responsabilidad del Tribunal de
Gltima instancia, ante quien se interpone el regues encargado de fijar una
caucion juiciosa, sesuda y proporcionada, que pemhafectado compensarse de

los perjuicios ocasionados.

Finalmente, solicitada y consignada la caucién rdedel término de tres
dias que establece la ley de la materia, el érgamsxdiccional debera ordenar
mediante auto interlocutorio la suspension de kcuwgion de la sentencia
recurrida, por lo que la suma de dinero consignmateanece en garantia hasta
gue se resuelva la casaciéon. Una vez resueltaéioa -0 incluso si el recurrente
de la casacion desiste expresamente del recurs@roeeso regresa hasta el
organo jurisdiccional que fijo el valor de la caugiy sera dicho tribunal de
dltima instancia el ente encargado de disponer naega de los valores

caucionados al vencedor del recurso de casacion.

Vale la pena recordar, como ultimo punto, que &hdsecuatoriano no esta
obligado a rendir caucién, pues por expreso mandktarticulo 10 de la Ley de
Casacion, siempre que el Estado impugne una sémterauto definitivo por via
de casacion los efectos seran suspensivos y devdiiso jure impidiéndose la

ejecucion del fallo adverso al Estado hasta taatseresuelva la casacion.

11.- La Sentencia Ejecutada frente a un Recurso deasacion que la Nulita

Puede ocurrir también, que el recurso de casadilinse conceda en el
efecto devolutivo, esto es, cuando el recurrentedhicita rendir caucioén alguna,
o cuando pidiéndola luego de ordenada su entregegmsigna su valor o lo hace
en forma insuficiente. En estos casos, la sentegcigjecuta sin perjuicio de que
el Tribunal de Casacion -en caso de declarar cgarldicho recurso- nulite

posteriormente tal sentencia ejecutada.
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Tres son, en todo caso, los posibles escenariogpgeden presentarse
frente a un recurso de casacién que sélo se cowoedefecto devolutivo: a) Que
el fallo de casacion inadmita el recurso, o cordirta validez de la sentencia
recurrida; b) Que el fallo de casacion revoqueje dm efecto, en forma parcial,
la sentencia recurrida; y, c) Que el fallo de c#sanulite completamente la

sentencia impugnada.

* En el primer caso, cuando el recurso de casaciodeerado sin
lugar, o es inadmitido por la correspondiente SBaCasacion, se
producen dos efectos: 1) Se confirma la sentencipugnada,
convalidandose la institucion de la cosa juzgadaesella; y, 2) Se
confirma, ratifica o revalida todo el procedimient® ejecucion de tal

sentencia.

También puede ocurrir que la sentencia impugnaadaeefirmada en
todas sus partes, pero con otros argumentos edgsmor la Corte de
Casacion, lo que en doctrina se identifica comodekas modalidades
de casacion platonicaEn el Ecuador, este tipo casacion es muy poco
comun, debido a que el ambito de accion de los $fiagios de
Casacion esta restringido a los expresos fundamendd recurso,
estando incluso impedidos de aplicar el principita Novit Curia.
Sin embargo, a lo largo del presente analisis scésacion platonica,
encontraremos una notable influencia del princlpia Novit Curia,
en la labor de los Magistrados de Casacion paraegjeomo medida
para mejor resolver la casacion platénica o deigyfitndado en el
deber del juez de suplir las omisiones en derechque hubieren
incurrido las partes, siempre que tales omisiof@sen disposiciones
de orden publico, o vulneren derechos reconocidda €onstitucion

0 en Tratados Internacionales en materia de Desddbhmanos.

* En el segundo caso, esto es, cuando la casaciecksada con lugar
parcialmente, subsiste en la sentencia impugnatadquello que el
fallo de casacién reconocié como valido, y en deale, se nulita todo
aquello que la resolucién de casaciéon considerdateigo de la ley. El
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fallo que declara parcialmente con lugar un recuteocasacion,
quedara integrado o complementado, tanto por aquelite de la
sentencia impugnada que se declaré valida, como gopellas
modificaciones o0 aportes que en su parte motivasplutiva haya

adoptado el Tribunal de Casacion.

Si la sentencia ha sido ya ejecutada, se convalkdpellos actos
ejecutados que tienen sustento en la parte ded fadhfirmado,

mientras que los otros actos de ejecucion -ejeostad tenor de
aquella parte del fallo nulitado por la Corte des&#0n-, seran nulos

de pleno derecho.

En aquellos casos en que la ejecuciéon del fallubeere suspendido -
por haberse solicitado y rendido la caucion opantuente-, y el fallo
de casacion sea aceptado parcialmente, el mismmaii de instancia
que recibi6 el valor de la caucidén, luego de rellal proceso, debera
determinar el valor proporcional de la caucion gag entregado al
recurrente de la casacion, asi como la parte prap@ que
correspondera a la contraparte por los perjuicias lg demora en la
ejecucion de la sentencian la parte confirmada-le hubiere podido

causar.

En el tercer caso, cuando la casacion es aceptaaa@s sus partes -y
la sentencia impugnada ha sido ejecutada-, se geadas siguientes
consecuencias juridicak) La anulacioripso juredel fallo impugnado

a través del recurso de casacidhSimultaneamente quedan anulados
junto con la sentencia, todos los actos de ejenudél fallo.
Naturalmente, cualquier acto de ejecucién postexita notificacion

del fallo de casacion, debera tenerse por no eefdiy estara viciado
de nulidad absolut&8) Como producto de la anulacion de la sentencia
impugnada, y de todos los posteriores actos dei@fet el érgano
jurisdiccional ejecutor del fallo de casacion -jukz primera instancia

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8@ Cddigo de
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Procedimiento Civif-, debera disponer la restitucién de las cosas al
estado en que se encontraban antes de ser ejetatsdatencia. En
definitiva, se retrotraen las cosas al mismo estado que se
encontraban antes de la ejecucion del fallo, dem@hera, que el
ejecutante gue no recibe una respuesta favorable del Tribunalle
Casacion, debe devolver lo recibido en virtud de la ejégnccomo

por ejemplo dinero, si la sentencia se referiarmlena de algun valor
pecuniario; 4) También debera el ejecutante -quien no obtuvo un
resultado favorable en Casacion-, luego de restidlle las cosas al
estado en que se encontraban antes de la ejecusagar la
correspondiente indemnizacion por todos aquellostogaen que
hubiere incurrido el recurrente -quien si obtuvsulado favorable en
Casacion- para revertir los efectos de la ejecuaiuiada, como por
ejemplo: pagos por nuevas escrituras publicaspgasttariales, gastos
de Registro de la Propiedad, gastos de Registracavigl, pago de

impuestos, gastos municipales, etcétera.

12.- Efectos de la Imposibilidad de Restituir las Gsas al estado en que se
encontraban antes de la Ejecucion de la SentenciauMada por la Corte de

Casacion

Ahora bien, dentro del marco de posibilidades, puedurrir que una
sentencia de casacion resulte inejecutable, panteuaego de nulitar tanto la
sentencia impugnada como los actos de ejecuciéla deisma, no se pueda
realizar la correspondiente restitucion -de modcciph 0 total-, ya sea por

desaparicion o destruccion del bien litigioso, @emplo.

En estos casos, el restablecimiento se traduceparacion econdmica,
para lo cual se debera considerar el valor deltobjeateria del litigio, los
intereses, las mejoras si existieren, e inclusofio®s. En este sentido se ha
pronunciado la doctrina colombiana a través dé¢hdiataMurcia Ballén, quien

comentd:®... como apenas es obvio, la parte que se beneftl@bcumplimiento

%6 Art. 302.- “La ejecucién de la sentencia corresfgren todo caso, al juez de primera instancia,
sin consideracion a la cuantia.”
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anticipado de la sentencia, en el caso de la prosjael del recurso, queda
obligada a indemnizar el valor de los frutos, inemes y perjuicios que,
justamente por el cumplimiento de una sentencia quas tarde deja de existir,

haya dejado de existir o se le haya causado a ta parte.”’

Respecto a la indemnizacion que refiere la doctradombiana,
consideramos que la misma es ilegitima, puestoeigecutante de un fallo
impugnado por casacion procede -con orden judieralejercicio de un derecho
gue contempla la propia ley, y no se le puede impet pago de dafos y
perjuicios, pues su accionar estuvo avalado powigeacias judiciales, y

enmarcado dentro de lo que nuestra propia legisigmermite.

Puede ocurrir también que el bien materia de difiggrminada la fase de
ejecucion de una sentencia o durante el procesgedacion del fallo, haya sido
enajenado a favor de un tercero, como podria e@nmrun proceso de remate de
bienes en caso de existir una sentencia que condene el page una
obligacion-, o simplemente porque el ejecutante del fallogdueée apropiarse del
bien durante la ejecucién del mismo, lo hubieragierido a favor de un tercero.
En estos casos, se presume la buena fe del tergewo tanto, en principio, el
recurrente de la casaciom -quien la sentencia de casacion le otorga la
propiedad del bien controvertido- no podria iniciar accién reivindicatoria, ni
accion de simulacion, ni accion pauliana en couleh tercero de buena fe,
conservando Unicamente las acciones corresponslipntedafios y perjuicios en

contra del ejecutante o contraparte.

El problema es que nuestro régimen de casacion omeropla
disposiciones normativas que regulen las accionnemar para aquellos casos en
que, pese a existir un fallo de casacion, no sadlgorevertir la ejecucion del
fallo impugnado. Las omisiones de nuestra ley deadan sobre el tema,
repercuten en una clara muestra de inseguridadigariademas de vulnerar el
derecho a una tutela judicial efectiva, en virt@dgdie resulta desventajoso para

aquella parte procesal que finalmente obtiene asalucion de casacion a favor,

2794, Murcia Ballén, Humbert®ecurso de CasaciorGifil, pagina. 639
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y que ya ha pasado por dos instancias previas; tpreevolver a iniciar otras
acciones legales, para hacer valer sus derechesidts a través de un fallo de

casacion.

TERCERA PARTE

LAS CAUSALES DE CASACION

1.- PRIMERA CAUSAL: Los Vicios o Errores In ludicando

Los vicios o errore$n ludicandose refieren a errores por infraccién de
normas sustanciales o materiales, esto es, seerafexrores en el juzgamiento del
fondo de la controversia. Al respecto, la causahgra -refiriéndose a los errores

In ludicande del articulo 3 de la Ley de Casacion expone:

“... 1ra. Aplicacién Indebida, Falta de Aplicacién o Errénea
Interpretacion de normas de derecho, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, en laestencia o

auto, que hayan sido determinantes de su parte diggpitiva.”

Esta causal, contiene la llamadalacion directa de la ley sustantiva, o
de los precedentes jurisprudenciales obligatoriodaesentencia recurrida, que
hayan sido determinantes de su parte resolutivele&is, sobre esta causal existen
dos hipétesis que pueden dar lugar a la interpgsidel recurso de casacion, por
un lado la violacion de una ley sustantiva, y ptno dado la violacion de

jurisprudencia obligatoria.
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El tratadistaFornatti % sobre el tema opina lo siguiente.En resumen,
el recurso de casacion... deberia admitirse cuanddra¢a de reparar el error
“in iudicando”, que verse sobre la existencia osgjnificado de una norma
juridica sustancial, o sea (...), cuando se trateldenterpretacion o inteligencia

de una norma legal del derecho de fondo.”

Por su parte el tratadista colombiakzula Camachd® nos informa que
“La actividad del juez se circunscribe a la admimigcion de justicia, que
supone la correcta aplicacion del precepto al casoncreto debatido en el
proceso. Quiere decir lo anterior que se aplica d&ssposicién que regula la
situacion y no otra distinta y que si la norma esdorrecta o indicada se le dé el
alcance y contenido previstos. La inobservanciaalglquiera de esos aspectos
determina la violacion y configura la falta de aghcion, la aplicacion indebida

y la interpretacion errénea”.

En similares términogJgo Roccd® comentd:“... con respecto a las
normas de derecho sustancial, puesto que ellas lagulas facultades, los
poderes, las obligaciones, las cargas de los ssjek® las relaciones de derecho
sustancial de que se discute en el proceso, y pugse el cometido y el fin de la
actividad jurisdiccional consiste en declarar larteza del derecho a través de
un juicio l6gico que se concreta en la sentencia derito, los errores in
iudicando son errores de juicio, y en ellos, gem@mnente determinados, entran
todos los errores en que, en la aplicacion e intetacion de las normas de
derecho sustancial al caso concreto, puedan evelmmte incurrir los érganos

jurisdiccionales decisores”.

En resumen, un vicio o errdn ludicando, conocido también como
violacion de norma sustantiva o de derecho, segpeekentar de tres maneras:
como la negativa a aplicar una norma, como lavegada aplicacion de una

norma, o como la errada interpretaciéon de una austantiva.

% FORNATTI, Enrique. Estudios de Derecho Procesitdria Juridica Valerio, Abeledo Editor.
Buenos Aires, 1956, pags. 71y 72.

29 AZULA CAMACHO, Jaime. Teoria General del ProceBomo 1. Bogota, Editorial TEMIS, 2000,
p. 362

% ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil.usmn Ill. TEMIS - De Palma. Buenos
Aires. 1976.
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La falta de aplicacién o negativa a aplicar la normasupone que un
texto perfectamente claro no es aplicado por ek, jue que implica una
transgresion directa de tal normé&scovi® define este tipo de error de derecho
de forma muy simple, seflalando ¢as no aplicar la norma que corresponde al

caso”.

La aplicacion indebida o equivocada aplicacion de laamma, tiene
como presupuesto la aplicacién de una norma inmeert2, que no debid aplicarse
a un determinado supuesto factico. El jurista obileaillas®, la define asi: l‘a
errada aplicacion de la ley significa que esta namimperativa o prohibitiva-

se aplico a una situacion de hecho que ella no detggir.”

La errénea interpretacion de una normaimplica que la norma aplicada
es la adecuada, es la correcta, pero sin embareitods juez le otorga un sentido
que no tiene. En definitiva, el juzgador incurre wan yerro de hermenéutica,
atribuyéndole a la norma un sentido y alcance ndistde aquél que previo el
legislador. El jurista espafi@uasch FernandeZ®, refiriéndose al tema sefialo:
“...cuando pese a aplicarse la norma correctamenteg kido objeto de una
erronea interpretacion derivando consecuencias flidas diferentes a las que

resultan de su texto basado en los canones inteigireos.”

Respecto a la forma en que se produce el errorcio in ludicando
contemplado en la causal primera del articulo Badeey de Casacion, la Primera

Sala de lo Civil y Mercantil de nuestro maximo angano de justicia, ha dicho:

“Cuando el juzgador dicta sentencia y hace la valacion del
material probatorio, luego de reducir los hechos #pos juridicos
conducentes, busca la norma o normas que le son i@pbles. A

esta operacion se le llama en la doctrina subsunaid@el hecho a

31 VESCOVI, Enrique. Los recursos judiciales y demdedios impugnativos en Iberoamérica.
Ediciones DePalma, Buenos Aires. P4g. 256.

32 PAILLAS, Enrique. El recurso de casaciéon en mat@ivil, Editorial Juridica Chile. Santiago.
2008. Pag. 132.

% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El hecho y el derechol@masacion civil. José Maria Bosch
Editor. Barcelona. Pagina 204.
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la norma. Una norma de derecho sustancial estructatmente
contiene dos partes: la primera, un supuesto de hee, y la
segunda un efecto juridico. La primera parte, es pes, un
supuesto, y la segunda una consecuencia, un efeciduchas
veces una norma no contiene estas dos partes sinoegesta
complementada con otra u otras normas, con todasdauales se
forma una proposicion juridica completa. La subsun®n no es
sino el encadenamiento o enlace légico de una sitien
especifica concreta con la previsibn abstracta geamnga o
hipotética contenida en la norma. El vicio de juzgaiento
contemplado en la causal primera del Art. 3 de la &y de
Casacion se da en tres casos: 1.- Cuando el juzgado subsume
la situacién factica especifica y concreta en la nmoa o normas
de derecho que corresponden, y que de haberlo hecleoparte
resolutiva de la sentencia hubiera sido distinta déa adoptada;
2.- Cuando el juzgador no obstante entender correainente la
norma la subsume en situaciones facticas diferentede las
contempladas en ella, y 3.- Cuando el juzgador sulome el caso
en la situacion prevista por la norma, pero le atbuye a esta un

sentido y alcance que no le corresponde...”

En relacién a los vicios o errorés ludicando, el tratadista colombiano
Azula Camachd”, ha mencionado lo siguienté:.La violacién directa (de la
ley) se presenta cuando el enfrentamiento ocurnetre la sentencia o la
decision del funcionario y la norma legal aplicabl@ caso, sin que en forma

alguna obren los elementos probatorios.

Si se tiene en cuenta que la sentencia es un sdogi, cuya premisa
mayor esta integrada por las disposiciones legalesmenor por los hechos
debatidos, y de ambas resulta la conclusién, cdogta por la decision que se
haya en la parte resolutiva de la providencia, lmlacion directa puede tener

efecto en cualquiera de las dos premisas.

% AZULA CAMACHO, Jaime. Teoria General del ProceSomo II. Bogota, Editorial TEMIS,
2000, p. 363.
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Hay violacién en la premisa mayor cuando se desamd¢a norma o, a
pesar de conocerla, se le resta validez o eficagae constituye la falta de
aplicacion; o bien, cuando, habiéndose escogid@mcepto correcto, se incurre
en equivocaciéon como consecuencia de estableceseetido o ambito de su

aplicacion, que configura la interpretacion errébnea

La violacion se presenta en la premisa menor ersepuesto que haya
equivocacion en la ubicacion de los hechos debaifi@nte a los presupuestos

abstractos que la ley consagra, con lo que se aunfa la aplicacion indebida”.

En palabras del jurisconsulto ecuatoriaAndrade Ubidia®® “En la
causal primera, se imputa al fallo de hallarse in@@ en errores de violacion
directa de la norma sustantiva, porque no se harbsumido los elementos
facticos que han sido probados y se hallan admisighor las partes, dentro de la
hipdtesis normativa correspondiente, sea porquehse aplicado una norma
juridica que no corresponde, o porque se ha aplicad que corresponde o
porque, finalmente, se realiza una err6nea interfaeiébn de la norma de

derecho sustantivo.”

1.1.- Violacién de Precedentes Jurisprudenciales @gatorios

La jurisprudencia consiste en la interpretacioagenormas juridicas que
realizan los organos jurisdiccionales competentediamte sentencias firmes y
que han surtido el efecto de cosa juzgada. Lapjurigencia permite aclarar las
lagunas que puede presentar la ley, y se crea sm #&#da concurrencia de
resoluciones reiteradas respecto de asuntos sisiilaonstituyéndose de este
modo en una de las fuentes del derecho. El prapdsita jurisprudencia consiste
en obtener una interpretacion uniforme del dereatmmo instrumento de
obligada consulta para las autoridades judicialestgnen el invaluable deber de
administrar justicia. En este sentido, la jurisgnzia también actia como fuente

de produccion de normas.

% ANDRADE UBIDIA, Santiago. La casacién civil en®tuador. Andrade & Asociados
Editores. Quito. Pag. 182.
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Nuestra Ley de Casacion, coherente con su pramdidad uniformadora,
reconoce la trascendencia de la jurisprudencia emérpretacion y aplicacion del
derecho, protegiendo la fuerza vinculante queetidos fallos reiterados para los
tribunales y jueces de instancia. Por tanto, éfceldor los jueces de instancia no
pueden desconocer casos analogos fallados por & Glacional, lo que en
doctrina toma el nombre d@recedente vertical como tampoco pueden
desconocer sus propios precedentes, escenarionglze doctrina ha tomado el

nombre derecedente horizontal

El autor peruandSanchez-Palacios Paiv, sobre la tematica explico:
“No se trata que la jurisprudencia resulte en larfmacion de un nuevo “jus
gentium”, a la manera romana, sino en descubrir pal analisis de las
Ejecutorias Supremas, aquellos conceptos juridicgge merecen estabilizarse y
fijarse de tal modo, que todas las instancias juliccionales deban

observarlos”.

La doctrina ha clasificado a la jurisprudencia eestgrupos: a) La
jurisprudencia como ciencia del derecho; b) Laspmdencia como herramienta

para la interpretacion de las normas juridicas) y.a jurisprudencia técnica.

La jurisprudencia como ciencia del derecho, ha sidi@to de multiples
definiciones. Asi por ejemplo, al principio del Bgjo, el célebrdJlpiano la
definio asi:“Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerunmotitia,
justi atque injusti scientia”’,que significa: “La jurisprudencia es el conociment
de las cosas divinas y humanas, y la ciencia dedto y de lo injusto”. En
general, la jurisprudencia como ciencia del deredpresenta el estudio de las

normas e instituciones juridicas que rigen en detexdo Estado.

La jurisprudencia como herramienta para la intéggién de las normas
juridicas, consiste en aquella funcion de los jsete encaminar o adecuar el

derecho a las circunstancias facticas y juridicesgadas para su analisis y

% SANCHEZ-PALACIOS, Manuel. El Recurso de CasacidvilClurista Editores E.I.R.L. Lima-
Perl. Pag. 145.
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resoluciéon. Tal funcion interpretativa debe gawmarti ademéas de la correcta
aplicacion del ordenamiento juridico, el acercamaemlel derecho a las

problematicas sociales mediante la evolucion gigrigprudencia.

La jurisprudencia técnica es un concepto modern® cpnsiste en la
exposicion ordenada y coherente de los preceptddigos que rigen una
sociedad, y en el estudio de cdmo interpretar icaplas normas juridicas que

imperan en una comunidad.

En el Ecuador la jurisprudencia de casacién esgatoliia cuando
constituye un precedente de triple reiteracionied que se convierte en
vinculante para todos los jueces de instancia éal&u de interpretar y aplicar las
leyes, exceptuando a los Magistrados de la propree@acional. Al respecto, el

articulo 19 de la Ley de Casacion expone:

Art. 19.- *“Todas las sentencias de casacion seran
obligatoriamente publicadas en su parte dispositivaen el
Registro Oficial y constituirdn precedente para laaplicacion de
la Ley, sin perjuicios de que dichas sentencias se@ublicadas
en la Gaceta Judicial o en otra publicacion que detmine la

Corte Suprema de Justicia.

La triple reiteracion de un fallo de casacion conduye
precedente jurisprudencial obligatorio y vinculante para la
interpretacion y aplicacion de las leyes, exceptoapa la propia

Corte Suprema.

Igualmente la Corte Suprema de Justicia podra emiti
resolucion obligatoria sobre puntos de derecho respto de los
cuales existan fallos contradictorios de las cortesuperiores y
tribunales distritales, aunque no le hayan llegadgor via de
casacion. La Corte Suprema resolvera sobre los fal
contradictorios ya sea por su propia iniciativa o gpedido de las

cortes superiores o tribunales distritales. El Pradente de la
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Corte Suprema emitird un instructivo para el adecudo ejercicio

de esta atribucion.”

Nuestra ex Corte Suprema de Justicia, hoy CortaoNalcde Justicia,
suele con frecuencia motivar sus decisiones, ene bas precedentes
jurisprudenciales dictados por sus propias Salasnoclo transcribimos a

continuacion en una resolucion expedida por la &ansala de lo Civil:

“SEGUNDO.- En cuanto a la procedencia del recurso a
casacion en el caso sub judice, no obstante tratarsle un juicio
posesorio, este Tribunal expresamente declara qué eecurso
supremo y extraordinario es admisible en los juici® que se
tramitan por amparo posesorio, como lo ha dicho ervarias
resoluciones (providencia inicial de 26 de enero He2000,
publicada en el Registro Oficial 27 del 29 de febre del 2000;
Resolucion No. 98 de 7 de Marzo del 2001, provideadnicial
publicada, en el Registro Oficial 325-S del 14 de &0 del 2001;
Resolucién No. 77 de 22 de febrero del 2001, RegisOficial 308
del 18 de Abril del 2001; y Resolucion No. 395 del4 de
diciembre del 2001, R.O. 524 del 28 de febrero de€l002),
“...pues el objeto de ellos es determinar la existerac de un
hecho cual es la posesion y declarar los efectosiglicos que se
derivan de dicha situacion factica, que se traducean la tutela

posesoria que el juez otorga.”

En cuanto a la triple reiteracion, es fundamentaktatar que la
obligatoriedad de los jueces de instancia de apdinasus sentencias los fallos de
triple reiteracion expedidos por los tribunalescdsacion, no soélo se refiere a la
parte resolutiva de tales fallos, sino también pdee considerativa o motiva,
conocida en la doctrina comdréatio Decidendi”, que traducido al castellano
significa: “razén para decidir” o “razon suficiehteen definitiva, “motivo
principal de la sentencia”. Este concepto, ente poncipales tratadistas de
casacion, ha tomado el nombre dectrina jurisprudencial y constituye el

fundamento primordial del fallo. Cuando se vulnerauna sentencia, entonces,
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esta doctrina jurisprudencial de triple reiteragibos encontramos ante un caso
susceptible de casacién atendiendo a la causaéllartculo 3 de la Ley de

Casacion.

Nuestro régimen de casacion, al incluir a la jutidencia dentro de su
esfera de control judicial, ratifico su principdljetivo de salvaguardar el interés
publico, no soélo tutelando la defensa de la leyo stambién su propia
jurisprudencia, respetando los principios de igad/dle seguridad juridica y de

confianza legitima en las decisiones jurisdicciesal

2.- SEGUNDA CAUSAL: Violacion de Normas Procesalegue Informan
Nulidad

La causal segunda, del articulo 3 de la Ley decXasaexpone:

“... 2da. Aplicacion Indebida, Falta de Aplicacion oErronea
Interpretacion de normas procesales, cuando hayarioiado el
proceso de nulidad insanable o provocado indefensigsiempre
que hubieren influido en la decisibn de la causa ygue la
respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada

legalmente”.

Esta causal se refiere a aquellos viciroBrocedendoque generan nulidad
en el procedimiento. La nulidad procesal es un destde anormalidad
procedimental, que produce una sancion juridica ocaonsecuencia de la
invalidez de tal acto juridico procesal. No obstamhientras un acto juridico
procesal no haya sido declarado nulo por un juerpetente, pese a estar viciado

de nulidad, surtira sus efectos.

En términos generales, la nulidad puede ser ralatiabsoluta. La nulidad
relativa es aquella que puede ser saneada o cdadalipor la voluntad de las
partes, de tal manera que dicho acto viciado deladilrelativa va a producir
plenos efectos juridicos mientras no se declarawdigdad, o en su defecto,

convalidado el acto se legitiman sus efectos asiodos demas actos procesales
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posteriores. En cambio, la nulidad absoluta refigreicio procesal relevante que
no puede ser convalidado por la voluntad de latepaen virtud de que protege
un interés pubico, debiendo ser declarada de oficio el juez. En ambas -
nulidades relativa y absoluta- el acto produce isitonalmente sus efectos, los
cuales se destruyen retroactivamente cuando mstles pronuncian la nulidad.
En la nulidad absoluta, que generalmente repeemteulneracién a normas del
debido proceso -afectando el orden publico- enaomis uno de los principales
argumentos para la instauracion de la casacionfide® @ platonica, en los

términos que mas adelante desplegaremos.

Al respecto, el articulo 349 del codigo de proceeito civil consagra lo

siguiente:

Art. 349.- “Las juezas, jueces y tribunales declam@n la
nulidad aunque las partes no hubieren alegado la dsion,
cuando se trate de las solemnidades 1, 2, 3, 4, 8 gel articulo
346, comunes a todos los juicios e instancias; si@m que
pueda influir en la decision de la causa, salvo qumnste en el
proceso que las partes hubiesen convenido en prestir de su
nulidad y que no se trate de falta de jurisdiccion. (Falta de
jurisdiccién, Competencia de la Jueza o del Jugibanal, en el
juicio que se ventila, Legitimidad de Personerigadd®n de la
demanda al demandado o a quien legalmente le epess
Notificacion a las partes del auto de prueba y datencia, y
Formarse el tribunal del nimero de juezas o juepes la ley

prescribe.)

La causal segunda del articulo 3 de la Ley de @asasefala que para
que un vicioln Procedendosea susceptible de casacion, ademas de existir
aplicacion indebida, falta de aplicacibn o erréonieterpretacion de normas
procesales, tal situacién debe provocar indefengidaber influido en la decision
de la causa. Es fundamental destacar, que erdeadiada respecto a la nulidad o

no de un acto procesal, debe optarse por la vatdideacto, en virtud de que la ley
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procesal tiende a dar continuidad y efectos junilia los actos procesales,

constituyéndose la nulidad en un altimo recurso.

2.1.- Principios procesales que regulan la nulidaprocesal

Nuestros jueces de casacion como maximas autosdigadministracion de

justicia, cada vez que conocen un asunto fundadesincausal, deben velar por

el respeto a la garantia jurisdiccional de defearsa&l proceso, debiendo aplicar

las normas relativas a la nulidad procesal concijea los principios que la

regulan. Estos son:

Principio de Trascendencia- En materia nulitiva es de vital jerarquia, en
virtud de que requiere que el vicio sea de tal ifgneia, que impida al
proceso cumplir su mision, esto es, que influydaetecision de la causa,
provocando indefension en una de las partes. Isseéralencia exige un
agravio real: “no hay nulidad sin agravio”. Estepipio se conecta con el
principio de finalidad, que consiste en que lalitea del acto se cumpla.
Por regla general, si se concreta la finalidadrdaato no hay nulidad.

Principio de Especificidad.-Llamado también principio de legalidad. De
acuerdo con este principio, las causales de nuliestdn sefialadas
taxativamente en la ley; no hay, pues, nulidad gsaksi la ley no lo
sefala expresamente. En mérito a este principaplgesa el aforismoPas
Nullité Sans Text& que significa: “No hay nulidad si la ley no pgev
expresamente esa sancion”. Es importante sefialretjiecuador -en
materia de nulidades- sigue el régimen francés, opmsiste en que los
jueces no pueden declarar otras nulidades que lasu@lrevistas

expresamente en la ley.

Principio de Conservacién.-Este principio consiste en que aquellos actos
procesales declarados nulos, sélo afectan a los atitos procesales que
de él dependan. De esta manera, soOlo se contagiatios que siguen al

acto nulo, no los anteriores. En definitiva, precla conservacion de los
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actos procesales no afectados por la nulidad, nuhetedo reducir al

minimo la crisis procesal inherente a la declaradi® nulidad.

Principio de Proteccion.-Este principio descansa en la maxirRadpiam
Turpidenen Allegan Non Est Audiendus’que significa que aquella parte
gue ha dado lugar a la nulidad, no puede alegaugmovecho tal nulidad.
En el derecho procesal rige también el principitedétad y buena fe en la
conducta de las partes procesales que impide aitigante que ha
provocado la nulidad, beneficiarse de su propio.aébr este motivo, el
autor espafioDiez Picazd’, en relacién al tema comentSEl derecho
que confiere la norma lo es a favor del inocente tela culpa o dolo
potenciandolo para protegerle contra las maniobraesleales de las
personas capaces, aprovechandose de la inexperencidebilidad de
aquél, con la finalidad de hacerlo victima en susaciones juridicas.

Principio de Convalidacion.- La convalidacion constituye un elemento
saneador de los actos viciados con nulidad. Undatubrocesal debe ser
declarada para salvaguardar el derecho constitaiceoria defensa y el
debido proceso, pero siempre que tal nulidad n@ ls&go saneada. En
virtud de este principio, no obstante la exister@airregularidades con
categoria de nulidades absolutas, éstas se entignatgadas cuando el
perjudicado con ese vicio las consiente de maderato expresa a fin de
que el proceso siga su curso legal. No existert@almacion en nulidades

absolutas.

2.2.- Finalidad de la declaratoria de Nulidad Procsal

Concretamente la finalidad de las nulidades préegsaonsiste en

salvaguardar la garantia constitucional de defemsaicio. Con suma claridad

ALSINA sefal6: “Donde hay Indefensiéon hay Nulidad... Si no hay

indefensién, no hay nulidad” Aquello implica que la institucién procesal de la

%" Diez Picazo, Luis. Citado por Ticona Postigo em&Wsis y Comentarios al Cédigo procesal
Civil” (Tomo 1), Editorial Grijley. Lima, Peru. 196, pag. 745.
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Nulidad Procesal consiste en “resguardar garart@sstitucionales”. Como
ejemplo citamos la apertura del término de prueiempre que hubieren de
acreditarse hechos, que implica una solemnidacistiat que de no disponerse

influye en la decision de la causa, provocandoferdgon.

Otro ejemplo es la llegitimidad de Personeria, deeroducirse acarrea
nulidad procesal. La ilegitimidad de personaria adtaf de “ legitimatio ad
processul, se produce cuando comparece a juicio: 1) Poolsiguien no es
capaz de hacerlo (la capacidad legal de una pesmmsste en poderse obligar
por si mismo sin el ministerio 0 autorizacion deapt?2) El que afirma ser
representante legal sin serlo; 3) El que afirmgreeurador judicial y no lo es
(Son procuradores judiciales los mandatarios qreeti poder para comparecer a
juicio); 4) El Procurador Judicial cuyo poder esuficiente; y, 5) El que gestiona
a nombre de otro, y éste no aprueba lo hecho p@l goues se puede comparecer

a juicio a nombre de otro sin poder, pero con afdet ratificacion de gestiones.

La falta de citacién al demandado también acartdidad procesal. Por
ejemplo en la citacion por la prensa, deben cuswlitos presupuestos
establecidos para esta clase de citacion y delsérexm juramento que refiera la
imposibilidad de citar al individuo, caso contrasi® vulneraria el tramite previsto

para esta clase de citacibn mediatica.

La citacion es un presupuesto procesal fundamemtaleso consta como
una solemnidad sustancial comun a todos los juigsstancias, cuya omision
acarrea la nulidad del proceso, siempre que ncaga bonvalidado o saneado,
porque por regla general las nulidades procesatms susceptibles de
convalidacion. ElI Cédigo de Procedimiento Civil pw@visto la citacion por la
prensa como un medio extremo cuando es imposildgndimar la residencia del

demandado, y por ello tiene requisitos especificos.

En cuanto a la nulidad del proceso por violaciontrdenite, éstos -los
tramites o procedimientos- estan determinados &y)ay el juez debe velar para
gue se sigan por la via sefialada a fin de que pergglique a una parte procesal

provocando indefensién, tomando siempre en cuer@ajgien debe encaminar su
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accion por la via de lato conocimiento no puedéepder sustanciarla por una via
abreviada o de ejecucion, porque ahi si podriaiingin la decision de la causa.
En cambio, no habria violacién al derecho de defemsdebiendo sustanciarse
una pretension en proceso abreviado, el actor esed@ via ordinaria o de lato
conocimiento, en el que las partes tienen la pladaoi de defenderse en forma
amplia.

3.- CAUSAL TERCERA: Violacion Indirecta In ludicando

La causal Tercera, del articulo 3 de la Ley de €iésaexpone:
“... 3ra. Aplicacion Indebida, Falta de Aplicacion o Erronea
Interpretacion de los preceptos juridicos aplicabls a la
valoracion de la prueba, siempre que hayan conduaida una
equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normsade derecho

en la sentencia o auto.”.

La causal tercera recoge la llamédsd®lacion indirecta”. EIl recurrente
en su fundamentacion debera demostrar el erroeeldo en que ha incurrido el
juez de instancia, al valorar incorrectamente nmed® prueba. Esto no significa
gue nuestro sistema admita la alegaciéon de errtvedeo en la valoracion de la
prueba, en virtud de que nuestro régimen de casqmétenece al sistema de
casacion puro y no al ecléctico. En tal virtudsaiinvoca la causal tercera del
articulo 3 de la Ley de Casacion, en la fundamémase ha de demostrar con
absoluta precision el erran iudicandoen que incurrio el juez, al no aplicar,
aplicar indebidamente o interpretar errébneaments poweceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba.

Por lo tanto, en este tipo de infraccion de leyjnggrescindible que el
agraviado cite la disposicion legal alusiva al valel medio de prueba, y ademas,
la norma sustantiva que resulté conculcada commbyde valoracién probatoria.
Ademas, el recurrente debe citar también -condadriy precision- las normas

que el Juez debid aplicar de haber valorado bipnuaba.
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Destacamos que el rol de simplemente valorar psruelsacompetencia
exclusiva de los jueces de instancia, salvo quarderda funcion de valoracion o
apreciacion de pruebas el juez de instancia vuloeleeralmente una norma de
derecho sustantivo, circunstancia que activa laltad controladora de legalidad
de la Corte de Casacion. A proposito de lo expudstdSala de lo Civil y

Comercial de nuestra ex Corte Suprema sefalo:

“...La doctrina de Casacion Civil atribuye a la solsria del
tribunal de instancia la apreciacion de la fuerzagbatoria de los
distintos medios que no estén sujetos a tarifa lefsta soberania
implica que el mérito valorativo que de tales medlidesprenda el
Tribunal de Instancia o su desestimacion a consiados
insuficientes para adquirir su conviccion, pertengt al criterio
soberano del juzgador de instancia y no puede sediticado por
la Corte de Casacion a menos que se desconozcavildercia
manifiesta que de ellos aparezca. El articulo 118l €ddigo de
Procedimiento Civil dispone que la prueba debe apreciada en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana cdtiLa doctrina
de la casacion logicamente determina que no pueeéevis de
fundamento para el recurso de casacion la antediatiaposicion
porque lejos de contener preceptos sobre aprecracié la prueba,
faculta a los Tribunales para apreciarla conformelas reglas de
la critica racional. Las reglas de la sana criticao se hayan
consignadas en ningun precepto legal concreto yatio que haya
podido citarse como infringido y, por lo tanto, taxpresion no

obliga a la Sala de instancia a seguir un criteriteterminado.*®

En la violacion indirecta de ley sustantiva, seed@istificar el errorin
iudicando o la infraccion de ley, pero en forma mediata, estpa través de la
incorrecta apreciacion que de la prueba hace et. jlEn esta clase de
vulneraciones indirectas de normas juridicas stistemy el juzgador puede

incurrir en dos tipos de yerros: B) falso juicio de legalidad que tiene lugar

% Gaceta Judicial XVI, nimero 4, pp. 894-895. Residlude 31 de Octubre de 1995 (Rossova vs
Fundacion Amigos del Ecuador).
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cuando la prueba es aportada con desconocimientess dermalidades previstas
en la ley. NGtese en esta modalidad de yerro, pitancia que tienen las reglas
de oportunidad, produccion, publicidad y contraidicale prueba, previstos desde
el articulo 117 al 121 del Cddigo de Procedimie@iail ecuatoriano; y, p El
falso juicio de conviccion que radica en que el juzgador, o desconoce el val
gue el legislador ha sefalado para la prueba,conéere uno que no tiene. El
falso juicio de conviccion, como destaca el autmiombiano Romero
Monastoque, se presentdcuando se desconoce las normas que tasan los

medios de prueba, su valor o eficacia probatoria”.

Colegimos entonces, en que la principal diferemia existe entre la
violacion directa y la violacion indirecta de unarma sustantiva, se estructura en
que el segundo yerro gira alrededor del régimenggléerna la prueba, mientras
que la violacion directa incurre directamente erapdicabilidad o no de una

norma juridica sustantiva.

3.1.- Justificacién de la Violacion Indirectain iudicando como causal de

casacion

En la violacion indirectan iudicandq la Corte de Casacion debe corregir
el error de derecho cometido por el juez de insdamespecto de las normas que
regulan el proceso de produccion, solemnidad yw@a@én de los medios de
prueba, fiscalizando la juridicidad de todo el négin probatorio, en consideracion
a que toda decision judicial para que cobre valideizlica debe sustentarse en

pruebas legitimas, pertinentes y oportunas.

El tratadista chilen®rtazar Latapiat , explico que los errores de derecho
por violacién indirecta se producén.cuando la evaluacién juridica del medio
rifie con las leyes reguladoras de la prueba, entendo que este concepto no
s6lo esta integrado por las normas que rigen la egacion o valoracion de

pruebas, sino por todas aquellas que sefialan loslio® de prueba, determinan

¥ Romero Monastoque, Jorge. “El recurso extraoritinate Casacién en la legislacion
colombiana”. Santa Fe de Bogota. Ediciones Ciepflarecho. 1994. Pag. 71
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su eficacia 0 conducencia absoluta o relativa yafij el mérito absoluto o
relativo que debe o puede atribuirsele§.”

3.1.1.- El falso juicio de conviccion.1a conviccion consiste en una
actividad del raciocinio, mediante el cual el juezonoce el valor que la ley le
asigna a determinadas pruebas, asi como el gradficdeia que el legislador le
ha conferido. Por ello, el falso juicio de conwictinvolucra necesariamente los
mecanismos de valoracion de prueba, provocado ouaniégislador le otorga a
un medio de prueba un valor distinto del que laléepsigna. Por ejemplo, la
eficacia probatoria de un instrumento publico etaéamente determinado por la
ley, estando impedido el juzgador de instanciatas de ese mandato. Segun
nuestros articulos 1717 del Codigo Civil ecuatarign 166 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, el instrumento publico hacedén contra terceros, el cuanto
al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero rouamo a la verdad de las

declaraciones en ella contenidas. Las mencionamtazas sefalan:

Art. 166.- “El instrumento publico hace fe, aun cotra terceros,

en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fech@ro no en
cuanto a la verdad de las declaraciones que en @yan hecho los
interesados.

En esta parte no hace fe sino contra los declararste

Las obligaciones y descargos contenidos en él hacprueba
respecto de los otorgantes y de las personas a qés se
transfieren dichas obligaciones y descargos, a tltuuniversal o
singular.

Se otorgara por escritura publica la promesa de cebrar un

contrato, si, para su validez, se necesita de aglaekolemnidad,

conforme a las prescripciones del Cddigo Civil.”

Art. 1717.- “El instrumento publico hace plena fe B cuanto al
hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no enaoto a la

verdad de las declaraciones que en él, hayan hecHos

0 Ortlizar Latapiat, Waldo, citado por German Pab@meéz. “De la Casacion y la revision
Penal”. Ediciones Doctrina y Ley. Santa Fe de Bagb®99, pag. 238.
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interesados. En esta parte no hace plena fe, sinontra los
declarantes.

Las obligaciones y descargos contenidos en €l hacetena
prueba respecto de los otorgantes y de las personagjuienes se
transfieren dichas obligaciones y descargos por tilo universal o

singular.”

El mismo tipo de infraccion se presentaria, pomegje, si el juez se opone
a reconocer como elemento de conviccidén en suuesol, la eficacia y plena fe
probatoria que nuestra ley le otorga a la confegidticial™* legitimamente
rendida en cuanto a la verdad de las pretensioresind demanda. Asi lo
establecen los articulos 1730 del Cédigo Civil § tiél Codigo de Procedimiento

Civil, que enuncian lo siguiente:

Art. 1730.- “La confesion que alguno hiciere en juwio, por si, 0
por medio de apoderado especial, o de su representa legal, y
relativa a un hecho personal de la misma parte, poucira plena
fe contra ella, aunque no haya un principio de pruea por
escrito; salvo los casos comprendidos en el articull718, inciso
primero, y los demas que las leyes exceptuen,;

No podra el confesante revocarla, a no ser que proe ser el

resultado de un error de hecho.

Art. 143.- “la confesion legitimamente hecha sobrka verdad de

la demanda, termina el juicio civil.”

41 Es tal la jerarquia que le da nuestro Cédigo de Paedimiento Civil a la confesién judicial, que su
practica puede dirimir el pleito, y darlo por terminado, segun lo expone el articulo 143 del Cédigo de
Procedimiento Civil. La confesién judicial es una pueba plena por excelencia, asi la considera ademas
nuestra legislacion procesal, sustantiva y adn nuea jurisprudencia. Ahora bien, para que la
confesion judicial surta el efecto de prueba plenajebe ser rendida ante juez competente, esto estean
un juez de lo civil cuya competencia se haya radida para conocer el juicio principal en donde se ha
pedido la practica de una confesion judicial. Aden® dispone el articulo 123 del Cadigo de
Procedimiento Civil, debe ser prestada en forma eXjgita y contener una contestacion pura y llana del
hecho o hechos preguntados.
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Similar situacion, como error de falso juicio dengcion, se presenta en
aquellos casos en que el juez sobredimensiondal da un medio de prueba, o
lo subestima, como por ejemplo, otorgarle mas vatobatorio a un documento

privado frente a un instrumento publico valido goatradice al primero.

Finalmente, para citar un ultimo ejemplo de falsip de conviccién,
afladimos a continuacién un fragmento de jurispraideexpedida por la Primera
Sala Civil de la ex Corte Suprema, que establecerigério de que las
declaraciones juramentadas que suelen rendir ¢sregrte notario, y que después
son incorporados a los procesos judiciales comeha, no constituyen medios
de prueba legitimos. La Sala sefala que talesrdemaes, ademas de haberse
practicado sin previa orden de juez, no constanocomodalidad de prueba
testimonial, siendo ésta la Unica via procesalopatoria para el caso de terceros
gue deban coadyuvar con su testimonio al esclaretion de los hechos. El

indicado precedente expuso:

“Se analizarda el tema relativo a las certificacionee informaciones
extraprocesales emitidas por los particulares agna la litis (...)
conforme lo ha dicho este tribunal, en varios falegomo el No. 188-2000
de 28 de Abril del 2000, publicado en el Registriic 83, del 23 de
Mayo del 2000; el No. 96-2000 del 25 de febreroa@€l0, publicado en el
Registro Oficial No. 63 del 24 de Abril del 2000;Mo. 723 del 17 de
Noviembre de 1998, publicado en el Registro OfitidB del 7 de Enero de
1999; el No. 158 del 16 de Abril de 1997, publicatoel Registro Oficial
119 del 30 de Julio de 1997; y el No. 83-99 deld&lfebrero de 1999,
publicado en el Registro Oficial No. 159 del 29Marzo de 1999, nuestra
ley procesal consagra en forma taxativa los medmsbatorios que
pueden ser admitidos en un proceso y la forma ladglintroducirlos al
mismo (...) el articulo 125 (121) enumera los mediesprueba admitidos
y en ninguna parte se menciona a las certificacisreeinformaciones que
otorgan extra-procesalmente los terceros respe@olal génesis de los
negocios juridicos de los que no han sido partesea, de su celebracion,
maodificacion, traspaso o extincion; lo que si puadeacer los terceros es

testimoniar dentro de un proceso acerca de lo qam kisto u oido, y
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deben hacerlo dentro del proceso a fin de que latieparte pueda hacer
valer su derecho a la contradiccion, repreguntandolos testigos o
tachandolos... admitir como vélida una certificaciamuna informacion
extendida extra-procesalmente por un tercero, sim & oportunidad a la
parte contraria a ejercer su derecho de contradictiseria violar la
garantia del debido proceso consagrada en el aidi@#4, No. 14 de la
carta Politica por inobservarse lo que establecetghero 15, de la misma
disposicion constitucional, por lo que careceria dalidez y eficacia. Al
haber admitido el Tribunal Ad-Quem las declaraciang certificaciones
extraprocesales emitidas por terceros como pruetddidas e idoneas para
acreditar la existencia de un contrato validametdebrado entre el actor
y el demandado ha transgredido lo que disponemiasieros 14 y 15 del
articulo 24 de la Constitucion Politica de la Reigh, 125 (121) y 121
(117) del Codigo de Procedimiento Civil...”

3.1.2. El falso juicio de legalidad.En el falso juicio de legalidad se debe
considerar que nuestra ley también protege el adwade produccién de los
medios de prueba, desde el punto de vista de mitw®h| oportunidad y practica
de las mismas. No olvidemos que la prueba validéeneecha, es también una
garantia jurisdiccional elevada a categoria de ctiee humanos. Entonces,
cuando una prueba es obtenida omitiendo los presepe elaboracién,
fabricacion o produccion de pruebas, que protegeralidez de las pruebas, tal

yerro encuadra en la causal materia de este analisi

En una declaracion testimonial, por ejemplo, ek jde instancia solo
podré valorar tal medio de prueba si su producoi@iaboracién se sujeté a las
disposiciones que sobre su practica contempla nou€stdigo de Procedimiento
Civil*?, entre ellas, que sea el propio juez el que defvaular las preguntas con

la mayor claridad posible.

“2para gue una prueba testimonial tenga valor legaljebe ser rendida bajo ciertas condiciones y tener
ciertas caracteristicas, que son: a) Tiene que seendida dentro de un proceso judicial, en presencidel
juez que debe formular las preguntas. Por excepci¢rse permite la declaracion testimonial fuera del
proceso como acto preparatorio, diligencia en la @l toma el nombre de absolucién de posiciones; b)
Las preguntas no deben ser impertinentes, capciosas sugestivas. Ademas Unicamente pueden
contener un solo hecho; c) Las preguntas no debeagar de treinta, y las que excedan de tal niUmero se
tendran por no presentadas; d) No se permitira queel testigo, para contestar a las preguntas lea
ningun escrito, ni consulte con nadie. La excepcidse presenta cuando tiene que declarar sobre libros
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Al respecto, aportamos una jurisprudencia expedamtala Sala Civil de
nuestra ex Corte Suprema de Justicia, que en da partinente enuncia lo
siguiente: “...Nuestra ley procesal consagra en forma taxativlgs medios
probatorios que pueden ser admitidos en un procgsda forma legal de
introducirlos al mismo, es decir, que el juez y lpartes ni estan en libertad
absoluta de escoger los medios que usaran para &rha conviccion del juez
respecto de los hechos discutidos, ni la forma despntarlos ante el juzgador;
por ello, si bien el juez tiene libertad para apraclas pruebas rendidas, segin
se lo dicte su sano criterio (sana critica), eso significa que pueda aceptar
cualquier medio de prueba, sino Unicamente los psées en la ley como tales y
siempre conforme a las normas establecidas paraastuacion y valoracion.
Como ya lo manifestdé anteriormente esta Sala “Lagrmas procesales son de
orden publico y obligatorio cumplimiento. La potest de sefialar los medios de
prueba procesalmente admisibles o su mérito o valarorresponde
exclusivamente a la ley. Se trata de una materiagdiccional del Estado y de

la regulacion del proceso que esta fuera de la ftael contractual.”?

En resumen, el yerro en la valoracion de la prugbaea que se presente
por falso juicio de legalidad, o por falso juici@ @onviccion, debe vulnerar
concomitantemente una norma sustantiva, pudienedseptarse bajo cualquiera
de las siguientes formas, siempre que por supuieghaya en la decision de la

causa:

1. Cuando se valora un medio de prueba que no esigporado en el

proceso, es decir, el juzgador se inventa ese niledoueba;

de contabilidad o documentos semejantes; e) Toda dm@cion debe recibirse después del juramento
del testigo, quien si no cree en Dios, puede jurgor su honor; f) El juez esta obligado a explicar al
testigo cada pregunta con la mayor claridad posibley cuidara de que asi mismo se escriban las
contestaciones, guardando, ademds, orden y exactitug) Las personas que rindan declaracion
testimonial deben estar legalmente capacitadas, idéas y sin tacha. h) La parte que necesite rendir
prueba testimonial, presentara al juez la némina déos testigos que deben declarar, y el interrogatir
segun el cual deben ser examinados. El juez ordenagée la solicitud sea comunicada a la otra parte,
para que ésta pueda pedir que tales testigos deatar también sobre otros hechos, haciéndolos constar
en un interrogatorio. En ningun caso, se admitird ma de seis testigos para acreditar un hecho que debe
probarse en juicio.

“3 Resolucién No. 188-2000 del 28 de Abril del 20R8gistro Oficial 83, del 23 de Mayo del
2000.
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2. Cuando se omite valorar un medio de prueba queiresigporado en
el proceso, que es de importancia para la decilda causa,

3. Cuando se valoran medios de prueba que no hanpstdentados o
practicados de acuerdo con la ley. Por ejemplosesivalora una
declaracion de testigos que fue tomada por el aemseuy no por el
juez.

4. Cuando no se valora un medio de prueba en la fqueaenala la ley,
es decir, con transgresion de la norma especifiealq regula. Por
ejemplo: admitir confesion judicial para acredilarcompraventa de
bienes raices, con transgresion del articulo 12L& ddigo Civil que
dispone que la falta de instrumento publico no pumgplirse por otra

prueba en los actos y contratos en que la ley eegeisa solemnidad.

3.2.- Naturaleza de la Causal Tercera

Murcia Ballén indica queEl error en que pueda incurrir el Juzgador
al valorar la prueba se presenta “cuando luego darld por existente
materialmente en el proceso’, pasa a ponderarlapesarla en la balanza de la
ley, y en esta actividad interpreta desacertadamerds normas legales
regulativas de su valoracion. De ahi que la docaxihable de vicio de valoracion

probatoria.”

La valoracion de la prueba es una atribucidn jioctsdnal soberana o
autonoma de los jueces o tribunales de instantitiliiinal de Casacion no tiene
otra atribucién que la de fiscalizar o controlae gun esa valoracion no se hayan
violado normas de derecho que regulen expresarfentdoracion de la prueba.
Por tanto, el recurso que se sustenta en estalcdaba cumplir las siguientes

exigencias:

- ldentificar el medio de prueba que, a juicio delureente, ha infringido la
norma o normas de derecho que regulan la valoralg@sa prueba,;
- Identificar la norma o normas de derecho que reglalavaloracion de la

prueba, que considera ha sido transgredida;
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- Demostrar, con un razonamiento l6gico-juridico cety exacto, en qué
consiste la transgresion de la norma o normas rexlu@ que regulan la
valoracion de la prueba; e,

- Identificar las normas sustantivas o materialeseguia parte resolutiva de
la sentencia han sido equivocadamente aplicadasham sido aplicadas -
en forma indirecta-, por la transgresion de losgpéos juridicos que rigen

la valoracion de esa prueba.

En estos términos se pronuncié la Primera Sald €iMercantil de nuestro

maximo tribunal de justicia, cuando en su part¢inemte expuso:

“...La valoracion de la prueba es una atribucion jwsdiccional

soberana o auténoma de los jueces o tribunales migancia. El

Tribunal de Casacidn no tiene otra atribucion que He fiscalizar
o controlar que en esa valoracién no se hayan viadanormas de
derecho que regulan expresamente la valoracion aetueba.- En
esta virtud, el recurrente para que prospere suweo de casacion
debe cumplir las siguientes exigencias: 1. ldertd#r el medio de
prueba en el que, a su juicio, se ha infringido feorma o normas
de derecho que regulan la valoracién de esa pruebatdentificar

la norma o normas de derecho que regulan la valddact de la

prueba, que estima ha sido transgredida; 3. Demastrcon

razonamientos de logica-juridica completos, conoty exactos,
en que consiste la transgresion de la norma o nosvae derecho
que regulan la valoracion de la prueba, y 4. Iddidar las normas
sustantivas o materiales que en la parte resolutdela sentencia
han sido equivocadamente aplicadas o no han sidbcaplas, por
carambola o en forma indirecta, por la transgresiode los

preceptos juridicos que rigen la valoracién de lupba.”**

Se debe entonces citar en el recurso de casaempeato a esta causal- las

normas relativas a la valoracion de la prueba,ees,daquellas que le obligan al

4 Resolucion 568 del 8 de Noviembre de 1999, juiio 109-98. R.O. 349 del 29 de diciembre
de 1999.
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juzgador de instancia la forma como debe valommedios de prueba aportados
por la parte interesada, como por ejemplo la saitiaec Luego, de encontrar el
tribunal de Casacion que se han infringido esasasrde derecho que regulan la
valoracion de la prueba, este yerro en la valoracié la prueba debe haber
conducido indirectamente a una equivocada aplinag& normas sustantivas en
la parte resolutiva de la sentencia, siendo esfeigéo COPULATIVO Y
CONCURRENTE. Asi se ha pronunciado reiteradamente la Primata & lo
Civil y Mercantil de nuestro maximo organismo dsticia, conforme al tenor

siguiente:

“...En los vicios de sentencia previstos en la causafcera del
articulo del articulo 3 de la Ley de Casacion eristdos clases de
violaciones: Violacion de las normas procesales gugulan la
valoracion de la prueba, y violacion de normas srstiales o
materiales, siendo las primeras el medio para qeepsoduzca la
violacion de las segundas. No basta entonces idieati la norma
procesal sobre valoracién de la prueba que ha sicdhnsgredida,
sino que en forma concurrente o copulativa debenticarse la
norma sustancial o material que como efecto de ialacion medio

ha sido transgredida...*

4.- CAUSAL CUARTA: Vicios de Ultra Petita, Extra Petita o Infra Petita
La causal Cuarta, del articulo 3 de la Ley de Gérsaexpone:
“... 4ta. Resolucién, en la sentencia o auto, de laug no fuera
materia del litigio u omision de resolver en elladdos los puntos

de la litis.”

La causal cuarta recoge los vicios de ultra pediagxtra petita, y de citra
petita 0 minina petita. En el vicio de ultra petitalus petitio el juez en sentencia

“5 Resolucién 178 del 24 de Junio del 2003, juicio N2003 (Bravo vs Palma)
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resuelve u otorga mas de lo que le han pedidodasg Cuando se decide algo
gue no ha sido materia del litigio, el vicio deséntencia sera de extra petita.

Recordemos que en materia procesal civil los jugeasn un limite para
expedir sus decisiones, pues sus resoluciones diepele lo que el accionante les
pide en una demanda, a titulo de pretension onsierges, y ademas de lo que el
demandado alega en su defensa a titulo de excegcidsi, los jueces de lo civil,
no pueden resolver temas que no les hayan sidougstgs o pedidos
oportunamente por las partes, como tampoco puenhdir @ronunciarse sobre
aguellos puntos que las partes han sometido acssid@e

Cuando el juez omite o deja de resolver sobre alguralgunas de las
pretensiones de la demanda o sobre alguna dedap@anes del demandado, se
incurre en el vicio de citra petita, llamada tambiinima petita. Estos vicios
implican inconsonancia o incongruencia resultarge abtejo o confrontacion
respecto a la parte dispositiva de la sentencralapretensiones de la demanda,

0 a las excepciones propuestas, segun el caso.

La Corte de Casacion debe -a propoésito de estalealsnalizar el fallo
impugnado, establecer o comprobar si la sentemcrasponde a las pretensiones
del accionante contenidas en su libelo inicial, cdambién a las excepciones del
demandado, y luego, a las reconvenciones y coniesé&s a la misma, si fuere

del caso.

En este sentido se ha pronunciado nuestro maxitmenal de justicia, a
través de mudltiples y reiterados fallos expedidos la Sala de lo Civil y
Mercantil de nuestra ex Corte Suprema. En uno lds, ekfiriéndose al vicio de

incongruencia en una sentencia, la Sala expuso:

“Referente al cargo del actor contra la sentencia b que atafe a
la omision de resolver en ella todos los puntos e litis

puntualizada como cuarta causal el recurso en etianlo 3 de la
Ley de Casacion, es necesario sefialar que es pinaile derecho

intangible que la justicia civil es rogada, de cuydogma es

83



consecuencia el que los jueces y Tribunales al tesg deben
atenerse a los puntos que se les ha sometido oparty
debidamente a la decision o sea en los términodeque quedod
trabada la litis. Esto es, que soélo en la demangaen la
contestacion a la demanda, se fijan definitivamerts términos
del debate y el alcance de la sentencia. En mateivil, siempre
que se trate de conocer si hay identidad de entna gentencia y
una demanda, el factor determinante es la pretemsaducida en
ésta y resuelta en aquella, pues que en la demasel&ncierra la
pretensiéon del demandante. El principio de la caongncia,
resumido en los siguientes principios juridicos:néencia debet ese
conformis libelo, ne eat judex, ultraa, extra o a&ipetita partium y
tantum letigatum quantum judicatum, judex judicaredebet
secundum alligata et probata, delimita el contenide la sentencia
en tanto en cuanto ésta debe proferirse de acuerdo el sentido y
alcance de las pretensiones 0 impugnaciones y egioges O
defensas oportunamente aducidas a fin de que exiatadentidad
juridica entre lo pedido y lo resuelto. La inconggncia es un
error in procedendo que tiene tres aspectos: a) Qda se otorga
mas de lo pedido (plus o ultra petita); b) Cuande storga algo
distinto a lo pedido (extra petita); y, ¢c) Cuande deja de resolver
sobre algo pedido (citra petita). Entonces comatmmento de
analisis, el defecto procesal de incongruencia debsultar de la
comparacion entre la suplica de la demanda y la tgadispositiva

de la sentencia®

En definitiva, la incongruencia puede ser positivagativa 0 mixta: es
positiva cuando infringe el principibe Eat ludex Ultra Petita Partium, que
significa que la sentencia va mas alla de lo geeplrtes pidieron; es negativa
cuando infringe el principidle Eat ludex Infra Petita Partium, esto es, cuando
no se responde a todo lo peticionado; es mixtaydmae vulnera el principide

8 Gaceta Judicial, Serie XVI. No. 4, pp. 895-896¢8ova Vs Fundacién Amigos del Ecuador)
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Eat ludex Extra Petita Partium, que se presenta cuando el juez en sentencia

responde algo distinto a lo solicitado.

El articulo 273 del Codigo de Procedimiento Cisdfiala:

Art. 273.- “La sentencia debera decidir Unicamentdos puntos
sobre que se trabo la litis y los incidentes que,riginados
durante el juicio, hubieren podido reservarse, sincausar

gravamen a las partes, para resolverlos en ella.”

Este principio, expuesto en el articulo 273 ibideendesarrolla en doble

direccion:

a) Que el juez debe pronunciarse sobre todo lo qleef@ee en la
demanda, y solo sobre lo que se le pide en eblibelaccion.
El juez no puede resolver, ni debe preocuparseapgaellos
elementos que no obran del proceso, en alusiorélabre
principio Quod Non Est In Actis Non Est In Mundo, que
significa lo que no consta en el proceso, ni seguexiste para

el mundo.

b) Ademas, la regla de que el juez debe pronunciar saibre lo
que se le pide, es de ordinario expresada por maelida
méxima: Sententia Debet Esse Conformis Libelfd, por el
cual esta prohibido al juez, fallar sobre lo queseademanda.
Esta regla también se deriva del principio de dusgegcicio de
la funcion jurisdiccional, en materia civil, se badepender de
la voluntad del particular, lo cual implica no séhoobligacion
del juez de fallar sobre el fondo, cuando se lee,p&ino
también de no fallar si no se le pide

4" El principio de congruencia tiene las siguientesiifestaciones: El objeto del proce$tiéma
decidendun) lo fijan las partes y es dentro de esos limiesa el Juez debe decidir; el Juez
deberé fallar de conformidad con lo alegado y piobpor las partessécundum allegata et
probata) y; b sentencia debe fijarse dentro de los limiteasi@letensiones deducidas por el actor
y aquello que reconoce o controvierte el demandadmtras palabras el Juez debe resolver todo
lo que las partes piden, pero no mas, esto esproaf(congruente) con lo que le han solicitado
las partes.
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5.- CAUSAL QUINTA: Defectos en la Estructura del Fdlo, Contradiccion o

Incompatibilidad

La causal Quinta del articulo 3 de la Ley de C@seekpone:
“... bta. Cuando la sentencia 0 auto no contuvierenos
requisitos exigidos por la Ley, o en su parte dispdiva se

adoptan decisiones contradictorias o incompatiblés.

Mediante esta causal nuestra ley de casacion pleesamcionar decisiones
judiciales que hubieren sido dictadas con omisiéraquellas exigencias que la
ley establece para la validez de una sentenciare Bws principales requisitos
formales que debe contener un fallo, en cuanto afosma de redaccion
encontramos los siguientes: a) Estar redactadademma espafiol; b) La
indicacion del lugar y fecha; c) La designacion Tebunal o Juez que expide la
decision; c) Los nombres de los contendientes;| dpfeto de la controversia; e)
La correspondiente firma del juez o magistradogusesl caso; y, f) La inclusiéon
de la formula sacramental “Administrando Justicts, nombre del pueblo
soberano del Ecuador, y por autoridad de la Cowghih y las leyes de la
Republica”. Ademas de los requisitos formales ameéigados, la sentencia debe
estar libre de raspaduras y enmendaduras no salvada

Esta causal preve, ademas, los defectos que podexsstir en la
estructura de un fallo. La estructura de una seigeesta compuesta por tres
partes bien definidas: a) la parte expositiva onerativa; b) la parte motiva o
considerativa; y, c) la parte dispositiva, redolub decision final.

En la parte expositiva, llamada también enunciatguez hace mencion
de las partes y efectia una relacién sucinta decdastiones sometidas a su
decision, esto es, un resumen de los hechos afasrzat el actor y su pretension;
como también de los hechos afirmados y recono@do®! demandado, con sus

respectivas excepciones o mecanismos de defensa.
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En la parte considerativa, motiva o de aplicaci@h derecho, el juez
fundamenta su decisién. En otras palabras, elrpmnstruye los hechos en base
al examen de las pruebas evacuadas. Una vez esbiardos hechos, establece
cual es la norma adecuada a los mismos, interpiatly explicando la razon de
su aplicacién, lo que se conoce como motivaciofdiga. Esta es la parte mas
importante de la sentencia, porque de ella debemrszon claridad los motivos
qgue ha tenido el Juez para formular su opiniom gl& encontraran las partes los

fundamentos de la decision adoptada.

La parte resolutiva o dispositiva constituye laisiéa del Juez. En ella, el
Juez declara el derecho de las partes, condenaalsotviendo al demandado (o
en su caso, al reconvenido), en todo o en patidlesiendo las costas, regulando
honorarios y declarando la temeridad o malicia de litigantes o los

profesionales intervinientes que hubieren incuradeella.

En cuanto a la manera en que los Magistrados dac{@asdeben obrar
para determinar si se ha incurrido, o no, en lategs de la causal quinta, es
preciso entender que estos vicios emanan del siamglisis del fallo cuestionado
y no de la confrontacion entre éste, la demandagphtestacion, ya que en esta

altima hipoétesis estariamos frente a los viciod@mplados en la causal cuarta.

Una sentencia, entonces, no puede contradecirsé raissna, como
tampoco puede estar viciada de inconsistenciasa Beonsistente cuando la
conclusion del silogismo no esté debidamente rdagal por las premisas del
mismo. El recurrente debera efectuar el analisisnod&rativo de las
contradicciones o inconsistencia acusadas, a fiquideel tribunal de casacion

pueda apreciar si existe realmente o no el vieégado.

5.1.- Formas en que puede incurrirse en la causaluihta

El numeral quinto del articulo 3 de la Ley de Casacefala dos vicios
del fallo que pueden dar lugar a que sea casadje)a resolucién impugnada
no contenga los requisitos que exige la ley; sorsiomes que la afectan en

cuanto acto escrito, o sea en su estructura forowaho el que se omita la
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identificacién de las personas a quienes el faleefiere, en la enunciacion de las
pretensiones, en la motivacién que se funda emdokos y en el derecho (que
habitualmente se consigna en los considerandog)) @ parte resolutiva, en

cuanto al lugar, fecha y firma de quien la expiddy) que en la parte dispositiva

se adopten disposiciones contradictorias o incalpat

Nuestra ex Corte Suprema de Justicia, refiriéndolseprocedencia de la

causal quinta del articulo 3 de la ley de la matdra expuesto:

“... SEXTO.- La causal quinta del articulo 3 de la kede
Casacion establece como vicio in procedendo deslgencia el que
en su parte resolutiva se adopten decisiones caittarias o
incompatibles. En relacion con el fundamento de a&stausal de
casacion Pedro Calamandri expresa: Aqui el defectene
precisamente su sede en aquel trabajo logico quelwz debe
llevar a cabo en su mente a través de una serisittgismos; pero
mas bien que en una inconciliabilidad entre premssay
conclusién, o en una contradiccién entre las divass premisas
entre si, el vicio I6gico se ha manifestado aqui lanvolicion, en
cuanto el juez, al mismo tiempo, ha querido y noegido, o sea, al
mismo tiempo, ha establecido la certeza de la exisia de varias
voluntades concretas de la ley que reciprocameseteisulan en la
practica...; puesto que su existencia produce ntastente un fallo
injusto, sino un fallo practicamente inactuable, tesvicio puede ser
considerado también como un error in procedendo,equicia la
sentencia como providencia del mismo modo que laddita falta
de parte dispositiva la vicia como acto escritotéCile Humberto
Murcia Ballén, en su obra Recurso de Casacion Ciibreria el
Foro de la Justicia, Bogota, 1983, Tercera EdicioRag. 471.).
Examinado el fallo expedido por la Quinta Sala da ICorte
Superior de Guayaquil recurrido, se encuentra que werdad esta
afectada del vicio contemplado en la causal quirttal articulo 3
de la Ley de Casacion. En efecto, por un lado lateacia declara

la nulidad del contrato de transaccion celebradotenla Cia E. y
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el sefior C.B. y, al mismo tiempo, condena a la Cka. a la
restitucion de cantidades de dinero a favor del gefC.B. por
pagos indebidos originados en la misma transacci@nulada...
Por principio l6gico, al declararse la nulidad dealtransaccion
desaparecieron o se deshicieron las clausulas cstaldecieron ese
saldo deudor y la consiguiente obligacion del sef@B. de pagar
ese saldo con las prestaciones especificadas enmsma
transaccion... Por lo dicho, la sentencia de la QunSala de la
Corte Superior de Guayaquil, al declarar la nulidadel contrato
de transaccion y, al mismo tiempo al condenar a@a. E. a
restituir al sefior C.B. cantidades de dinero por gmaindebido
originado en la misma transaccion, adopté decisisne
contradictorias e incompatibles y, por consiguienpgocede el

recurso deducido por la Cia. E. S.A. por la causattedicha.”®

5.2.- La Falta de Motivacion

Toda sentencia debe ser motivada, esto es, contaserazones o
fundamentos para llegar a la conclusion o par@utiga. La falta de motivacion

tiene como efecto la anulacién del fallo.

Cabe asimismo ese vicio, cuando los consideranaiosngonciliables o
contienen contradicciones por los cuales se destrlys unos a los otros, por
ejemplo, cuando el sentenciador afirma y niega,uaisono, una misma
circunstancia, creando asi un razonamiento incabipaton los principios de la

|6gica formal.

Para encontrar los yerros acusados el Tribunal gbe datenerse
exclusivamente a la parte resolutiva, sino tambiéa parte motiva, pues entre la
una y la otra existe una relacion de causa y efeetdal manera que forman una

unidad.

4813-VI1-99 (Expediente No. 403-99, Primera Sala, R.2273, 9-1X-99)
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Debe tomarse en cuenta que la motivacion ha derreanos requisitos:
ha de ser expresa, clara, completa, legitima x#0dtl juez debe observar en la
sentencia las reglas del correcto entendimiento ahom que presiden la

elaboracion racional de los pensamientos.

La motivacion constituye una garantia de justicie asegura la
publicidad de la conducta de los jueces, y el obntiudadano sobre el
desempefio de sus funciones. Su finalidad es surainigarantia y excluir
arbitrariedades. Una sentencia no es un acto dsirfe,un acto de conviccion

razonada.

Si bien la estimacion valorativa de las pruebaasycbnclusiones facticas
de la sentencia son inatacables en casacion, estanebio sujeto a control el
proceso légico seguido por el juez en su razonamidfl tribunal de casacion
realiza bajo este aspecto un examen sobre la eipiicde las reglas de la sana
critica en la fundamentacion de la sentencia, iearnfio si en su fundamentacion
se han observado las reglas fundamentales de Jofacgsicologia y la

experiencia.

El literal I), del numeral 7, del articulo 76 deestra Constitucion, sobre

este tema manifiesta:

Art. 76.- “... 7. El derecho de las personas a la defisa incluird

las siguientes garantias:

) Las resoluciones de los poderes publicos deberaser
motivadas. No habr4d motivacion si en la resoluciomo se
enuncian las normas o principios juridicos en queesfunda y no
se explica la pertinencia de su aplicacién a los tedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones oll@s que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran los. Las

servidoras o servidores responsables seran sanciclos.”
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También es significativo, para apreciar la traseetal influencia de la
motivacion en un fallo, y su estrecha conexion leoparte resolutiva del mismo,
recordar el contenido del segundo inciso del ddic297 del Cdédigo de
Procedimiento Civil:

“... Para apreciar el alcance de la sentencia, se tra en
cuenta no soélo la parte resolutiva, sino también $

fundamentos objetivos de la misma”.

El vicio de la motivacion puede producirse cuandcste un contraste
entre los motivos que se aducen, o entre estoparta resolutiva, de modo que,
oponiéndose, se destruyen reciprocamente, y natiaqle la idea que se quiso
expresar. La contradiccibn entonces, puede praskicientre los juicios
antagonicos, cualquiera sea la parte de la seatentique estén formulados,
porque ésta constituye una unidad logico-juridigee no puede ser escindida, en

cuanto a la motivacion, en capitulos o items inddgates.

CUARTA PARTE

GENERALIDADES SOBRE LA

CASACION PLATONICA

Segun lo hemos mencionado a lo largo de este tralaagasacion desde
sus origenes ha tenido como finalidad controldedmlidad de las resoluciones
expedidas por las autoridades que ejercen la datiwile administrar justicia. Los
jueces, en su tarea de resolver conflictos -pomaturaleza falibles- suelen
incurrir en equivocaciones tanto de procedimiemima de juzgamiento. Luego,
en vista de esta realidad social, con la finalidademediar eventuales injusticias
perpetradas por los jueces en sus resolucionesdirque han causado estado- se
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ha establecido el recurso de casacion, concediéralda Corte Nacional como

méaximo organismo de justicia la facultad de corre&ales anomalias.

En el caso ecuatoriano, nuestros legisladoregumgstion la casacion civil
con una fisonomia extremadamente formalista, loau@o pocas ocasiones ha
obstado que la casacion cumpla cabalmente su rotodé&olar la correcta
observancia de las normas juridicas. Una de lasfestaciones de ese desmedido
ritualismo, radica en que nuestro actual régimerat®cion civil condiciona el
rango de actuacion de nuestros tribunales, puest@lgmomento de resolver un
caso soOlo pueden considerar aquellos aspectosicpsidalegados por los
agraviados en su casacion, debiendo analizar Ueit@nas causales por ellos
invocadas, sin que les sea permitido revisar deioofbtras infracciones no

mencionadas por los impugnantes, por mas notouiaslgl fallo aparezcan.

En apoyo de esta tendencia reinante en nuestrslideigin, el tratadista
colombianoMurcia Ballén destaco lo siguienté:..La limitacion de los poderes
del juez de casacion se traduce, en suma, en gasta le esta vedado revisar la
sentencia recurrida por causales no invocadas, ror fundamentos que la
impugnacién no trae, ni por errores que el recurrenno ha denunciado; y, en
fin, que en su mision no le es dado alterar o machf los hechos que como
causa petendi de su especifica y determinada p@animpugnativa precisa y
concreta al censor de su demanda, y sobre la cdabpmositor al recurso ha

ejercitado su defensa®®

Existen razones de consideracion juridica profugda nos permiten
sustentar la importancia, jerarquia, e inclusodeesidad de que en algun futuro
se implemente en nuestra legislacion la casacetdnta, dirigida a establecer la
figura de la casacion oficiosa, como mecanismaoctEta para mejorar la efectiva
vigencia del principio de igualdad legal, y luegoy consideraciones de interés
publico, toda vez que el Estado no es indiferent# solucion de controversias
judiciales.

9 Murcia Ballén, Humberto. “Recurso de Casacion ICi@iexta Edicién. Bogota. Edit. G. Ibafiez.
2005. Pag. 54.
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1.- El porqué se denomina “PLATONICA” a esta espeei de casacion

La denominacion de esta especie de casacion d@itiese su origen en el
fildsofo griego Platén. En su libro la "Republich este autor desarrolla su teoria
sobre la justicia concibiéndola como una virtudaRRlaton, todas las virtudes se
basan en la justicia, y la justicia se basa erdda idel bien, que constituye la

armonia del mundo.

Platon concluye que la justicia es un equilibrauredtsobre el cual debe
inclinarse el hombre, afirmando que ésta se pres#ios formas, la justicia en
general, que representa la virtud del orden; yd#gia social, que consiste en que
cada ciudadano desempefie su verdadero rol en adciedn absoluta
responsabilidad.

La casacion platonica esta ligada entonces al pomade justicia, que
supone la inclinacion de otorgar a cada quien &mugle le corresponde o le
concierne. Puede entenderse a la justicia comodalgbe hacerse de acuerdo a lo
razonable, a lo equitativo, o a lo indicado pordetecho. En este sentido, la
expresioncasacion platonicaencaja en el concepto de lo que verdaderamente
busca -certeza juridica, que repercute en igughdaa todos- la institucion de la
casacion civil, esto es, uniformar la interpretacide la ley, y de este modo,

*Para Platén todas las virtudes se basan en la jusia; y la justicia se basa en la idea del
bien, el cual es la armonia del mundo. Segln estatar, Unicamente son tres las virtudes:
que son la prudencia, la templanza y la valentia. & prudencia es ser acertado en las
deliberaciones. Esta virtud reside en el Estado, eraquellos magistrados que estan
encargados de su guarda. El valor es defender adaidad, la cual recae sobre los guardianes
de la polis. La templanza es ser “duefio de uno mm®”, la cual concierne a la polis. La
justicia es que cada uno haga realmente lo que tierque hacer y atafie a toda la polis. La
justicia es el principio mismo, virtud Unica de dowle brotan las tres anteriores. Entonces la
justicia consiste en el perfecto ordenamiento de datres almas, es decir, cuando cada una
desarrolla las virtudes que le son propias: el almaracional, la prudencia el alma
concupiscible, la templanza el alma irascible, leoftaleza. Cuando estos presupuestos se dan,
se llega a la felicidad a través de la virtud. No bstante, Platbn mantuvo siempre la
afirmacién de que debe ser la razén la que gobierng que el Gnico medio que nos puede
llevar a la justicia, y por tanto a la felicidad, & la educacién. Para Platon el imperio de la
justicia deviene necesariamente en la prevalencieeda felicidad. Por ello es que el Estado
tiene como misién promover ambas cuestiones, sobtedo porque la felicidad en la cual
desemboca la teoria platdnica es la de la sociedamtera (haciendo abstraccion de la
felicidad personal o individual).
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garantizar la correcta aplicacion del derecho, nddapor los intereses de la
verdad procesal y de los litigantes.

Creemos, y exclamamos con alarma, que la formauenagministran
justicia nuestras actuales Salas de Casacion,ittyesun contrasentido a los
preceptos de la casacion civil, y por ende un dg&wito juridico, pues en
muchas ocasiones inadmitir un recurso de casa@dma@ cumplir presupuestos
de forma, legitimando con ello una sentencia gteglas luces pueda estar viciada
de errores judiciales 0, no menos grave, legitiomarfallo que pueda vulnerar
alguna disposicién constitucional, equivale a geg rsuestro maximo organismo
de justicia el que haga efectiva en la practicdd@rta aquel axioma que dice

“Inventa Lege, Inventa Fraudg que significa,'Hecha la ley, hecha la trampa”.

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de nuesttaCorte Suprema de
Justicia no ha sido ajena al concepto de la casgiaionica, y en uno de sus
fallos sefal6 lo siguiente:...En definitiva, el recurso extraordinario debe
operar de tal manera que sirva a las finalidadedhidas y privadas. Con esto de
ninguna manera se quiere decir que siempre ha devise unas y otras, ya que
en ocasiones ocurre que la sentencia casada enatepmotiva o considerativa
es errada, pero la resolutiva en cuanto acepta oha&za la pretension del actor
esta conforme a derecho, caso en el cual debe caEsgrarcialmente el fallo
impugnado y corregir los errores en la fundamenténi Los partidarios de la
teoria privatista del recurso ciertamente que condean este tipo de casacion
platonica por considerarla ajena al fin real del carso, esto es, la reparacion
del agravio sufrido por el recurrente... Con el siguite ejemplo se aclara el
punto: si en el proceso de instancia se rechazgretension del actor aduciendo
existir ilegitimidad de personeria (falta de legitacién ad processum) y el actor
impugna en casacion alegando que no existe talaji@l Tribunal de Casacion
debera admitir su demanda y revocar el fallo detarxia, pero al examinar el
proceso encuentra que ha habido falta de legitimontadictor (falta de
legitimatio ad causam), porque, por ejemplo, siendgio caso de litis consorcio

necesario no intervinieron todas las personas quebiin hacerlo, se debera

94



rechazar la pretension y dictar una sentencia inhdria. En cierta forma, se

podra decir que se esta ante una casacion platéni¢a*

El afamado tratadista venezolanmreto, criticando fuertemente las
actuaciones de los tribunales de casacion en sy g@gireso lo siguienté:..El
excesivo apego al principio de iniciativa de pagee gobierna todo el sistema
del proceso civil, es llevado aqui a sus extremaissecuencias... Dejar en vigor
una sentencia cuya parte dispositiva es el resuttate infracciones cometidas
contra normas de orden publico eminente, es damatituto de la casacion una
aplicacién absurda, que ofende las entrafias masini@s de la justicia.
Constituye la mas ostensible y condenable infraccide ley, que la corte esta
llamada a hacer respetar, advertir que el fallo destancia ha sido dictado

contra ius in thesi clarum, y, sin embargo, dejasobsistir...”>?

Entonces, como la nocién del derecho -desde urspgeiva filosofica-
no puede ser otra que la idea de justicia, y edd&r no puede estar justificado
sino en la medida en que sirva al valor de la gigstino encontramos mejor
denominacién para esta especie de casacion ofigiesael de “platdnica”, por
cuanto cristaliza el sentido de la institucion goesiste en preservar la defensa
objetiva de la ley. En este aspecto, es convenreoterdar las palabras del jurista
alemanVon lhering: “Lesionado el derecho individual, queda lesionadd e
derecho total, y defender el Derecho en generaltaasbién defender el derecho

propio”>>,

2.- Importancia de la Casacion Platonica

Hemos sostenido que la casacion es un recursooskitiario porque no
implica un nuevo analisis de toda la controvesiia Unicamente el examen de la
correcta aplicacion procesal y/o sustantiva efelgyzor el Tribunal a-quo en su
sentencia de ultima instancia. Tal examen en ipimcsolo debe hacerse en

funcién de las causales expresamente invocadasl pecurrente en su casacion;

*1 Registro Oficial No. 224-S, 29-1V-2010. Resolucia. 140-2008.

2 Loreto, Luis. “El Hecho y el Derecho en la casad@ivil Venezolana”. Caracas, marzo de
1967.

*3Von lhering, Rudolph. “La lucha por el derechotidhos Aires, 1959.
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no obstante, consideramos que tal limitacion -gurads casos- podria atentar
contra el verdadero espiritu de la casacion -quesiste en fiscalizar la

observancia de las leyes en las resoluciones @legs| aun si el interesado o
casacionista omitiese mencionar algun quebrantaoamley en su memorial de

recurso.

He aqui la importancia de aplicar la casacion piag) como un
mecanismo vigilante para una correcta aplicacionladéey, aun de normas
infringidas no alegadas por los recurrentes o estatos en la casacion, por
cuanto constituye un tema de interés publico eltemamiento de la seguridad
juridica o del orden juridico por parte del Estdéor lo demas, es obvio y natural
que tal facultad oficiosa de los tribunales de ciésa se debe extender a
cualquier infraccion de orden constitucional en uesolucién -asi no sea
denunciada-, en consideracion a la suprema jeedguhuestra carta magna en el

ordenamiento legal.

Y es que en un Estado moderno, constituye un m@iélico la labor de
administrar justicia, y la Unica via segura pamamtar dicho propdsito es el
establecimiento de la verdad de la controversia.eRo, el juez debe contar con
suficientes poderes jurisdiccionales, para prorarsei aun de oficio sobre la
verdad del proceso con miras a un interés supedgojusticia, sin importar si

suple o no la incuria o inactividad voluntaria waluntaria de las partes.

Los poderes oficiosos que recomendamos, no sonuabs@n definitiva.
Creemos que nuestra Corte Nacional de Justicia coéxamo organo de justicia
del Ecuador, debe estar facultada para pronunciegspecto de aquellas
infracciones que violan el orden publico, y soboeot respecto de aquellas
vulneraciones de jerarquia constitucional, quegmoision no fueron denunciadas

por el casacionista recurrente.

Dicha facultad de nuestra Corte Nacional, consiiuiuna potestad
privativa “ex officio”, otorgandoseleautoridad suficiente para ejercer una
declaracion oficiosa.En principio -en opinién de algunos autores-, #auftad

debe ser meramente facultativa o discrecionalu®implica un obrar de extrema
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cordura y prudencia, segun el sano y equitativdrartdel tribunal de casacion,

en socorro de la justicia.

Otros autores consideran que la oficiosidad dasa@on civil no debe ser
obligatoria, sino discrecional, libre o pruden@ake quiere, en primer orden por
su caracter excepcional, y luego, porque si fubligatoria habria fuertes riesgos
de que los tribunales de casacion abusen de ladmedistorsionando el
verdadero proposito de la casacion. Consideramdsd® caso, que tal facultad
de nuestros magistrados de casacién no tiene quebservada ni como una
simple “facultad discrecional”, ni como una “obl@@n”, sino como un deber de

restablecer la justicia en cada caso particular.

Si bien consideramos que dicha facultad oficiosaladetribunales de
casacion, debe aplicarse tanto para errorggocedendpcomo para errores
iudicandq en ambos casos no debe aplicarse la misma regla,cada uno de
ellos deben exigirse requisitos diferentes pasgegticio de la casacion platonica,
en razon de su distinta naturaleza. En lo que cés@elos viciosn procedendp
la infraccion de ley debe atentar contra el ordéblipo, aunque tales vicios no

hayan sido denunciados en el escrito de casacion.

Destacamos y aclaramos, en todo caso, que el peesstiadio no postula
la idea de permitir a los tribunales de casacid@ttafr una revision o nuevo
estudio de todos los puntos debatidos en los graatesiores del proceso, ni darle
libertad a nuestros jueces de casacion para queeedtojan las normas que deban
ser objeto de examen para verificar la legalidathdentencia. Ni menos implica
la potestad oficiosa que recomendamos, que elnlbde casacion haga nuevas
apreciaciones de hechos ni de pruebas. Nuestréusanctes clara, y creemos que
se debe facultar a la Corte Nacional para cadasfaiciados de infracciones que
atentan contra el orden publico y/o constitucioaalnque los interesados en el

debate no los hubieren acusado en su recurso alitraco.

Ahora bien, es preciso realizar un primer anaésisorno al alcance de las
expresiones ‘“infracciones de orden publico” e ‘acfriones de orden

constitucional”. Si tales locuciones estuvierensamradas en algun articulado de
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nuestra Ley de Casacién, como resultado de algfoema legal, seria muy facil
comprenderlas con tan solo invocar el numeral 2,adéculo 18 de nuestro

Cadigo Civil, que sefiala lo siguiente:

Art. 18.- “Los jueces no pueden denegar la adminisicion de
justicia por oscuridad o falta de ley. En tales cas juzgaran
atendiendo a las reglas siguientes:

... 2. Las palabras de la ley se entenderan en su sda natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabrgg&ro cuando
el legislador las haya definido expresamente paraiectas

materias, se les dara en estas su significado legaf

Empero, para comprender el sentido natural y oteidales expresiones,
segun su uso general, es recomendable analizarotasnes fundamentales de

orden publico, y la trascendencia de nuestra novenabnstitucional.

3.- El Orden Publico

Algunos autores han denominado al orden publicooc@&n“derecho
justo”. En palabras deéPlaniol, constituye el limite impuesto al derecho de
contratar, y a los actos juridicos en general. distos del derecho como
Rolando Tamayo y Salmoran han definido al orden publico comaquellos
principios, normas e instituciones que no puedem a#eradas ni por voluntad

de los individuos ni por aplicacién del derecho extjero”.>*

Para el Diccionario Juridico venezolano D & F, elem publico esel
conjunto de condiciones fundamentales de vida sbdmastituidas en una
comunidad juridica, las cuales, por afectar centnante la organizacion de

ésta, no pueden ser alteradas por voluntad de fwviduos.”™>

> Diccionario Juridico Mexicano, Quinta Edicién, Nigx PorrGa-Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 1995.
%5 Diccionario Juridico venezolano D & F, pag. 57
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La nocién de orden publico encuentra su génesil &erecho Romano,
pasando luego al Cédigo de Napoledn, extendiénldes® por todo el sistema
continental europeo hasta arribar a LatinoaméRega el célebre tratadiskalvat
el orden publico constituye uronjunto de principios que en una época y en
una sociedad determinada son considerados esensipéa la conservacion del

orden social”.

Podemos asegurar que el orden publico representianiia a través del
cual se restringe la facultad de las personas lparaalizacién o ejecuciéon de
ciertos actos, o se impide que ciertos actos pofdicelebrados surtan efectos
legales. Por tal motivo, el Estado, como o6rgandorede las relaciones en
sociedad, debe procurar un justo equilibrio a salela expedicion de leyes cuyo
acatamiento prevalezca sobre la autonomia de lantad de las partes,
sancionando aquellos actos juridicos celebradosadrservancia de tales normas
con la nulidad absoluta. Por tanto, podemos afirqa las normas de orden
publico son normas imperativas o absolutas. Egess| concuerdan plenamente

con el contenido del articulo 9 del Cédigo Civiliatoriano, que sefiala:

Art. 9.- “Los actos que prohibe la ley son nulos yle ningun
valor; salvo en cuanto designe expresamente otroeeto que el

de nulidad para el caso de contravenciéon.”

Aln cuando nuestro régimen de casacion civil se eig primer término
por el principio dispositivo -no habria casaciom & iniciativa privada de
cualquiera o de ambas partes-, por cuanto reudtadible el impulso de parte
para activar la competencia de nuestros triburd@esasacion, no es menos cierto
gue aquellas manifestaciones dispositivas de ldespancuentran un limite en el
orden publico. Es decir, el orden publico actia @am limite de la autonomia de
la voluntad en virtud del cual resultan ineficaegsiellos petitorios procesales -
entiéndase recursos de casacion-, contrarios anteseses colectivos de una

comunidad, manifestados en principios y reglaseteato.

Es incuestionable, por ejemplo, que el rol de umBxion de la

jurisprudencia de la Corte Nacional tiene un aittenés social. Un precedente
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jurisprudencial es una decision previa que funcicorao modelo para decisiones
futuras. En el Ecuador se requieren fallos dedripiteracién para que aquellos
precedentes sean vinculantes, de tal forma quedoss utilicen esos precedentes
para motivar asuntos futuros semejantes, consttigyda jurisprudencia una
fuente del derecho, como ocurre con la ley, lardecty la costumbre. En este
sentido, resulta inevitable concluir el intimo gratk relacion que existe entre el
deber de uniformar jurisprudencia de la Corte Naadi@on el orden publico, por

su elevado nivel de utilidad social.

Para mencionar tan sélo uno de tantos preceddatB®simera Sala de lo
Civil y Mercantil de nuestra Corte Nacional de fuatestablecié -en un fallo que
ademas se ha reiterado en otras mdultiples resokesioque las normas
procedimentales son de orden publico, y que pao tam es facultativo ni para las
partes, ni para el propio juez, adoptar un tramiteia distintos a los que
contempla la ley para la solucion de un litigioclia jurisprudencia, en su parte
pertinente expon€QUINTA.-...Entendiéndose por accion el poder juridicde
acudir a los 6rganos judiciales para reclamarles $alucién de un conflicto de
intereses. Las normas procesales son de orden pablino quedan a discrecion
o libertad de los interesados o del Juez adoptatréimite o via procesal que

crean conveniente >

Y es que si el recurso de casacidon procura atdadercta, verdadera y
uniforme aplicacion de las leyes o doctrinas legada las sentencias firmes
dictadas por los tribunales de apelacion, resuwtario que una de sus funciones
es brindar seguridad juridica a los ciudadanos,otdedose su especial
vinculacion con el orden publico. El trasfondo debpeto al orden publico
implica ineludiblemente la defensa de los dere¢hosanos, y el sometimiento a
la soberania de todo un pueblo, lo que haria podélconstruccion de una

sociedad mas justa y mas solidaria.

De ahi que el orden publico se expresa en aquall@sas que se dictan en

interés de la sociedad, aun cuando aquellas tanmbien al interés individual.

% Resolucion No. 419-2009, Sala de lo Civil, MerdanEamilia de la Corte Nacional de Justicia,
E.E. 144, 10-V-2011.
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En cuanto a las caracteristicas de aquellas nogmasmiran el orden publico

ubicamos dos elementos distintivos:

a) Que no pueden ser derogadas por las partes padaale voluntades;
Y
b) Que no se puede alegar validamente el error dehteg ha recaido

sobre este clase de normas.

Es suficiente entonces, que la aplicacion de unaaguridica responda a
un interés publico, para entender que no puedeopri@dr o prevalecer ni el
interés privado, ni ninguna otra convencion entaetipulares. Por ejemplo, la
cosa juzgada es un instituto procesal disefiado quaealas decisiones de los
jueces que se encuentren firmes y ejecutoriadasmnen el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. De esta man&uestro ordenamiento
juridico consigue la terminacion definitiva de le@ntroversias y propugna un
estado de seguridad juridica. Las normas juridicgsconsagran la institucion de
la cosa juzgada alcanzan el grado de disposicideesrden publico por su
importancia y trascendencia social. Asi lo sosttademas- el célebre maestro
colombianoDevis Echandia “Se trata de una institucion de derecho publico y
de orden publico, como lo son los de la acciondetecho de contradiccion y la
jurisdiccion, de las cuales es su resultado. Lawtthd de las partes y del juez
no influye para nada en la formacion de la cosa gada ni en sus efectos. Es la
voluntad del Estado, mediante la regulacion legk,que crea e impone la cosa
juzgada como una calidad de ciertas sentencias,egaimente las proferidas en
los juicios de contenciosos pero con las excepctogee la misma ley establece.
Asi, pues, definimos la cosa juzgada como la calidke inmutable y definitiva
gue la ley otorga a la sentencia y algunas otraoydencias que sustituyen
aguella, en cuanto declara la voluntad del Estadontenida en la norma legal

que aplica, en el caso concretd”

Por tanto, la transgresién de normas de orden qmibicarrea la nulidad

absoluta del acto juridico -en el régimen de casacios referimos a una

*" Devis Echandia, Hernando. “Compendio de Derechogsal”. Tomo I. Editorial ABC. Bogota.
1985, pag. 495.
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resolucién o sentencia judicial-, que hubiere gtddo tales preceptos, por lo que
el orden publico constituye un principio rectonamento de aplicar o interpretar

la ley.

4 .- El lus Constitutionis

De acuerdo al lineamiento que sostenemos, congidsrajue la Corte
Nacional debe estar obligada a casar una resaluai@n de oficio- en caso de
comprobar la existencia de infracciones constituedes. Como sabemos, la
constitucién como fuente suprema de todo nuesttenamiento juridico, ocupa
la méas alta jerarquia dentro de nuestra piramideaiiva, y a ella deben estar

subordinados todos los actos juridicos.

El principio de prevalencia o supremacia de la ftime$OHn esta
consagrado en el articulo 424 de nuestra carta amagre consagra la siguiente

disposicion:

Art. 424.- “La constitucion es la norma suprema y pevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Lasnormas y
los actos del poder publico deberan mantener conforidad con
las disposiciones constitucionales; en caso conti@aicareceran de
eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de erechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan tichos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, pvaleceran

sobre cualquier otra norma juridica o acto del podepublico.”

La suprema prevalencia de la Constitucion solsredstantes normas que
integran el orden juridico, se sustenta en quellagfueda el orden juridico del
Estado, instituyendo los 6rganos a través de Umdes se ejerce la autoridad
publica, y atribuyendo competencias para dictamast ejecutarlas, y decidir

conforme a ellas las controversias y litigios gaissscitan en la sociedad.
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La supremacia de la constitucion se presenta comale los pilares de un
Estado Social de Derechos, pues sujeta todas twscarnes al acatamiento de
normas juridicas, empezando por la cabal obsematecia constitucion. En este
contexto, referirnos a la constitucion como normmadjca suprema, equivale a

otorgarle a dicha carta magna aplicacion inmediaficacia directa.

Por lo tanto -siguiendo esta linea de pensamidatoenstitucion aparece
como el primer cuerpo de leyes que debe ser caasidepor los jueces y
tribunales de justicia para resolver controversagicando directamente sus
normas. Por ello, en cada una de las controvegsi@sesuelvan, los jueces deben
aplicar la constitucion y en cada caso concreteeledxaminar si las leyes y

demas normas del ordenamiento juridico se ajustanabla constitucion.

Por otra parte, por aquello del control difuso dmstitucionalidad,
nuestros jueces ademas de administrar justicia emageria o especialidad para la
cual han sido dotados de competencia, son tambiésegcialmente jueces de
constitucionalidad, por lo que estan obligadosterjmetar todo el ordenamiento
juridico conforme a la constitucion en cada case suelvan. El autor peruano
Carrién Lugo, sobre esta tematica sefalbas normas constitucionales, que
conjuntamente con las demas normas inferiores cagen el orden juridico
estatal, por razén de rango, por su caracter origiio e incondicional o por su
calidad de fuente de las demas normas, requiereruda técnica interpretativa
especial, diferente de la que se utiliza en relac&las normas comunes, en las
cuales se tiene como marco de interpretacion pragisnte la Constitucion.
Para estos efectos, esto es, para el control decdastitucionalidad de las
normas comunes, se han disefiado dos tipos de cantroo extra-judicial
(denominado también control concentrado de la canstionalidad) y otro

judicial (denominado también control difuso de laustitucionalidad).®®

Luego, si la constitucion es la norma juridica supa, es igualmente
cierto que dicho cuerpo de leyes ha de garantiaauridad de todo el

ordenamiento, por lo que la labor de unificar pmiglencia se desempefia como

%8 Carrion Lugo, Jorge. “El Recurso de Casacion d?eeli”. Edit. Grijley. Lima. 2003. Pag. 72.
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una elemental forma de asegurar el cumplimiento lake disposiciones
constitucionales. Encontramos en este detalle, w®ea las principales

manifestaciones de la eficacia directa de |la cocsbin.

El articulo 426 de nuestra Constitucion refieréelaatica abordada con la
siguiente disposicion:

Art. 426.- “Todas las personas, autoridades e insticiones estan
sujetas a la constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas gervidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las naonas
constitucionales 'y las previstas en los instrumerdgo
internacionales de derechos humanos siempre que Bemas
favorables a las establecidas en la Constitucién,uaque las
partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y lasstrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmath
cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse faltade ley o
desconocimiento de las normas para justificar la iaeracion de
los derechos y garantias establecidos en la Congtiton, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, nirpanegar el
reconocimiento de tales derechos.”

Respecto a la aplicacion directa de las normastitarienales, es preciso
remarcar que los jueces de instancia, al adminispugticia aplicando
correctamente la ley o norma juridica que corredppaunque no se trate de una
norma contenida en la Constituciéon de la Republesian ya cumpliendo a
cabalidad con el mandato constitucional. De la raisfarma, interpretar
acertadamente una disposicion legal, equivale demtee la Constitucion. Aquello
porque, los actos de las autoridades jurisdiccesnaleben estar ajustados y
sometidos a la Constitucion, de tal manera que testzlucion debe estar fundada

en la ley, para contribuir al orden y a la segutipaidica.
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No se puede concebir la proclamacién de un Estadialsde derechos y
justicia -como lo sefiala el propio articulo 1 d€tanstitucion ecuatoriana- sin el
establecimiento de la seguridad juridica, estgiagjue exista un correcto sistema
de legalidad sustentado en una Constitucion dericer& es que en una nacion
democrética, el derecho nace no sélo por la creatgda ley, sino también por la
instauracion de jurisprudencia, como herramientsrgistas de las libertades

civiles de los ciudadanos, y del propio Estado ctutar o protector de aquellos.

En cuanto a este tema, el tratadista aleRadbruch, consider6 quéel
derecho positivo busca tres objetivos a saberulstigia, la seguridad y el orden
0 bien comun, y de ellos tres, es la seguridadrehpr valor que debe buscar el
derecho.” ParaRadbruch la seguridad tiene tres aspectos distintosexiste
una seguridad por medio del derecho, que es la selqu del orden
juridicamente establecido; una seguridad frente a lesion juridica, que es la
que imparten los 6rganos de procuracion de justigtauna seguridad en el
derecho mismo, dentro de la que se encuentra laalgitlad del sistema

normativo”.>®

De esta manera, el sistema legal de un pais detcociédomo ocurre en el
caso de Ecuador- se establece procurando certefas efecisiones judiciales,
contribuyendo a una seguridad ciudadana que deeaalomo juridica, al emanar
de actuaciones del propio Estado, mediante ladumsnes motivadas de los
jueces vy tribunales de la Republica. Notese en esteplemento, la enorme
vinculacion de la seguridad juridica como garadéleorden publico, sobre el cual

nos referimos en un acéapite anterior.

Con los antecedentes anotados, resultaria un @ésii@ 0 una
contradiccion si se quiere, no extender a la céasapiatonica la nulidad de
sentencias por vulneracion del ius constitutiomisiestra Corte Nacional de
Justicia, entonces, tiene como principal presupdassupremacia jerarquica de la
Constitucion sobre cualquier otra norma del sistgmidico, esto es, siempre con

% Radbruch, Gustav. “Introduccién a la Ciencia detdzho”. Heidelberg. 1938.
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atencion preferente a la tutela de los derechostitacionales, preservando el
respeto de los principios y valores consagradda earta magna.

5.- La Casacion Platonica como Medida para Mejor Rslver

Segun lo hemos ya anotado, el sistema procesdlitogesun medio para
la realizacion de la justicia. Este proposito d=amakar la justicia, Unicamente es
posible, cuando en un proceso judicial el juez emita resolucion acertada, esto
es, que cumpla con la expectativa de certeza apieilildadanos esperan de la
denominada tutela judicial. S6lo podemos hablareftteza, cuando las sentencias
dictadas por los jueces cumplen con las expectatjua la poblacion tiene de la

justicia.

Luego, en esa busqueda de la certeza juridica, cetemento
indispensable para procurar una tutela judiciat@@eramente efectiva, o para
una real consecucioén de la justicia, es menester-gn ciertas ocasiones- los

jueces empleen las denominatiagdidas para mejor resolver”.

Tradicionalmente estas medidas han sido conocidda doctrina como
medidas para mejdiproveer”, en consideraciéon a que en un principio fueron
creadas especialmente para suplir los defectosifmods de las partes procesales.
No obstante, consideramos mucho mas pertinentendeadas ‘medidas para
mejor resolver”, en atencion a que en la actualidad alcanzan dimessi
superiores, pues su funcién no esta limitada exelosente al derecho probatorio,
sino en obtener el esclarecimiento de la verdadsidgular importancia para
poder expedir un&esolucién justa”. El tratadistaSentis Melend&®, en su obra
“El Proceso Civil", expuso “Las medidas para mejor resolver, se han
establecido a fin de darle¢a los jueces)un poco de tranquilidad ante la

gravedad de su funcién.”

En el derecho de casacion civil las “medidas paggomresolver” se

traducen en la necesidad de poner niamiedio” a las deficientes interposiciones

% Sentis Melendo, Satiagd‘El Proceso Civil”, Editorial Ejea, Buenos Aire937, pags. 127 y
ss.
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en que puede incurrir cualquiera de las partespests de un recurso
eminentemente técnico. No obstante, para el madejoestas medidas, es
imprescindible que los jueces de casacion compreodal es el propésito de este
medio de impugnacion extraordinario, y cual esmspartancia, a fin de utilizar
tales medidas en estricto provecho de la verdadepad y de la justicia, y no
convertir dichas medidas en un instrumento de glarsaetrimento de expresas

garantias constitucionales.

Sin duda, las medidas para mejor resolver, o cdpdgpara resolver de
oficio en tratdndose de la casacion, aparecen aamaoféormula, o receta, para
suplir de alguna manera lan€gligente” actuacion del recurrente, cuando su
recurso de casacion no esta dirigido a procurarsengencia justa. Constituye un
buen método, para que la consciencia del juzgadees libre de remordimientos,
ante eventuales injusticias, generadas como coaseieu del excesivo rigor

formalista que reviste el derecho de casacion. civil

Ahora bien, analicemos a continuacion cuales sdaseprincipales
caracteristicas que reune el ejercicio de las rderamlasmedidas para mejor

resolver en el derecho de casacion:

5.1.- Exclusividad de los Jueces de la Corte Nacan Las
medidas para mejor resolver en el derecho casaswtaralmente, son
actividades que unicamente pueden ser ordenaddasjuezas y jueces

de la Corte Nacional de Justicia.

Nuestra Corte Nacional de Justicia es el maximoanig
jurisdiccional en el Ecuador. Tiene competenciaresdbdo el territorio
nacional y su sede se encuentra en la ciudad de.Quipartir de la
promulgacion de la Constitucion de la Republica afed 2008 actla en

reemplazo de nuestra ex Corte Suprema de Justicia.

Esta integrada por 21 Magistrados, designados pdogos de
nueve afos, quienes cuando se reunen conformatere Ee la Corte

Nacional de Justicia. Entre ellos, eligen al Pesiel de la Corte Nacional
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gue dura tres afios en su mandato. De entre suspaides funciones,

destacamos las siguientes

- Tienen competencia para conocer y resolver losrsesude
casacion, los de revision, y los demas que esizblazey;

- En caso de duda u oscuridad de leyes, expide msonés que
normalmente son obligatorias, mientras no se dgpolo
contrario;

- Desarrolla ademas, el sistema de precedentesrjutespciales,
fundamentado en fallos de triple reiteracion;

- Conoce las causas que se incoan contra funcionaiitolécos
gue gozan de fueron de Corte Nacional; vy,

- Presenta proyectos de ley relacionados con elnsastde

administracion de justicia.

Ahora bien, cuando la Corte Nacional actia comoteCale
Casacion a través de sus diferentes Salas espadasi de lo civil, penal,
laboral, contencioso administrativa o contenciodmutaria, se erige como
la principal responsable de las decisiones que nm@ada caso concreto.
De no hacerlo con extrema sapiencia y prudencadigancurrir ererror
judicial o eninadecuada administracion de justiciacircunstancias que
conminarian al Estado ecuatoriano a indemnizar sa gerjudicados,
independiente de si existe grado de responsabipdagia respecto de los

operadores o agentes de justicia.

Entendemos poerror judicial aquella equivocacién con o sin
dolo, cometida por jueces o fiscales durante edrde$o y/o resolucion de
un proceso judicial. Para que se configurerebr judicial debe existir
una falta en materia de ley o de derecho, debieddmas sustentarse en

una inexacta certidumbre juridica.

¢ Codigo Organico de la Funcién Judicial. ArticuB01
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En cuanto a la administracion de justicia, recomkemue se trata
de un servicio basico, publico y fundamental quedar el Estado, y que
debe prestarse en condicion de igualdad para tatbosportunidad, de
eficiencia y de calidad. De ahi, la responsabilidatl Estado en proveer
una adecuada administracién dejusticia -como Unico encargado de
tutelar derechos a través de los Grganos jurismliebgs- con arreglo al
ordenamiento juridico vigente, respetando y apticael debido proceso

en cada uno de los conflictos judiciales sometalss consideracion.

5.2.- Necesidad de emplearlasA propdésito de la necesidad de
instaurar la casacion platonica en la legislacidmatoriana, existe en la
doctrina internacional una acalorada discusionoemota si esta medida
para mejor resolver debe ser una simple “facultadiebe tratarse como

una “obligacién” de los tribunales de casacion.

Consideramos que dicha medida no debe ser optptva los
jueces de casacion, pues no se trata de que poetampuedan, o de que
guieran 0 no quieran casar una sentencia de dafiémdo sea patente o
evidente el quebrantamiento del orden publico owutaeracion de orden
constitucional, en el caso de vicios procedendp o, en tratandose de
erroresin iudicandq cuando se afecte gravemente la parte resoluava d
fallo, ain a pesar de que el recurso adolezca meesrtécnicos en su
interposicion. En estos casos, se trata de unratipe, de una obligacion,
pues la Unica forma de expedir una sentencia justguitativa en un caso
determinado, gravita en la necesidad de esclatecezrdad objetiva del

conflicto judicial, como salvaguarda de certeza wédguridad juridica.

El tratadista venezolanGrisanti Luciani®, opinando sobre la
tematica que estamos abordando, en una de sgagtia simple facultad
de casar de oficio prevista en la legislacion depais, sefiald?...En
tratAndose de posibles infracciones de la naturaleznisodicha, y dada la

facultad otorgadole, el Maximo Tribunal podria acim en forma

%2 Grisanti Luciani, Héctor. La Casacion de ofici@vista de Derecho No. 57. Caracas. pag. 258.
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positiva, o absteniéndose de decidir de esa marlergue no parece que
teleolégicamente alcance el fin al que parece aapla ley, dada la
formulacién facultativa en que esta expresada larnmativa por el

legislador. En estos términos, acaso hubiera sidasrconsono con la
finalidad perseguida, el haberle impuesto a la Gora obligacion de
casar el fallo en forma taxativa, y no de maneractdtativa como la
norma esta expresada. Ante la advertencia hecha perCorte de

infracciones como las contempladas, deberia la largenar casar el
fallo en una manera terminante. No se persigue, ,agsguardar las
normas de orden publico y constitucionales, si ehmdato de la ley es

una facultad o poder.”

Por lo tanto, la potestad de casar de oficio coradida para mejor
resolver, no constituye un acto sujeto a la simygkintariedad de los
tribunales de casacion, es mucho mas que un siogolgromiso, y lo
entendemos en primer orden como una obligaciorosléribunales casar
ex officio cuando se detectan infracciones graves, como aoesiad

para una correcta o adecuada administracion teigus

Tampoco podemos desconocer la relacion que enocusgrantre la
necesidad de casar de oficio -como medida pararmegolver- y el
principio lura Novit Curia, que se caracteriza por el deber del juez de
suplir las omisiones en derecho en que hubieramndo las partes. Sin
duda, en nuestro esquema de casacion platonicaoficae al tribunal de
casacion le corresponde suplir omisiones en der@oturridas por el
recurrente en su casacion, lo que concuerda cespélitu dellura Novit
Curia, y esa debe ser la intencion del legislador abdsterlo, por la

necesidad de arribar a la verdad objetiva de |&aeersia.

El autor argentindMorello, comentando sobre la importancia de
gue los tribunales de casacién adopten un patr@oagortamiento mas
proactivo en su mision de administrar justiciastita: “El bastion del juez
-ya lo hemos marcado- tampoco se fortifica en laiscrecionalidad”

sino, inteligentemente, en una libertad razonadantrolable, y es la
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derivacién de un balance prudente de contrapesoterniores que se
asegura en una red de avance y contencién: iuraiaunovit: activismo

interpretativo; reglas modernas de la sana criticpie lo instalan en otro
registro en el que debe privar el equilibrio: congncia,

correspondencia, mantenerse en lo suyo, poderegesqs e implicitos,
mas los inherentes; una adecuada, prolija y completotivacion de los
fallos, susceptibles, a su vez, de amplia posiadidie impugnacién seria,
razonada (la doble instancia y una casacion funcare impulsora de las

adaptaciones Utiles)®®

5.3.- Garantia para la vigencia de los derechos hwanos.-En
cuanto a esta caracteristica, la casacion plat@oiceo medida para mejor
resolver debe ser materia de una investigaciomlwopsolija y exhaustiva,
sino ademas obijetiva. Desde el punto de vistaiobjetxiste el riesgo de
gue ese poder del juez de disponer de facultadessafs en casacion, se
preste para abusos, excesos y arbitrariedades rgncipede una o de
ambas partes procesales, y aun de la propia pstmr lo que su
establecimiento y ejercicio debe estar sujeto auaemientos vy

presupuestos previos.

El vocablo “garantia” tiene dos acepciones: tutelproteccion.
Dentro de una significacién socioldgica la palabaaantia imprime una
seguridad en el beneficiado. La casacion platoomao medida para
mejor resolver, constituye una garantia fundameptala las partes
procesales y para la propia administracion de dgiastipues su funcion
radica en otorgar a favor de los litigantes la cseifite certidumbre,
confianza o conviccién de que el fallo o decisi@h jdiez, serd un fiel

reflejo de la verdad procesal, esto es, que la&gseiat sera justa.

Para asegurar que esta garantia se cumpla siroexgiasafectar el
derecho a la defensa de las partes, ni violentadebldo proceso, la

posibilidad de casar de oficio debe contener ligniten este sentido,

% Morello, Augusto. “Estudio de la casacién civipaola”. Lib. Editora Platense. La Plata. 2001.
Péag. 162.
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creemos que para casar de oficio por defeictiggocedendpla decision
impugnada debe repudiar disposiciones de ordenicpuld normas
constitucionales, a pesar de no haber sido derdagigor el recurrente en
su casacion. En cuanto a vulneraciomegidicandq la facultad oficiosa
gue proponemos contiene limites mas marcados, ggigsquiere que el
recurso no haya sido técnicamente bien planteamto,la infraccion de ley
debe ser tan incuestionable y grave, que el triodeize optar por casar de
todas maneras el fallo -de oficio, en consideracidque en condiciones
normales el recurso no deberia ser admitido a teansiempre que no se
funde la resoluciébn de casacién en violaciones legadas por el

agraviado.

Segun nuestra ley de casacion civil vigente, yaoné al principio
de la congruencia -aun en el derecho casasoria-Sala especializada de
la Corte Nacional -en los casos en que actla came de casacion- solo
puede pronunciarse y resolver un caso, en funadagaiellos temas que
han sido utilizados como sustento de la casaci@ntghda por el
recurrente. Es decir, la motivacion del fallo -enestro sistema de
casacion actual- debe ser congruente o concordaoriela casacion
planteada, y solo debe estar correlacionada copuiot®s, las infracciones

o las vulneraciones denunciadas en el escrito shciim.

Tal limitacion en nuestro sistema de casacion §ctpuee ata de
manos al tribunal en funcién de lo que el recugdrd querido impugnar
en su memorial de recurso, y que se ha mantenidm ama regla fija
desde la publicacion de nuestra Ley de Casacid@h Begistro Oficial No.
192 del 18 de Mayo de 1993, encuentra hoy por hal presente estudio,
una innovadora y revolucionaria teoria, que yatexas otras legislaciones

de paises hermanos no muy lejanos.

De hecho, en nuestra legislacion ecuatoriana ilmsnales y jueces
tienen el deber de rehusarse a aplicar las reglda dongruencia cuando
comprueban que de hacerlo, podrian vulnerarse lteseeconocidos en la

Constitucion y en instrumentos internacionales eeechos humanos. Si
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esa es la corriente que mantienen nuestras modeonamss organicas y
procesales, porqué no promover cambios positivogssenmismo sentido
en nuestra ley de casacion civil. Al respecto,rét@o 140 de nuestro
Caodigo Organico de la Funcién Judicial, con espetencion a su inciso

tercero, prorrumpe:

Art. 140.- “Omision sobre puntos de derecho.- La jaza o

el juez debe aplicar el derecho que corresponda al
proceso, aunque no haya sido invocado por las past® lo
haya sido errbneamente.

Sin embargo, no podra ir mas alla del petitorio nfundar

su decision en hechos diversos de los que han sido
alegados por las partes.

Esta ultima disposicion no sera aplicable cuando eesta
forma se puedan vulnerar derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionalesde

derechos humanos.”

El alcance de esta rutilante e innovadora dispmsitegal, surge
como consecuencia del nuevo modelo juridico adoppat el Ecuador,
consistente en la corriente neo constitucional, geecaracteriza por
considerar a los derechos humanos como el ejeatel@muestro sistema
juridico. Esta nueva corriente se funda en un doognalismo de
principios, en donde predominan valores y prin@gior sobre la propia

norma.

Tratemos de graficar esta excepcional situacién worsencillo
ejemplo: EI Banco PROBANCO interpone un recursocdsacion civil
respecto de una sentencia expedida por la Segualdad® lo Civil del
Guayas. La sentencia impugnada condena al BancoBRROO a
resarcir a la compaiia de Seguros EXITO C.A. ebrvale USD $
57.000.000.00 (Cinco Millones de Dolares) por cqtoede dafio
emergente y lucro cesante. La Sala de casacidnvabgee en la sentencia

existe un vicio que no ha sido revelado por PROBAN&M su casacion.
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En concreto, el tribunal de instancia ha deternoneldmporte o suma de
dinero materia de la indemnizacién sin explicar quterio utilizaron, o

gué elementos han considerado para arribar a dichea, teniendo en
cuenta que la cuantia de la demanda planteada ponipafia de Seguros

Exito C.A. es indeterminada.

En otras palabras, la Sala de casacion -en el &esgialado-
detectd una falta de sustento que afecta la madwate la sentencia. La
motivacion es uno de los requisitos de la sentegcétiia como la Unica
garantia para proscribir la arbitrariedad, su fonaonsiste en demostrar
gue se ha actuado o resuelto de forma racionalitid de que se
entregan o0 sustentan razones capaces de sostenegde caso, las

decisiones de quienes detentan algun poder saboiuidadanos.

El deber de motivacién -continuando con el ejemplmsolo que
estd contemplado en el literal I), numeral 7, ddaicalo 76 de la
Constitucion, sino que ademas estd consagrado presms Tratados
Internacionales en materia de derechos humanostittyendo ademas un
requisito de validez de toda sentencia, cuya inobseia atenta contra el
orden publico, sin dejar de lado que su omisionlicaptambién una
vulneracion constitucional. En consecuencia, ea easo utilizado como
ejemplo, bien cabria que el tribunal case de ofecisentencia impugnada,

disponiendo que la Sala de instancia competentgacel vicio detectado.

Y es que si actualmente nuestra legislacion permiterced al
prodigioso articulo 140 del Cdodigo Organico de ladtén Judicial, que
un juez resuelvéextra petita” una determinada controversia, soslayando
el mismisimo principio de la congruencia en castsaerdinarios, esto es,
si en caso de no hacerlo se pondria en riesgosiifidad de vulneracion
de algun derecho constitucional, porqué no impléarerel mismo
lineamiento protector de derechos fundamentaleauestro régimen de

casacion civil?
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5.4.- Medida de Prevencion de DerechosOtra caracteristica
importante, y de extrema valia, radica en que lalidae para mejor
resolver en el derecho casasorio, coadyuva a mamkengualdad de las
partes procesales, asi como a prevenir y sanctodaracto contrario al

deber de lealtad, probidad y buena fe.

Es importante destacar que la institucion de laaéa civil no
so6lo esta al servicio de los intereses particuldeels parte procesal que se
postula como interesada, sino que principalment& a&sservicio de la
administracion de justicia, esto es, prevaleceterés colectivo o publico,

frente a las ventajas que puedan obtener los plantss.

En el actual sistema de casacion civil ecuatorighogcurrente o
litigante interesado en casacion tiene libertad parocar las causales que
crea convenientes en su recurso y denunciar Unid@ameicios o
vulneraciones del fallo que le perjudican. Estmisica, que pueden existir
vicios o infracciones en la sentencia impugnada tawwrezcan sus
intereses, y que al no ser denunciados en la éas@inds puedan ser
examinados, corregidos o nulitados por una Saleceslzada de la Corte
Nacional, atentandose contra el verdadero propd&tda casacion que
consiste en la defensa de una correcta aplica@da ky, para declarar la
certeza de un derecho.

Creemos que la casacion de oficio como medida paggor
resolver, supera aquella vision superlativamenigatista de nuestro
actual sistema, en el que impera el interés péatigor sobre el colectivo,
y que ademas es proclive a egoismos procesaleguegpmu actual
regulacion propende a que las partes Unicamentgueale en sus
memoriales de casacion aquellas infracciones atagra sus intereses, y
no todas las vulneraciones legales que puedan aafamh fallo,
convirtiéndose en un contrapunto de la buena feqledad y la justicia.

Sobre la buena fe, el articulo 26 del Codigo Omgade la Funcion

Judicial proclama:
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Art. 26.- “En los procesos judiciales las juezas jueces
exigiran a las partes y a sus abogadas o abogadoseq
observen una conducta de respeto reciproco e
intervencion ética, teniendo el deber de actuar cobuena
fe y lealtad. Se sancionard especialmente la prueba
deformada, todo modo de abuso del derecho, el emplde
artimafias y procedimientos de mala fe para retardar
indebidamente el progreso de Ia litis.

La parte procesal y su defensora o defensor que ingkren

a engafo al juzgador seran sancionados de confornaid

con laley.”

La norma antes indicada procura impedir el uso ke reiterada
mala costumbre en la préactica procesal ecuatorf@rajitiendo sancionar
a los litigantes que incurran en manifiesta mala_fecasacion de oficio
como medida para mejor resolver, justamente progaentizar la
igualdad de las partes, destruyendo cualquier dégee que pudiere
sobrevenir al omitirse en los memoriales de casaaibacciones de orden
publico o de naturaleza constitucional, provocadala practica desleal

del o de los recurrentes.

Por ultimo, resulta naturalmente l6gico, que sidaacion de oficio
como medida para mejor resolver tiene por finalidagbar a la verdad
procesal, indudablemente que este mecanismo tomstin instrumento
de enorme valia para prevenir y alcanzar la tarelada seguridad y
certeza juridica. Al respecto, el articulo 25 déldigo Organico de la
Funcion Judicial, que consagra el principio protdsaseguridad juridica,

expone:

Art. 25.- “Las juezas y jueces tienen la obligaciode velar
por la constante, uniforme y fiel aplicacion de la
Constitucion, los instrumentos internacionales de

derechos humanos, los instrumentos internacionales
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ratificados por el Estado y las leyes y demas norrea

juridicas.”

6.- Deber de los Tribunales de Casacion a EjerceedOficio

Sin duda la funcién de un tribunal de casaciénregxremo delicada.
Como administradores de justicia, se requiere gueyl dote a tales 6rganos de
suficientes poderes para ejercer con real eficescimision de vigilar y fiscalizar
la observancia de las leyes. Como bien ensefatabistaSentis Melendo:“El
peligro més natural y frecuentemente relacionadonclos poderes del juez esta

en el no ejercicio de ellos.”

Obrar de oficio en casaciéon civil no deberia searrenlidad, una mera

facultad del tribunal, sino un deber. Constituya facultad“teleol6gica®®

, en
todo caso, de caracter insoslayable. Su objetivosiste en procurar el
restablecimiento de la justicia, mediante la ade@auaplicacion en los fallos
judiciales de la ley, evitando la impunidad de $gesiones no denunciadas por

los recurrentes, contribuyendo con ello al ordena seguridad juridica.

Si nuestro actual sistema de casacion no nos a@seger nuestras Salas
especializadas de la Corte Nacional amparen elt@xamplimiento de la ley -
por estar supeditada a los intereses de los retesreparticulares- creemos
necesaria una inmediata transformacioén con la atora figura de la casacion
oficiosa como medida para mejor resolver. El jarigeruandRomero Montes
sefala qué...la Casacion no solo busca asegurar el exacto cdimgento de la
Ley, sino también que su cumplimiento sea unifornb@,que se plasmara en la
aplicacion de criterios judiciales igualitarios. Seata entonces de la creacion de
los precedentes judiciales que en su conjunto cdagen la jurisprudencia

nacional.”®®

® Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Pramé&diciéon, Tomo Il, Espasa, 1992.
Teleologia: “Doctrina de las causas finales.”

%5 Romero Montes, Francisco. “Derecho Procesal dbajoaDoctrina, Analisis y Comentarios de
la Ley Procesal Trabajo No. 26636”; Lima: Edial997. Pag. 170.
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La casacion como recurso es un medio de impugnagiénaparece por
una necesidad de defensa del abuso de autoridace 8ste aserto, el profesor

Neves Mujica opina que “...l]a Casacion también pretende evitar

arbitrariedades y homogenizar el criterio interpegivo, que se plasma en la

seguridad juridica®®

. Por su partel.iebman sostiene qué...las impugnaciones

son los remedios que la ley pone a disposicibnatedartes para provocar por
medio del mismo juez o de un juez superior un nu@wigio inmune del defecto

del error de la sentencia anterior”Y afiade’...la probabilidad de obtener, con
el ejercicio de tales remedios, una sentencia méstg es inherente al hecho
mismo ya que la nueva sentencia se pronunciara én de control y un nuevo
examen critico de lo que se hizo en un anteriorgioi, mas aun cuando el nuevo
juicio se lleva a cabo por un 6rgano diverso y stipg compuesto por jueces
seleccionados, que se supone son los autorizad@szgar; o bien cuando se
confia al mismo érgano —por el hecho de que se @lmpreventivamente el
inconveniente que puede haber inducido a error aleg, o bien porque se
adquiera algunos elementos de cognicion antes noamdos 0 que no se
pudieron considerar, o se utilizO un punto de vistanteriormente no

considerado.®’

La recta administracion de justicia aspira alstablecimiento de la
verdad’ como una exigencia de interés publico. Ciertamexiste un elemental
interés de la colectividad en que cada decisiditipidsea justa, y se acerque en
lo posible a la verdadera relacion juridica. Eltouss, que desde nuestra Optica, la
casacion civil ecuatoriana recibe una importantduencia del principio
dispositivo, entendido como aquél que recomiendauerte de un resultado
judicial a la voluntad de las partes, lo que enmasmcasiones opaca la certeza de

las decisiones adoptadas.

En la doctrina existe una fuerte polémica en t@rte conveniencia de que
los procesos judiciales se rijan en base al sistdispositivo 0 al sistema
inquisitivo. Los favorecedores dekincipio dispositivo, sostienen que en los

 Neves Mujica, Javier. “La uniformacion jurisprude en el ambito laboral”. En asesoria
Laboral No. 36. Lima, 1993, pag. 20.

®7 Liebman, Enrico Tullio. “Manual de Derecho ProdeSail”, trad. Santiago Sentis Melendo.
EJEA, 1980, pag. 440.
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procesos civiles la actividad corresponde basictanen las partes, pues
predomina el derecho privado, es decir, los inese® las personas por sobre los
intereses del Estado, llegando al extremo de resgaallos jueces facultades
oficiosas. Son justamente estos defensores a zdtrdal principio dispositivo,
quienes cuestionan la imparcialidad de los juecesmao actian de oficio, por
considerar que atentan contra la voluntad de lascpkares, provocando trabas y
obstaculos a la labor de los jueces que procurastablecimiento de la verdad en

cada controversia.

Por otra parte, tampoco ptincipio inquisitivo debe tener una vigencia
absoluta. Los defensores de este principio preglanaecesidad de que el juez no
tenga limites en la aplicacién de sus poderesu@sin duda abriria las puertas

para eventuales abusos, excesos, autoritarisnrstradedades.

En el Ecuador, ni el principio inquisitivo, ni eilsdositivo, se encuentran
vigentes por completo, sino que se encuentran cw@dbs en diferentes
proporciones. En este sentido, si bien nuestrptegesal esta orientada mucho
mas al principio dispositivo, establece casos ade@oion en los cuales otorga al
juez potestades especiales para formar su propnwencimiento, aun con
independencia de la voluntad de las partes, podgere€n algunos casos pueden
servir para verificar hechos afirmados en el pgoceomo también para apreciar
la existencia de hechos nuevos. Este es el cadasdpruebas de oficio, por

ejemplo.

Cuando decimos que nuestra casacion civil, erélosinos en los que esta
orientada, se encuentra limitada y restringida @aanto solo permite a los
tribunales resolver y motivar su fallo Unicamentebase a aquellas objeciones
que el recurrente ha incluido en su recurso, s ruestros jueces de casacion
puedan pronunciarse sobre otras infracciones aandouresultan evidentes, nos
referimos a una desatinada influencia del sisteis@oditivo en nuestro régimen

de casacion civil.

Sin duda que la vigencia del principio dispositeso nuestro régimen de

casacion civil es necesario, pues no de otro madivig el tribunal de casacion
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conocer y resolver un asunto, sino fuera porqueulusos legitimados para

interponer el recurso son los propios litigantesynclo consideran que han sufrido
un gravamen o perjuicio en la sentencia que impugRaro no por ello debemos
aceptar, que si una infraccion en la sentenciaresdtoria al punto de quebrantar
el orden constitucional, los Magistrados de casaciéban estar excluidos de
corregir o anular tal transgresion, por el sélohloede que el o los recurrentes

omitieron denunciar tal violacion.

Y es que por una simple nocion de sensatez, digarte recurrente no
denuncia en su recurso de casacién alguna infracqgi®e en caso de no
rectificarse pudiere alterar el orden publico, sidear normas constitucionales,
sin que el Tribunal pueda actuar para corregiat@malia, estariamos atentando
contra la propia finalidad de nomofilaquia tan ctgestica de la casaciéon. En
palabras del maestr€Calamandrei “la casacion tiene una finalidad de

nomofilaquia, es decir de defensa del derecho diopt®,

Por tanto, corresponde al Tribunal de Casaciondatey satisfacer el
deber de sanear tales transgresiones -esencialascumndo no hayan sido
mencionadas ni impugnadas en el escrito de casgmada que pueda imperar un
efectivo control de legalidad y una correcta funaidificadora de jurisprudencia.
Luego, la casacion de oficio también actia paraisaar la fincuria”, la
“negligencia” o la ‘impericia” de los recurrentes; asi comd'itasuficiencia” de
los recursos de casacion interpuestos por lasspasiempre que tales recursos
cumplan con todas las formalidades de rigor. Lageexias de la justicia actual
impone a los juzgadores el ejercicio pleno de pExl@rocesales -medidas para
mejor resolver-, con los limites y la prudenciarde lesionar las garantias de
defensa de las partes, ni los valores o principiostitucionales supremos.

7 .- Criticas al Instituto de la Casacion de Oficio

En el Ecuador no existe el instituto de la casadéroficio, y por ende,

practicamente no existen estudios o aportes deogitobre la tematica. Por ello,

%8 Calamandrei, Piero. “La Casacién Civil’, Editorgibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961,
Tomo |, Vol. |, pag. 85.
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la gran mayoria de tratadistas se muestran conformeatisfechos con los
alcances de nuestra vigente Ley de Casacion. n8dargo, en otras legislaciones
como la venezolana, la peruana o la chilena, sBtaxi comentarios y

publicaciones relacionados con la tematica, cqosikiones favorables y no tan
favorables. Aquellos que se inclinan por cuestid@amportancia o trascendencia
de la casacion de oficio, consideran que dichdtinstpodria vulnerar la garantia
de imparcialidad de los tribunales de justicia,casnho el derecho de igualdad de

las partes, entre otros argumentos que abordaremiove.

En definitiva, el eje de las criticas en contralaecasacion de oficio
encuentra su fundamento en los siguientes punteiexiones, que se resumen a

continuacion:

7.1.- Se piensa que la casacion de oficio es “inqoatible” con
el principio dispositivo que predomina en el campalel proceso civil.-
De acuerdo con este postulado el tribunal de casam puede actuar mas
all4 de la voluntad de los recurrentes, quienes@hento de impugnar
simplemente fundan su recurso en aquello que lgsdie, limitando la
facultad revisora del tribunal a los agravios iraaas por el impugnante.
Se afirma ademas, que la casacion civil es urtubhstcreado para revisar
decisiones emanadas del proceso civil, en donddisseten cuestiones

netamente privadas o particulares.

El maestroPiero Calamandrei, defensor de la influencia del
sistema dispositivo en el derecho casasorio praxlamasi el derecho de
casacion de una sentencia se apoya sobre la existerde una
determinada violacién de ley, la cual, cuando esterecho es hecho
valer ante el juez, constituye la causa petendi e accion de
impugnacion, esto es, uno de los elementos en loales la accion
misma se individualiza y se hace reconocible fremecualquier otra
accion. Cada error de interpretacion existente ensentencia es el hecho
constitutivo de un separado derecho de impugnacion; como el
recurrente, al denunciar un determinado vicio de $&ntencia, pretende

con ello hacer valer del derecho de impugnacién itk de este vicio
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singular, no podria la corte de casacién anular $&ntencia por un vicio
diverso del denunciado, sin juzgar sobre una acci@bsolutamente

diversa de la que se hace valer y sin incurrir ganto en extra petita.”®

Consideramos, sin embargo, que la iniciativa ofaiade los
tribunales de casacion, no afecta la libertada mdluntad de los litigantes
para interponer y fundamentar su recurso. Simpleaneymo una medida
para mejor resolver, el juez coadyuva a las patefa busqueda de la
verdad, como fin dltimo de la justicia. En realidda libertad de los
litigantes para impugnar y recurrir un fallo que leausa agravios se
mantiene incolume o si se quiere indemne, no gaéelezada en lo mas

minimo.

Por ultimo, aceptar la tesis de que los tribundiesasacion solo
pueden fundar sus decisiones respecto de aquedltagupartes quieren, o
les solicitan, atenta contra el sentido deontalbgie la tutela judicial en
su labor estatal de administrar justicia, que icaplla solucion del
conflicto instaurando la verdad procesal.

7.2.- La opinion de que los Unicos interesados ea $entencia,
son las partes.-Es verdad y l6gico que las propias partes, al cemgc
presenciar los antecedentes de su conflicto dufastiases procesales de
instancia, se encuentran en mejores condiciones pereditar ante el

Tribunal de Casacion los motivos o razones de pugmacion.

También es verdad que en el proceso civil el istprévado es una
condicion para el ejercicio de la accién, estoebsujeto debe hallarse en
un estado de necesidad de tutela jurisdiccionale@obligue a solicitar la
intervencion del organo judicial. La misma corresmpera respecto del
recurso de casacion civil, en cuanto a que sorpdaes procesales las
Unicas legitimadas para incoar el recurso cuandancestar afectadas por

algun error de derecho en la sentencia.

%9 Calamandrei, Piero. “La casacion civil”. TomoRag. 173
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Estamos de acuerdo que la sentencia es de sumésimgara las
partes, pero dicho interés no les es exclusivos pluEstado es el principal
interesado en que la resolucion sea justa, velgmmola correcta
aplicacién de la Constitucion y demas leyes. Asisédiala ademas el

articulo 25 del Cédigo Organico de la Funcién Jiatlique expone:

Art. 25.- “Principio de Seguridad Juridica.- Las juezas y
jueces tienen la obligacion de velar por la constém
uniforme y fiel aplicacion de la Constitucidon, los
instrumentos internacionales de derechos humanospd
instrumentos internacionales ratificados por el Estdo y

las leyes y demas normas juridicas.”

La seguridad juridica es un principio del derechoversalmente
reconocido. El Estado como maximo exponente delepgaiblico y
primer regulador de las relaciones en sociedack 8ehdar las garantias
necesarias para que las sentencias que expidargarsos de justicia se
ajusten en todo momento a la constitucion y a lostrumentos
internacionales de derechos humanos. Por ello,ersasios que la
expedicion de la sentencia de casacion no séloeeintérés de los
particulares, sino también del Estado, como entargado de procurar la
solucion de todos los conflictos judiciales, y ab$tcer la seguridad

juridica.

Al respecto, el tratadista perua@arrion Lugo considera que la
casacion es un recurso que interesa mas a la adcge al individuo,
manifestando:“Se sefiala esta nota caracteristica por cuanto a la
sociedad lo que le interesa fundamentalmente es darrecta
interpretacion y aplicacion de la ley en abstracpmr los organismos
judiciales y, como consecuencia de ello, los jueas las resoluciones

que emitan, deben observar criterios de decisionifermes. En la
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casacion prima, pues, el interés publico por sobgk interés de las

partes...”®

7.3.- Se cuestiona la confiabilidad del Sistema Inggitivo.-
Consideran al sistema inquisitivo violatorio debidi® proceso, y destacan
la necesidad de un sistema dispositivo mas modgrreficaz, con
principios claros, que garantice un proceso justm reglas concretas y

con una estricta distribucion de roles.

De acuerdo con este punto de vista, el marco déracke los
tribunales de casacion esta sometido exclusivamerdaguello que los
recurrentes solicitan, de tal manera que el rolnd&@kimo organismo de
justicia siempre estara supeditado a la voluntadsipartes. Con mayores
argumentos en el caso de la casacion civil -comim yeemos destacado-
que por tratarse de un instituto del proceso cisd, sujeta a ciertas
caracteristicas del derecho privado, en donde pre@dm los intereses de

los litigantes por sobre los intereses del Estado.

Este sector de la doctrina, contrario a cualquimidtiva del juez,
considera que otorgarle a un juez sea de casaaidn poderes de oficio,
podria circunscribir la actividad del juzgador dentle una especie de

“autoritarismo” procesal.

En el caso de Ecuador, nuestra legislacion civiremnoce una
vigencia absoluta del sistema dispositivo, y snipeevalece tal sistema,
existen modernas disposiciones legales con el tearéle organicas, que
otorgan facultades inquisitivas u oficiosas a moesgueces. Aunque estas
nuevas Yy rutilantes disposiciones legales no aplpsra nuestro régimen
de casacidon, consideramos que si constituyen gaetes antecedentes
para una ulterior modernizacion de nuestra vig@yale casacion civil.
Asi, por ejemplo, el articulo 19 del Cédigo Orgénide la Funcién

Judicial, en su segundo inciso, le reconoce aueses poder suficiente

0 Carrién Lugo, Jorge. “El recurso de Casacion dpeeli”. Edit. Grijley. Lima. 2003. Pag. 56.
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para decidir sobre derechos, aun no planteadofopditigantes, cuando
se trata de impedir la vulneracion de alguna gagntisdiccional. La

mencionada disposicion, proclama:

Art. 19.- “...Sin embargo, en los procesos que versen
sobre garantias jurisdiccionales, en caso de contdese la
vulneracion de derechos que no fuere expresamente
invocada por los afectados, las juezas y jueces pad
pronunciarse sobre tal cuestion en la resolucién qu
expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de

incongruencia por este motivo...”

Lo anterior nos demuestra que en el Ecuador noeligeincipio
dispositivo de manera absoluta, predominando eletoothixto o“neo
inquisitivo” , también conocido como modeldi$positivo moderado”,
por su combinacion con el sistema inquisitivo. iBnnuestra ley procesal
estd mas orientada al principio dispositivo, esi@blcasos de excepcion
en los cuales otorga al juez potestades espeqalasformar su propio
convencimiento, aun con independencia de la voluma las partes.
Creemos que esta corriente debe regir tambiéuestna ley de casacion
civil, esto es, conservar la necesidad del impdisgarte recurrente para
activar la competencia de nuestros jueces de céasacomo aporte del
sistema dispositivo-, dejando a salvo el poderiddbenuestros tribunales
de casacion -como contribucion del sistema inquasit para corregir
infracciones esenciales de orden constitucionalq@mo hayan sido

invocadas por las partes interesadas.

El autor colombiand/orales, sefiala quéel principio dispositivo
priva, pues en este campo transfiere el interédadepartes de los fines a
los medios de la justicia, ya que cuando ellas preten lograr un bien
particular, se convierten en vehiculo del interésilgico al cual se
subordina el privado. Por esta causa, el interésvpdo se tutela en
cuanto coincide con el publico’El mismo autor agregaAsi las cosas, el

interés publico prevaleciente en materia de casacsé complementa con
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el privado, que viene a ser el complemento para qqeél opere, y por
ese motivo, al hablar de un recurso extraordinarge dice que persigue
la unificacidon de la jurisprudencia nacional y la remienda de los
agravios inferidos a las partes, aunque esta Ultifaz sea secundaria,

pero al mismo tiempo el motor para llegar a la fifgad principal.””*

7.4.- La tesis de que la casacion civil sélo tienen caracter
privado.- Este razonamiento se origina con la concepciorafista del
proceso, que consideraba al proceso civil como es@ecie de cuasi
contrato-la littis contestatio-, y por tanto de interés exclusivo de las
partes, vision ampliamente superada en nuestraliereontemporaneo,
pues el desarrollo del proceso importa al Estadigngfinalmente es quien
administra justicia. Es verdad que las partes tiezspecial interés en la
causa, pero la resolucién final en cambio, es unligarion que siempre
corresponde al Estado. Al respecto, el articuld@8Cddigo Orgéanico de

la Funcion Judicial, expone:

Art. 28.- “Principio de Obligatoriedad de Administrar
Justicia.- Las juezas y jueces, en el ejercicio dsus
funciones, se limitaran a juzgar y hacer que se gjate los
juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrurantos
internacionales de derechos humanos y las leyes the
Republica.

No podran excusarse de ejercer autoridad o de fali@n los
asuntos de su competencia por falta de norma u osalad
de las mismas, y deberan hacerlo con arreglo al
ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como lactrina
y la jurisprudencia, serviran para interpretar, integrar y
delimitar el campo de aplicacién del ordenamientoegal,
asi como también para suplir la ausencia o insufiencia de

las disposiciones que regulan una materia.

" Morales Molina, Hernando. “Técnica de CasaciérilGiBogota, Ediciones Lerner, 1963, pag.
42y 43.
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Ahora bien, sin duda que la casacion civil persigue interés
privado, que se traduce en el beneficio particgleg busca el recurrente
con la interposicidon de su recurso, cuyo ejerasiondispensable para que
el tribunal de casacion conozca del asunto. Es,degihay posibilidad
alguna de que una Sala o Tribunal de Casaciénlvesue caso, mientras
no acuda a ellos un litigante agraviado que consigee sus derechos han

sido lesionados en una sentencia.

En resumen, ese interés privado del recurrenteeessario para
poner en movimiento la actividad jurisdiccional ldeCorte Nacional, y
busca reparar los agravios particulares inferidas [@ sentencia

impugnada.

Entonces, que la casacion civil tiene un caracterago si, es
indudable, pero tal caracter privado es secundaique también existe
un caracter publico, que consiste en la tutelaadeyl y en la unificacion
de su interpretacion. Este dltimo caracter fue tileado por el insigne
CHIOVENDA como interés general o interés de la ley, ‘@& :un lado,
al interés general de la observancia de la ley conmoma abstracta por
parte de los érganos jurisdiccionales, tanto queaghmite un recurso en
exclusivo interés de la ley”

El tratadista colombiandurcia Ballén, sobre la tematica que
abordamos sefala‘...el recurso de casacion se ha establecido
principalmente en interés publico, porque mediané no se permite
revisar la situacion de hecho del proceso, sinocasoénte la cuestion de
derecho, que es la que en ultimo término intereséaasociedad. Son la
tutela del derecho objetivo, y la unificacion de suerpretacion, dicese,

los objetos que constituyen el fin esencial de ksacion; y se agrega

2 Chivenda, José. “Derecho Procesal Civil”. Tom@drcera Edicion. Madrid. Edit. Reus. 1944,
pag. 496.
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gue, en este recurso, el interés privado del parac agraviado con la

sentencia constituye un fin secundarid™

Por su parte, el especialistaoza Pintado refiriéndose a los
intereses de la casacion, manifes@omo recurso o remedio procesal, la
casacion opera en dos campos concomitantes: elididrés social o
publico y el del interés privado. Desde el puntouilgta social o publico,
pretende tutelar y garantizar la vigencia permanentde la ley,
constituyéndose en una especie de contralor de déegtad publica de
juzgar. En el ambito del interés privado o partiew propende a la
correcta administracion de la justicia y precautetd individuo frente al
juzgador, en los casos de violacibn de la normaigica o la

jurisprudencia legalmente aceptadd®

En conclusion, ni en la casacion civil ni el pracgento civil en la
fase de instancias es exclusivo el interés privades al lado de este se
encuentra un interés social, con caracter pubdjoe, consiste en el deber
del juez de instaurar la verdad en cada expedjadieial que conoce. Y
es que la justicia no puede volverle la espaldastdblecimiento de la
verdad material, que constituye el sentido de tadministracion de

justicia, y esta por encima de cualquier interéd@arte§.

7.5.- Se piensa que la casacion de oficio atentantra el principio

constitucional de igualdad de las partes procesalesLos criticos

3 Murcia Ballén, Humberto. “Recurso de Casacion ICidiexta Edicion. Bogota. Edit. G. Ibafiez.
2005. Pags. 87 y 88.

" Loza Pintado, Eduardo. “La Casacién en el ProGsit’. Quito. 1990, pag. 29.

> Como destacara Calamandrei en 1943: "de la considacion de la jurisdiccion, también en
materia civil, como una funcion publica, se derivda necesidad técnica de dar al juez todos
los poderes necesarios para poder cooperar activante a la satisfaccion del interés publico
gue también en el proceso civil esta en juego; y &ta reconocer el caracter publico de la
funcion jurisdiccional para deber considerar como €cnicamente inadecuado a los fines de la
justicia un sistema en el que el juez asiste comspectador impasible ...el juez, también en el
proceso civil, debe estar en todo caso provisto tiEes poderes indispensables para administrar
la justicia de un modo activo, rapido y seguro: nwale objetar que cuando la materia de la
contienda pertenece al derecho privado también la ancha del proceso se puede considerar
como un negocio privado, cuya suerte puede abandasa al interés individual de los
contendientes; por el contrario también en los progsos sobre controversias de derecho
privado entra en juego, tan pronto como se invocaal intervencion del juez, el interés
eminentemente publico que es la recta y solicita bgacion de la ley al caso concreto”.
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también consideran que con la vigencia de las raedijghra mejor
resolver, se atenta contra el derecho constituctméualdad -la doctrina
internacional habla de derecho a la igualdad dastigue el Estado debe

garantizar a ambos litigantes durante el desardal@roceso.

Segun este razonamiento se piensa que un tribenahshcion al
resolver de oficio podria terminar favoreciendo raa we las partes,
fundando su fallo en base a una infraccidon queueodenunciada en el
memorial de casacion y cuya rectificacion -sostidos fustigadores de la
casacion oficiosa- en realidad solo podia ser pedidolicitada por el
litigante recurrente que pudiere resultar favoreqmbr tal invocacion,

vulnerandose el principio degualdad de armas”.

Este postulado critico considera, ademas, que iekcipio de
“igualdad de armas” se rompe por cuanto el tributhal casacion se
involucra en la causa, con una decision que temdifevoreciendo a una
de las partes, mediante un pronunciamiento queaxmateria del recurso,
ultrajando el principio de la congruencia. El tciséaPalomo VéleZ®, en
su obra “El debido proceso de la garantia constitiat’, comentaPor
persistir en privilegiar mas la justicia subjetivde la meta por sobre la
legitimidad objetiva del método de procesamiento, dual derivara
siempre en arbitrariedad.”En otras palabras este autor, aludiendo al
profesor Alvarado Velloso, postula la necesidad, como garantia
constitucional, de buscar la justicia eriratodo” y no en ld'meta”, por

ser lo Unico verdaderamente accesible a los hombres

El profesor argentincAlvarado Velloso’’, en una conferencia
pronunciada en el Congreso colombiano de DerecboeBal, Bogota,
Colombia, el 7 de septiembre del 2005, coment@ Vigencia de la

calidad referida a la imparcialidad del juzgador ba que él deba

* PALOMO VELEZ, Diego, “El debido Proceso de la gafa constitucional”, lus et Praxis,
2005, vol. 11, pag. 313-317.

" ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La imparcialidad judi@l y la Funcién del Juez en el
proceso civil’, Conferencia pronunciada en el Cesgrcolombiano de Derecho Procesal, Bogota,
Colombia, el 7 de septiembre del 2005.
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abstenerse de realizar de cualquier forma las targmopias de las partes
litigantes: pretender, afirmar hechos litigiosos,ntroducir nuevas
cuestiones luego de trabada la litis y probar ofisamente los hechos
alegados por ellas, cuya existencia improbada nege ser suplida por
el conocimiento personal que el juez tenga del asua fallar.” Sostiene
Velloso, que la eventual desigualdad entres laepano debe ser paliada
por el juez, sino por otras vias legales, comogpemplo, la designacion,
por parte del Estado d#efensores “Ad-Hoc”, o deasesores juridicos
muy bien preparados que sean un soporte de losaflbsgle las partes, y
gue procedan con “eficiencia” en causas en lassquetelan derechos de
aguellos sectores mas vulnerables, tales como icnest de nifiez y
adolescencia, cuestiones laborales, de familiackiso asuntos penales.
Segun Velloso, nunca el juez puede intervenir deemaaoficiosa, pues de
lo contrario desnivelaria la igualdad juridica plygrar una supuesta y
nunca alcanzable igualdad real. Lo que consigjigee| segun Velloso, es

desequilibrar la balanza de la justicia, y haaggitima su sentencia.

Es innegable que las diligencias dispuestas portribanal de
casacion para mejor resolver, van a producir unltee$o distinto, de lo
gue el o los recurrentes pretendieron al momenimgagnar el fallo. Sin
embargo, creemos pertinente mencionar y recordarvea mas, que el
sentido de las medidas para mejor resolver en iéasadwil, radica en
evitar una transgresion del orden publico, o unntatlo contra
disposiciones constitucionales, aunque ningunooderécurrentes haya
solicitado tal enmienda o reparacion, permitiéndal@uestro maximo
organismo de justicia expedir una sentencia juSta.consecuencia, la
casacion oficiosa, no afecta la igualdad de lagepani el debido proceso,
ni al juez natural e imparcial, cualidades eseasialel magistrado. Su
objetivo es complementar e integrar la convicciéhjdez, estableciendo
la verdad de la controversia y respetando el derecka defensa de las
partes.

No debemos olvidar que la principal obligacion jdelz es su deber

de administrar justicia, y justamente la institucide casacién civil de
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oficio procura atenuar el sistema dispositivo, gsaguir el fin Gltimo del
derecho, que consiste en arribar a la verdad yjasteia. En este punto,
es valioso recordar las palabras del célebre istitelRlamiro Podetti, para

quien“la verdad no puede ser separada de la justiciasgaéno puede

dejar de buscar la verdad”.

7.6.- Se postula, finalmente, que la casacion deiodd como
medida para mejor resolver, viola la garantia de imparcialidad del
juzgador.- La critica mas acentuada de la doctrina, estadigald idea de
gue casar de oficio afecta a la garantia de imglatad que debe
caracterizar a todo juzgador. Considera este sdetta doctrina, que para
evitar que se rompa esa imparcialidad, es recorbémdpe el juez de

casacion asuma una conducta pasiva.

Esta objecion se manifiesta en el sentido de quedaes envueltas
en un conflicto de intereses privados deben seedilile configurar el
alcance de sus petitorios asi como de sus impiayes; del tal manera
gue al tomarse una decision judicial sobre un dspex solicitado por las
propias partes, se desfavorece a una de ellascerrsalel otro litigante,

provocandose un desgarro al principio de neutralét juzgadd?.

El requisito de imparcialidad del juez resulta eme grado de
especial interés para las partes procesales, mos&dlerige como una
garantia del debido proceso que el juez se trateumke persona
desinteresada en la causa, sino que ademas busda gantroversia se
decida en base a un criterio objetivo e imparciadte criterio de
objetividad implica que el juez se comprometa encumplimiento
integral de sus funciones, debiendo aplicar el diereobjetivo al caso
concreto, sin que ninguna circunstancia extrafigryaaal proceso influya

en su decision.

8 PLANIOL, Marcel y RIPERT, George. “Tratado Teériecactico de derecho civil”, Tomo VII,
pagina 749.
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Podemos afirmar entonces, que el principio de impkdad del
juez tiene doble dimension: por un lado, es unanaattel debido proceso,
fundamental para una correcta administracion decjasmientras que por
otro lado, constituye una garantia para las p@rasesales, como soporte

de su derecho a la defensa, que les permitira eceasha decision justa.

Y es que actuar en forma imparcial -como lo exgyednstitucion-
no significa que el juez de casacion deba “hacdesta vista gorda” en
temas de orden publico, legitimando o aprobando sonfalta de
pronunciamiento una infraccion de naturaleza ctutstinal, situacion que
resulta incoherente con nuestro sistema juridias asuntos de orden
publico, no pueden entonces entregarse a la valuddas partes, porque

no son derechos de libre disposicion.

Por ello, cuando un tribunal de casaciéon decidelvesuna decision
en base a criterios no solicitados ni pretendidydgs impugnantes en su
recurso, no es para favorecer o perjudicar a unkasipartes, sino para
salvaguardar la seguridad juridica, cumpliendo $iom reparadora del

derecho, y evitando ademas atropellos al orderntitarienal.

8.- La Casacion Platonica por ErroredN PROCEDENDO

Conforme lo hemos mencionado, la casacion estaatlana cumplir una
mision trascendente para la justicia. Su denondmacjue significa “nulidad” en
sentido técnico-juridico, procura la correcta iptetacion y aplicacion de las
normas juridicas, y contribuye a unificar la jurisgencia, asegurando la igualdad
de las personas ante la ley. La Corte Nacionalpo@nico 6rgano competente, no
entra a juzgar la totalidad del litigio sino sé&oskentencia, con el afan de corregir
eventuales errores juridicos cometidos por losgsiele instancia.

La sentencia puede contener vicios o defectos, c@mumucto de
inexactitudes o falibilidades en que puede incuwuialquier juzgador. Luego, el
papel de la casacién gravita en enderezar aquetEiones que antiguamente

se conocian comauitium in iudicando -violaciones de normas sustantivas que
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permiten resolver aspectos de fond@itjum in procedendoquebrantamiento de
leyes de procedimiento-, corrigiendo y reparangefios errores, de tal suerte
que se cumpla con la voluntad de la constituciaeya ley, y no solo con la

voluntad de los contendientes.

Por lo tanto, la casacién de una sentencia cilded®perar, aun de oficio,
si se produce alguna vulneracién de norma juristiGeto sensusiempre que sea
esencialmente grave, o afecte el orden publico@olastitucion de la Republica-
en cualquiera de las tres formas que mencionanaudestde casacion: la negativa
a aplicarla, la errada aplicacién y la equivocauarpretacion. En palabras del
jurista chilenoPaillas, estas tres formas de infraccion de ley consisterio
siguienteLa negativa a aplicar la ley supone que un textenfectamente claro
y que no necesita interpretacion especial ha sid@ctamente transgredido. La
errada aplicacion de la ley significa que esta naarimperativa o prohibitiva-
se aplico a una situacion de hecho que ella no debégir. La errada
interpretacion de la ley supone que el texto quebeleaplicarse se presta a
controversia y que la decision impugnada adopté umaerpretacion que la
Corte de Casacion considera que no se ajusta altidenreal del texto: es un
error en la deduccidon de consecuencias legales eetp de los hechos

comprobados.”®

En consecuencia, la necesidad de que prevalezomllmtad de la
constitucion y de la ley, por sobre la voluntad lde partes procesales, o
recurrentes, es precisamente el principal soportdunydamento para la
instauracion de la casacion platonica. No podeemtsnces, restringir la facultad
de la Corte Nacional de enderezar fallos esencrabneiciados, por el simple
hecho de que los recurrentes pretendan “convalitdes vicios o defectos,

omitiendo denunciar tales infracciones en sus miatesrde casacion.

Y aun asi, no pretendemos sostener que las Coetg3adacion deben
pronunciarse sobre todas las infracciones no deésen por los impugnantes en

Sus recursos, sino solo respecto de aquellas tesigges que violen el orden

" paillas, Enrique. “El recurso de casacion en rimtavil”. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
2008. Pag. 132.
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publico, o desatiendan alguna norma constituciosaltratindose de vicias
procedendo No hacerlo implicaria un dislate o despropésfiaes la Corte
Nacional como maximo organismo de justicia, debkarvpor el respeto a la
supremacia jerarquica de la Constitucion sobregaigd otra norma del sistema
juridico, siempre con atencién preferente a la ldutde los derechos
constitucionales, preservando el respeto de loxipios y valores consagrados

en la carta magna.

Con los antecedentes anotados, mencionamos algasos -sino los mas
importantes- en que el control casatorio debe @jsec aun de oficio, por tratarse
de infracciones que atentan contra el orden pUbtiquorque perturban derechos

constitucionales. Entre ellos, destacamos los &iges:

8.1.- Control casatorio de oficio, en caso de viaign de normas
que garantizan el derecho al debido procesoEl debido proceso es
un principio juridico procesal o sustantivo seglicual toda persona
tiene derecho a ciertas garantias minimas, quel@segun resultado

justo o equitativo al final de todo proceso judicia

La Revolucion francesa, con 8Declaracion de los derechos del
Hombre y del ciudadano’proclamada el 26 de Agosto de 1789, bajo
la redaccion de Mirabeau, Mounier y el abate Sieyletanta y
consolida la nocion del debido proceso que hoy eigeasi todos los
paises del mundo. Incluso, las garantias del delpdaceso
catalogadas como garantias de derechos humanés, @stsagradas
en varios Tratados Internacionales de Derechos Hoaspauscritos y
ratificados por el Ecuador, tales como: La decidrade los derechos
humanos aprobada el 10 de diciembre de 1948, &b Raernacional
de derechos Civiles y Politicos aprobado el 16idermbre de 1966,
La convencion sobre los derechos del nifio aprobeld20 de
noviembre de 1989, entre muchos otros.

Nuestra constitucion en su capitulo VIII, bajo &ulo “Derechos

de Proteccion”, a partir del articulo 75 hastaZir&lusive, consagra
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las normas del debido proceso conocidas tambiéno cganantias
constitucionales, o también derechos fundamentBleshecho, desde
la Declaracion de los derechos del hombre y delaclano y la Quinta
Enmienda, se puede decir que todas las constiexiael mundo
consagran la garantia del debido proceso con étctemrde derecho
fundamental. Como sefial6 el maestro urugu@goture: “A partir de

la Enmienda V la formula law of the land, transforada ya en due
process of law, comenzd su recorrido triunfal poast todas las
constituciones del mundo y en especial las amer&snEl concepto
“procedimiento legal” fue considerado desde entosceomo la
garantia esencial del demandado, de la cual ninguiey podra

privarle.”®

En la actualidad, la doctrina moderna y la jurisiencia
internacional identifican una doble naturaleza dibido proceso: la
organica y la procesal. La primera comprende |laangis relativas a
la formacion del juez, a su colocacion instituclorespecto a los
demas poderes del Estado y a los otros sujetos pasteso:
independencia, imparcialidad, competencia, resjoiidad, entre
otras facultades. Por su parte, la naturaleza pahcen palabras del
maestro italiano fundador de la corriente garamtiBerrajoli,
comprende:‘Las garantias relativas a la formacion del juiciogs
decir, a la recoleccion de las pruebas, al desdoale la defensay a
la conviccion del o6rgano judicial: como la formula@n de una
acusacion exactamente determinada, la carga de laepa, el
principio de contradiccién, las formas de los integatorios y demés
actos de instruccion, la publicidad, la oralidadpd derechos de la

defensa, la motivacién de los actos judiciales,8tc

En general, el control casatorio que se ejerceesabgran mayoria
de garantias del debido proceso se refiere a oifnaes de forma,

conocidos como erroresm procedendo,que dada su trascendencia

8 Couture, Eduardo. “Estudios de Derecho Procesdl' Cfomo I. pags. 50 y 51
8 Ferrajoli, Luigi. “Derecho y Razén” — Teoria delrgntismo penal. Pags. 539 y 540.
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suelen afectar al orden publico. En definitivacehtrol casatorio en
esta especie de infracciones tiene por objeto sabsks vicios

causados restableciendo las formas del juicio.

Por su parte, el jurista espaf@lizman Fluja, recogiendo las ideas
de Satta y Calamandrei, anota lo siguienté:...en la gran mayoria
de los casos en los que se produce una infracciénel procesal, y
desde luego si se trata de propios errores in pdacelo, dificiimente
puede justificarse que el recurso de casacién cuanpha exclusiva
mision de uniformar la jurisprudencia, porque sedtia de preceptos
que normalmente no implican interpretacion: se amn o0 se
inaplican, se cumplen o se incumplen, pero dificémte pueden

existir discrepancias judiciales sobre su sentidsignificado.”?

Naturalmente que para hablar de afectacion al opddatico, los
errores 0 vicios in procedendo deben ser trascedentes. La
trascendencia significa que para que sea objet@adacion, tales
violaciones deben afectar el derecho a la defeasaudlquiera de las
partes o de ambas en un procedimiento. En palalmlagatadista

argentino Falcon *“...Este llamado principio de trascendencia,
significa que no es posible nulidad alguna sin gegista desviacion
importante que afecte la defensa en juicio y queiséx interés
juridico en la declaracion derivada del perjuicioug le ha

ocasionado el acto presuntamente irrequldt”

Entonces, los vicios deben ser substanciales cetndentes vy, si se
trata de errores en que incurrid el juez, éste dediEer tenido la
posibilidad de comprobar su inobservancia. El agtoleno Paillas,
abundando sobre los errores de procedimiento affads: vicios
pueden ser cometidos en la conformacién del tribljren la falta de
comunicacién del proceso al ministerio publico, exl desarrollo

8 Guzman Fluja, Vicente. “El recurso de casacidii’ciVirant lo Blanch. Valencia. 1996.
8 Falcon, Enrique. “El sistema y las nulidades”. Bevde Derecho Procesal 2007-1. Rubinzal
Culzoni. Santa Fe. 2007.
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irregular de los debates, en el guebrantamiento lde reglas sobre
publicidad de la audiencia, o pueden ser vicios atelos al

pronunciamiento de la sentencia y su redaccion,.&ie presume que
las formas del procedimiento han sido observadadys prueba en

contrario.”®

En todo caso, toda vulneracion al debido procese tomo
consecuencia la nulidad de lo actuado a partimdeohsumacion del
vicio o error. Consideramos que en estos casosputelbederse aun de
oficio, siendo deber de la Corte Nacional de Jiasticobservancia del
debido proceso, pues representaria un desaciedwisgno el
pretender uniformar jurisprudencia con fallos qoe sonsecuencia de
vulneraciones a garantias constitucionales, trasgmres que no
podrian ser subsanadas por asi haberlo querideetnsrentes. Tal
situacion sencillamente implicaria un contrasentdtms fines de la
casacion, por lo que insistimos, infracciones sales que afectan
bienes juridicos como la publicidad, la jurisdiegida competencia, o
la motivacion de las resoluciones judiciales, et@étbien pueden ser

objeto de una casacion civil de oficio.

Grafiquemos con un claro concepto el caso de ufreeracion al
derecho de todo ciudadano a ser juzgado Unicanmarteun juez
competente. En palabras de Alsina, la competesciageella aptitud
del juez para ejercer su jurisdiccion en un casoteteninado”. Este
principio se constituye en un elemento medulardébido proceso, en
la medida que se desarrolla y estructura el pakiut@nstitucional
establecido en el literal k), del numeral 7, deicaio 76 de nuestra

Constitucion de la Republica.

La necesidad de la existencia de un juez naturgbliae
especificamente la prohibicion de crear juecegygdas y tribunales

de excepcion, o de desconocer la competencia derikdiccion

8 paillas, Enrique. “El recurso de casacion en rimtavil”. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
2008. Pag. 140.
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ordinaria. La garantia del juez natural tiene uiralilad mas
sustancial que formal, habida consideracion qugul protege no es
solamente el claro establecimiento de la jurisdiccencargada del
juzgamiento previo a una persona, sino la seguridadun juicio

imparcial y corplenas garantias de defenspara el procesado.

La Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de nues@arte Nacional
de Justicia, refiriendose a la competencia comargar del debido
proceso, en un fallo bastante ilustrativo -en laegpgue nos atafie-
sefald:”...Precisamente, en uno de los fallos de triple excion a
los que se refiere el Tribunal ad quem, la ex CoBiprema de
Justicia ha sefialado: ‘La competencia del juez es presupuesto
procesal, es decir una formalidad necesaria paraciar y tramitar
validamente un proceso. Segun nuestra legislacidogesal es una
solemnidad sustancial, cuya omision ocasiona la idad de lo
actuado, siempre que dicha violacion hubiere inftid o pudiere
influir en la decisién de la causa (Arts. 355, regbegunda, 358 del
Cdbdigo de Procedimiento Civil). Sobre la sanciéropesal por falta
de sorteo previo, hay doctrinas contrapuestas: uqu&e sostiene que
el sorteo es un modo de distribucion de los juicigse en cierto
sentido afecta el orden publico y su omision ocasionulidad
absoluta, que debe ser declarada de oficio o ag@ti del interesado.
Otra, que sostiene que el sorteo para radicar lamgetencia
preventiva del juez es so6lo una medida de econoteiadiente a
regular una adecuada distribucion del trabajo cuamden el mismo
lugar existen dos 0 mas jueces competentes paraocen de un
asunto, y la infraccién de dicha regla no conllela nulidad procesal
si no causa indefensidn. A esta tesis se adhier8égunda Sala de la
Corte Superior de Babahoyo en la sentencia impugaagor la
recurrente. Esta Primera Sala de lo Civil y Mercantle la Corte
Suprema de Justicia estima que la irregularidad pesal de avocar
el conocimiento de una causa sin previo sorteo @s Ilcasos de
competencia preventiva conlleva la nulidad de lotwsdo siempre

qgue hubiere influido en la decision de la causa. Extras palabras,
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cuando esa irregularidad tenga consecuencias prates de tal
magnitud que lesionen o menoscaben el derecho dierda y el
debido proceso, que son los elementos rectores Hae de

examinarse en cada caso®>

8.2.- Control casatorio de oficio, de la Logicidaden la
motivacion de las Resoluciones JudicialesAunque la motivacion
también implica una norma del debido proceso, cosepertinente
dedicarle un capitulo especial por su trascendeMidivar significa
explicar la razén o el motivo que ha llevado a aotoridad a tomar
una decision. La exigencia de una acertada fundacién en los
fallos judiciales, tiene por objeto no solo garzentilos intereses de las
partes en el proceso, sino que trasciende a leesds de todo Estado
de derechos y de justicia. Al parafrasear al guaisgonsulto romano
Javolenus con su maxima:“Omnia definitio in jura civilis
periculosam est”, que significa toda definicion en derecho es
peligrosa, nos percatamos de la necesidad e inmotatgue ejerce la
casacion civil en el control de la logicidad y sorrespondiente

motivacion de las resoluciones jurisdiccionales.

De acuerdo con el literal I), del numeral 7, delcato 76 de la
Constitucion, es obligacién constitucional irrehléa del juez, y de
todos los 6rganos de la administracion publicagd@mmentar y motivar
sus resoluciones. Todos los actos emanados deutmrédad legitima
y competente tienen que ser por tanto motivadodp e=s,

fundamentados.

La obligacion de motivar aparece en las constingso
democraticas para tutelar a los ciudadanos frdrpeder estatal. Sin
embargo, ademas de esta garantia se apunta tamhignprincipio
juridico politico que expresa la necesidad de odantry fiscalizar los

actos administrativos o del Estado, a cargo delpiprgueblo,

8 Resolucion No. 260-2009, Sala de lo Civil, MerdanEamilia de la Corte Nacional de Justicia,
E.E. 169, 15-VII-2011
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depositario de la soberania y en cuyo nombre seegjdos poderes
publicos. El literal 1), del numeral 7, del arficu76 de nuestra

Constitucion, senala:

Art. 76.- “... 7. El derecho de las personas a la dafisa
incluird las siguientes garantias:

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberaar
motivadas. No habra motivacion si en la resoluciono
se enuncian las normas o principios juridicos en aquse
funda y no se explica la pertinencia de su aplicam a
los antecedentes de hecho. Los actos administrats/o
resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras 0 servidores responsables  seran

sancionados.”

La motivacion, entonces, es una garantia fundainalgalas
personas, que busca asegurar que las resoluciomexlds en los
procesos judiciales no sean arbitrarias. En estiédse la motivacion
aparece como un mecanismo legal que nos protedgeacalousos, y
autoritarismos, y he ahi su relacién con el derecleodefensaJno de
los elementos de esta tutela judicial efectivaa esinstituido por la
motivacion, como una herramienta, convertida en redw
fundamental, destinada a precautelar o defendes iadlividuos contra

abusos de funcionarios publicos.

La Sala Civil, Mercantil y de Familia de la Corteadibnal de
Justicia, ejerciendo su deber de fiscalizar laemter motivacion de los
fallos de instancia expresé en uno de sus recid¢alies -en la parte
gue nos corresponde-, lo siguiente:.Es indispensable que los
funcionarios judiciales expliquen y fundamenten sugecisiones’
(Teoria General del Proceso, pags. 74-75), es demir estricta
interpretacion judicial de la norma constitucionalla motivacion

conlleva la observancia de tres requisitos consetas: 1. Los
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hechos o acontecimientos que irrumpen en la exisiany han sido
incluidos en el proceso constituyendo la verdad gesal u objeto de
resolucién, determinados en la misma resolucion; I2a norma o

precepto juridico aplicable a aquellos hechos o dae subsume; vy,
3. La explicacion de pertinencia de éstos a aqueltpie no son sino
las razones, fundamentos o motivos por los cualesa utnorma

juridica o normas juridicas determinadas se aplicanlos hechos
también determinados en el fallo. En la especie,ag®@ecia que la
sentencia impugnada cumple con el requisito esehcide la

motivacion, pues el fallo sefiala hechos, normas iglicas y
explicacion de pertinencia de estas a aquellos, gue se aprecie
inclusive que el razonamiento efectuado sea arhiiweo absurdo. La
violacion de este principio en modo alguno se daque no se hayan
considerado otros hechos que los recurrentes indicabran del

proceso, pues analizarlos seria tanto como efectuana

reapreciacion de las actuaciones procesales y pottd entrar en el
campo del extinto recurso de tercera instancia. iretivacion no se
ve afectada porque sus conclusiones sean divergewnteontrarias
con las pretensiones de los recurrentes, sino quée que toda
resolucién como acto juridico procesal, mantengaden y cohesion
l6gico juridica, explicitando los motivos de la dgidn que permitan
a las partes y la sociedad en general fiscalizar a&tcionar

jurisdiccional y ejercer los derechos procesalestrenellos el de

impugnacion...”®

Por lo tanto, la motivacién de las resolucionescjates constituye
un requisito intrinseco para su validez. Una resdéiluno motivada o
insuficientemente motivada, es una resolucion nuylacontraria a
Derecho, al infringir directamente un mandato dtusbnal. Al
informar el ejercicio de la funcién jurisdiccionalpor tratarse de un
derecho fundamental, traspasa el interés de ltisiaides, elevandose

a categoria de norma de orden publico.

8 Resolucién No. 44-2009, Sala de lo Civil, MerceytFramilia de la Corte Nacional de Justicia,
E.E. 122, 21-11-2011
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8.2.1.- El control de logicidad en las resoluciongsdiciales

En el Ecuador la valoracién de los elementos povlust y
las conclusiones a que ha llegado el juzgador saticba
valoracion no son cuestionables mediante la casatuil, debido
a que se trata de una facultad propia de los ésgdadnstancia,
sin embargo, el mecanismo légico que el juez dimes utiliza
para emitir su decision, si es objeto de contradliar@e el recurso
de casacion. Es decir, la casacion civil debe opmia de oficio
cuando exista una incoherencia o0 contradiccion eentx

fundamentacion de un fallo y la parte dispositigauda sentencia.

Podemos definir al control de logicidad como laolala
cargo de la Corte de Casacion, de evitar que laersgas de los
organos de instancia se dicten sin esbozar un otorre
razonamiento que sustente la resolucion final,dmsa las reglas
de la logica y de la experiencia. ElI control de ldgicidad
representa, en consecuencia, un elemento connatloslfines de

la casacion civil.

Asi, si un juez de instancia omite hacer menciosiefallo
de todos los medios de prueba aportados por Igarites, cuando
nuestra ley procesal lo conmina a ello en el dditd5 del Codigo
de Procedimiento Civil, mencionando sélo aquellosdims de
prueba que le permiten arribar a su decision, iastatnerando el
principio de verificabilidad, atentando contra tagitidad de la
fundamentacion. De la misma forma, si el juez dstaimcia
transcribe solamente los medios de prueba, sienartvaloracion
que sobre ellos le corresponde efectuar, vulneigudd manera la

logicidad del fallo.

El autor argentind®eyrano, en relacion a la importancia de

que el recurso de casacion vigile la logicidad @ambtivacion de
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las resoluciones judiciales, anota lo siguiefitdoy se habla sin
embarazos del control de logicidad de las resoluei® judiciales
y de la posible impugnacion de éstas a raiz de adgimnes
cometidas contra las leyes del buen pensar. Targoasi que,
recientemente, uno de los temas centrales de untaceen
cientifico -Terceras Jornadas de Derecho Procesasalrolladas
en Barcelona, entre el 30 de noviembre y el 1 deiaibre de
1990- fue el recurso de casacion y el control sobet
razonamiento juridico. Vale decir que se esta reraando el rol
qgue le incumbe cumplir a la Logica Formal en el riato de lo
jurisdiccional, y especificamente en el de la card®n de las
decisiones judiciales. Y esta bien que asi sea fuegle, por
ejemplo, las motivaciones contradictorias entre dgterminan
que, en los hechos, la resolucidén respectiva casede debida

fundamentacién pese a las aparienciay.”

Piero Calamandrei es el autor de la expresion “control de
logicidad de las resoluciones judiciales”. Estensfdo jurista
italiano comento!...la sentencia es un juicio logico, esto es, un
acto de la inteligencia. El Estado cuando ha invést al juez del
poder soberano de proclamar autoritariamente lo gele el caso
concreto quiere la ley, ha confiado al juez comoauprovision de
potestad de mando, de la que el juez puede hacer ars cada
caso para formular en concreto la voluntad que ea ley esta
expresada solamente en forma hipotética y abstraefaluez no
se sirve de esta provision durante el desarrollo ldeactividad
l6gica que precede a su pronunciamiento; mientras lgnita a
razonar, se sirve solamente de la facultad de raoi@m que es
necesaria y suficiente a todo intérprete que ha etg@rentar un
hecho especifico y concreto con el hecho hipotétycabstracto
descrito por la ley; pero cuando de su argumentacid@e

intérprete que razona nace finalmente una conclusjGolamente

8" peyrano, Jorge. “Acerca de la l6gica de la arguawsin juridica”. | curso Taller en Materia
Procesal Civil para Magistrados, Academia de laistesgura, Lima, 1996, pag. 34.
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entonces, como o6rgano del Estado, impone a estalycto de
una argumentacion logica, el sello de autoridad destado vy,
solamente entonces, dejando de lado los instrumsrde l6gica
juridica que le han servido hasta aguel momento @aseguir
adelante en su trabajo, pone en practica el podel mhando, que
hasta aquel momento tenia en reserva, para transfar en
voluntad del Estado el producto de su razonamienfmgra
infundir oficialmente en aquella conclusiéon de unilsgismo
comun el espiritu de la autoridad, que puede hader ella una

sentencia.®®

Nuestra ex Corte Suprema de Justicia, en uno dastes
fallos reiterados, describio la importancia de tpgetribunales de
casacion ejerzan control de logicidad para coristitoa correcta
motivacion de las resoluciones judiciales. En esstetido, la ex
Primera Sala de lo Civil se pronuncié dsi:La motivacion de la
sentencia constituye el conjunto de razonamienteshicho y de
derecho en los cuales el juez apoya su decision ug ge
consignan habitualmente en los ‘considerandos’ @eskentencia...
la valoracion de las pruebas y la determinacion denclusiones
inferidas de ellas, es potestad soberana del Tridluthe mérito. El
Tribunal de Casacién sélo puede controlar si esasigbas son
validas (legitimidad), si las conclusiones obtensdeesponden a
las reglas del recto entendimiento humano (logicijay si la
motivacion asi constituida es expresa, clara, coetaly emitida
de acuerdo a las formas prescritas; en una palabrsi; la
motivacion es legal. Fuera de este limite, el ejeia de la libre
conviccion del juzgador esta excluido del contra  casacion...
La motivacion, para ser logica, debe responder a I&feridas
leyes que presiden el entendimiento humano. Debknder, por
tanto, las siguientes caracteristicas: 1) Debe seherente... 2)

La motivacion debe ser derivada, es decir, debepets el

8 Calamandrei, Piero. “Estudios sobre el procesit? cBditorial Bibliogréfica Argentina, Buenos
Aires, 1961, pag. 467 y 468.
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principio de la razon suficiente... Para ello laativacion debe
ser concordante: a cada conclusion afirmada o negadiebe
corresponder convenientemente un elemento de canwict del
cual se pueda inferir aquélla. Como explica Nufiesd, elemento
probatorio mencionado por el juez debe referirsela que se
pretende probar. No existiria esa concordancia, nda se
invocara, v. gr., una partida de nacimiento para gtrar la
existencia del matrimonio o muerte de la victimaarB que esa
concordancia pueda existir, el razonamiento o lanetccion debe
derivar de elementos verdaderos y suficientes. Latiwacion
debe ser verdadera, o auténtica, no falsa. Se vietda regla
cuando se basa en elementos probatorios inexisteontéalseados
en su contenido o en su significado. En una palabreo se debe
apoyar en antecedentes inexactos o alterados. Unerpretacion
o utilizacion arbitraria de la fuente de convenciemto, conduce a
la falsa motivacion de la sentencia, como el casoaktraer un
cargo delictuoso de una manifestacion testimonialeqno lo
contiene... 3) Finalmente, la motivacién debe sefeauada a las

normas de la psicologia y la experiencia comin®.”

También los autores argentinoSonzalez Novillo y
Federico Figuerog opinaron sobre el control de logicidad lo
siguiente:“La fundamentacion de la sentencia exigida por layl
y la constitucion tiene como estructura los razon@mtos
realizados, con arreglo a las pruebas incorporaddgroceso, en
los cuales el tribunal finca su conclusion, la cugbor la via del
recurso de casacion, puede ser sometida al conti®llogicidad

de aquella motivacién®

8.2.2.- El error In Cogitando

% Expediente No. 96-2000, Primera Sala. R.O. 63\/22000.
% Gonzalez Novillo, Jorge y Figueroa Federico. “E¢urso de casacién en el proceso penal”, Ad Hoc,
Buenos Aires, 1993, pag. 75.
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Algunos autores comd&suirardi, han denominado a los
vicios de razonamiento de un juez como erramesogitando. El
vicio in cogitandose refiere a errores contenidos en la resolucion,
cuyo razonamiento viola las reglas de la légicaweestructura. Es
esencial entonces que nuestros tribunales de éasaeinque sea
de oficio, ejerzan control sobre los errorascogitando en que
pueden incurrir los jueces de instancia respecto sus
razonamientos. El antes mencionado autor argerdoiwe el tema
explico: “Por los casos que llevamos mencionando, advertimos
gue si falta la fundamentacion, la sentencia tiem@ vicio. Este
vicio aparece analizando las formas de razonar de juez. Se
habréa visto también que, a veces, la fundamentacexiste, pero
es defectuosa. Puede ser dogmaética, puede ser afgreomo
cuando se dice que el derecho es vida y sobre ssacen se
pretende fundamentar un aspecto importante de uhdakn otro
caso, la fundamentacion, si bien existe, se estimae es
insuficiente, es decir, el razonamiento del juez m@dcanza a
mostrar los pasos mentales que dio para llegar acenclusion...
En suma, lo que se quiere con la fundamentacion thes
sentencias, es que queden bien en claro dos priosipque le he
llamado de la siguiente manera: de la verificabiid y de la
racionalidad. El principio de la verificabilidad esin principio
que los epistemologos, en el orden de las cienciaturales,
exigen a los cientificos para aceptar las concluss a las cuales
llegan. El cientifico tiene la obligacion de expéc el experimento
para que cualquiera lo pueda comprobar. Lo mismddeocurrir
en el orden juridico con relacion a la sentencia el juez
formula. Cualquier jurista debe estar en condiciaseante los
razonamientos esbozados, de comprobar su solidgzd) en el

caso de que se trata™

° Ghirardi, Olsen. “El razonamiento débil”. Alverdbdiciones. Cérdova. 1993. P4g. 49.
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No podemos desconocer, en todo caso, que la midtivac
tiene que apoyarse en elementos probatorios legtdnagortados
al proceso, y que tales medios de prueba debendsp a la
normatividad procesal que regula sus formas edescf@ara su
validez juridica. Luego, lo que juzga la casaciiil es la estricta
aplicacion de las leyes de la l6gica que muchassvse pueden
alterar por una exagerada rigurosidad, o cuangoeel actia con
precipitacion, arrebatos, obsesiones, prejuicios intereses
personales, errores que emanan de la propia re¢arabmana del
juzgador.

Como nos ensefiaba el afamado jurista urug@ougure:
“La sentencia no es un pedazo de logica, ni es taggouna pura
norma. La sentencia es una obra humana, una creacide la
inteligencia y de la voluntad, es decir, una criagudel espiritu
del hombre.” %2 Esto significa que todo juez resuelve en el
contexto de sus propias circunstancias, lo que imésesusceptible
la posibilidad de error en la dificil labor de nwati. EI autor
peruanoCarrion Lugo, también comentando sobre este pormenor
opina lo siguiente:...No se puede negar, por tanto, que hay una
estrecha relacion entre el razonamiento y la siti@c en que
razona el juez pensante. Por eso es que en gran idaeda
correccion del razonamiento contenido en la resatut judicial
depende de su adecuacidon a esas circunstanciasbi&n los
principios légicos, que son universalmente validosps dan
pautas, empero, el juez, en cada uno de sus acw®sensar
imprime ideas, enjuiciamientos y opiniones que peden en gran
parte de sus propios conocimientos, intereses erioiones, asi
como de las circunstancias sociales, historicasigichs en que
actia. El razonamiento del juez sera correcto sgrpun lado,
observa los principios lbégicos, y por otro lado,nma en

consideracion las condiciones, las circunstanciadog distintos

%2 Couture, Eduardo. “Introduccién al estudio delgeso civil”, De Palma, Buenos Aires, 1988,
2da. Edicion, pag. 73.
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factores que circundan la materia objeto del juzgemto, sin
dejar de lado naturalmente sus conocimientos per@es, sus

experiencias, los precedentes, efé.”

En resumen, podemos afirmar que existe falta de
motivacion en una resolucion judicial cuando sedpecen dos
manifestaciones: 1. Cuando existe una falta de vea@tn
propiamente dicha; y, 2. Cuando existe una defeatnwotivacion,
la que se puede presentar en tres escenarios alesce?.1. Por
motivacion aparente; 2.2. Por motivacion insufitgery, 2.3. Por

motivacion defectuosa.

La motivacion sera aparente cuando se funda emasu®
actuadas o en hechos no ocurridos. La motivacignissuficiente
cuando el razonamiento del juez no alcanza paréigas los
alcances de su decision. Finalmente, la motivae®lefectuosa,
cuando el razonamiento del juez viola los prin@piagicos y las
reglas de la experiencia, incurriendo en lo queesminaerror

in cogitandoo de incoherencia.

Entonces, respecto al denominado emocogitandq si el
razonamiento efectuado por el juez de instanc@oesadictorio a
la resolucion tomada, habra una motivacion defeetumcorrecta,
0 si se quiere invalida, ocasionando la nulidadolalts de la

decision judicial.

9.- La Casacion Platonica por erroresN [IUDICANDO

No podemos desconocer -y asi lo hemos manifestdddaago de este
estudio- que nuestro sistema de casacion civil x@ereadamente riguroso,
caracterizado por excesivas formalidades, que itoyet indicativos claros de lo

extraordinario de este recurso. Esta exigencia r@supuestos se manifiesta

% Carrién Lugo, Jorge. “El recurso de casacién efPeill”. Edit. Grijley. Lima. 2003. 2da.
Edicion. Pags. 177 y 178.
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principalmente en el escrito de interposicién éelrso, lo que conlleva a que -en
la actualidad- la mayoria de los recursos de casdnierpuestos en el Ecuador
sean rechazadas limine, esto es, en el acto inicial del procedimientataso.
Por ello, en la practica hemos comprobado que @dsexde requerimientos en la
interposicion del recurso de casacion, en la maydei los casos representan un
Obice, un obstaculo, o en definitiva un estorboampue el instituto cumpla con su
finalidad nomofilactica, impidiendo que el maximaano jurisdiccional resuelva

el aspecto de fondo del recurso.

Si el origen y desarrollo de la casacion estandbga a intereses del
Estado, como lo son el resguardo de la voluntadwstros legisladores y la
correcta aplicacion de la ley, entonces, es nahénade obvio que la casacion al
defender la vigencia de la ley, procura tambiéelania soberana voluntad de los
ecuatorianos. Por este motivo, es necesario pongeno a tantos disfavores que
producen los recursos mal interpuestos, que aksbazado# limine legitiman
sentencias de tribunales de instancias, la mayeriallas viciadas con notorias

infracciones de ley.

Qué solucion proponemos...?? Simple. Debido a laadkvmision
jurisdiccional de nuestros magistrados de Corteiddat, no nos aventuramos a
recomendar la desformalizacion del recurso, ni tmop a sugerir la
simplificacion de los mismos, pero tampoco podepmsnitir “que la justicia se
siga sacrificando por la sola omision de formaletiden abierta violacion del
articulo 169 de nuestra Constitucion de la RepabRor ello, creemos pertinente
la instauracion en el Ecuador del instituto de casaplatonica, con capacidad
para resolver también aspectos de fondo. La propisstitucion proscribe la
prevalencia de las solemnidades por sobre |la radjes |a justicia, al establecer

en el articulo 169 ibidem lo siguiente:

Art. 169.- “El sistema procesal es un medio para leealizacién
de la justicia. Las normas procesales consagrarand principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediaabdn, celeridad

y economia procesal, y haran efectivas las garansialel debido
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proceso. No se sacrificara la justicia por la solamision de
formalidades.”

La Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Goflacional de Justicia,
se ha pronunciado a través de una multiplicidathliies reiterados respecto a la
prevalencia de la justicia, por encima de rituales o formalismos procesales.
Este axioma de raigambre constitucional esta pomende cualquier norma
procesal e incluso prevalece sobre las disposisi@speciales de la ley de
casacion civil. El indicado 6rgano judicial, progifnlo siguiente*SEPTIMO.-

El hecho de no haberse seguido el procedimientaraso y formalista para la
designacion y posesion del perito encargado derlaepa de sangre acerca de la
histocompatibilidad genética ya referida, no es salide descalificacion por la
seriedad cientifica de la prueba producida a trawfsla Cruz Roja Ecuatoriana
gue es un organismo del Estado y que goza de redpetad intachable.
Ademas, sobre el punto la entonces Corte Supremalddsticia en el fallo
pronunciado el 8 de noviembre del 2001 en la Resaln No. 367-2001 dentro
del juicio No. 192-2001 de la ex Primera Sala derfeateria, abordd sobre el
particular pronuncidndose a favor de la justicia posobre ritualidades
formalistas o, lo que es lo mismo, que no se debedcrificar la justicia por la
mera omision de formalidades’ (G. J., Serie XVII,dN8, pp. 2264 y 2265); v,
reiterando el valor y respetabilidad cientifica tk prueba moderna de ADN, el
mas alto Tribunal de Justicia de Casacion del paisn fallos de triple
reiteracion, publicados en la G. J. No. 1, Serie X¥n sentencia expedida el 11
de febrero de 1999 en el proceso de casacion N6-99 publicado en el R. O.
No. 159 de 29 de marzo de ese mismo afo, relewbligatoriedad de la prueba
en cuestion para el juzgador. Y, como para que nedase duda alguna acerca
de la primacia del principio de justicia por sobréas ritualidades o
formalidades, la actual Constitucion de la Repuldiclel Ecuador lo destaca y
remarca en el articulo 169 cuando proclama que sistema procesal es un
medio para la realizacién de la justicia... No sacsificara la justicia por la sola
omisién de formalidades’. Por las consideracionespeestas, esta Sala de lo
Civil, Mercantii y Familia de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y AS
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LEYES DE LA REPUBLICA, no casa la sentencia de laig se ha recurrido.
Sin costas ni multas. Notifiquese y devuélvadeé.”

9.1.- Necesidad de creacion de la casacion de dafiein la resolucion de los

aspectos de fondo

Entre las principales razones que anotamos contersasde la casacion
de oficio por cuestiones de fondo mencionamositpasestes: a) La necesidad de
mejorar la efectiva tutela del servicio de admmaisthn de justicia; b) Restaurar la
vigencia del principio de igualdad legal para lages; y, c) Precautelar el interés
social, como fundamento de orden publico, en videdjue el Estado no es ajeno

a la solucion de las controversias judiciales.

Desde el punto de vista del interés publico deakacion, la instauracion
de la institucidon en comento permitira afianzadédensa de la ley, manteniendo
la integridad del orden juridico, salvaguardandodeaecta aplicacion de la ley a
los fallos judiciales. Respecto al interés privaldola casacion civil, la casacion
de oficio permitir4 a las partes enmendar los agsayue hayan sufrido, mediante

un servicio de justicia proactivo, mas eficient@ds equitativo.

De cualquier manera, -dejamos constancia desdgugano todo error de
derecho debe originar la actividad y procedenclardtituto, sino sélo aquellos

errores o infracciones de ley que influyan sustmznte en la decision final.

Ahora bien, es importante también establecer elon@mdque deben operar
las facultades oficiosas por cuestiones de fondondestros tribunales de
casacion. En la praxis, debe ejercerse Unicamentageellos casos en que el
recurso de casacion civil no haya reunido todos rkxguisitos técnicos de
formalidad. En estos casos, la Sala de Casaci@s alet rechazar el recurso por
defectos de formalizacién, debera observar sid@egion de ley denunciada -en el
malhadado escrito de casacion- ha influido sub&tknente, o no, en la parte

resolutiva de la sentencia. Si la infraccion de dsygrave, al punto de haber

% Resolucion No. 291-2009, Sala de lo Civil, MerdanEamilia de la Corte Nacional de Justicia,
E.E. 170, 19-VII-2011
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influido en la decisidn final la corte de casadit@ibera actuar de oficio, emitiendo

una sentencia que resuelva correctamente el aspeddmdo.

Es decir, la casacion de oficio sélo podra tengardsi la naturaleza de las
infracciones legales que denuncia el impugnante, temscendentes, graves o
manifiestas, esto es, que sean influyentes o sutigles en la decision de la
causa. En estos casos, la corte deberd hacer renstl fallo de casacion la
circunstancia de que a pesar de no cumplir comelgsisitos previos el recurso,
decide casar de oficio el fallo indicando los mosgijue la determinan, y dictando
la sentencia de reemplazo. En resumen, lo quendiegria procedencia de la
casacion civil de oficio, por error@s iudicandq es el caracter dgecisoria litis
de la norma infringida, esto es, que sea aguéllas con arreglo a las cuales
debe fallarse el juicio, porque sélo ellas puedefliir de un modo substancial

en lo dispositivo del fallo”®®

Pero, ¢como determinar si una infraccion de lejuyef o no, en la
decision de una causa...??. Para establecerlo, esamecponderar o discernir si
la resolucion habria sido diferente en caso deaariirse en tal infraccion de ley.
En otras palabras, la vulneracion de derecho debdestal magnitud que de no
haber ocurrido, sea dable entrever que la cons@ee hubiera resuelto en otra
forma. Finalmente, para colegir si un error de cwre‘influye” en la decision
final, es preciso que exista un nexo causal eatrequivocacion del juez en la
aplicacion o interpretacion de la ley, y la solictada al caso concreto sometido
a su decision. Dicho nexo causal debe ser detenteinpues no de otro modo

puede entenderse la expresion “substancial’.

La Corte de casacion debe descifrar, si la inféacde ley que quedaria
impune por los defectos formales de la interposidél recurso, es tolerable en el
aspecto social, y en el aspecto juridico; deberndies@r si al no obrar de oficio,
se consumaria una injusticia evidente o subsistinapésimo precedente. Al
respecto, el reconocido tratadista chilemooncoso Martinic, en su obra

“Casacion en el Fondo Civil y Casacion Oficial”,peso lo siguiente?Podria

% Espinoza Solis de Ovando, Alejandro. “De los reosr procesales en el Codigo de
Procedimiento Civil". Sexta Edicion. Editorial Jdida de Chile. Santiago. 1985. Pag. 177.
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afirmarse a modo de hipétesis, que en la practicaisee una limitacidon
subjetiva, en tanto que para proceder de oficiodarte requiere que el error de

derecho sea craso y manifiestd®.

En aquellos casos en que se produce una violagidrodna juridica, sin
el talante suficiente para producir un cambio diaahen la solucion concreta del
conflicto, no cabria la medida extrema de casanaffamente como mecanismo

para mejor resolver.

9.2.- Cémo debe operar la casacion de oficio pormectos de fondo

Consideramos, como punto de partida, que el pretegnento para que
opere la casacion civil de oficio por cuestionésesites al fondo de la resolucion,
consiste en que el recurso planteado por el agtaeaté viciado con defectos en
su formalizacion. Como segundo elemento, sosteneamuesese recurso mal
planteado debe impugnar un fallo por violacion dentas que afectan la parte
dispositiva del fallo, entiéndase aspectos de forydmo sélo sustentarse en

vulneraciones de normasprocedendo

Respecto a este segundo requisito, creemos gaeCarte Nacional va a
casar de oficio por cuestiones de fondo, es naterate |6gico que el fundamento
del recurso de casacidon -aunque esté defectuosefiae a errores iudicando
que hayan atentado contra la decision de mérits puel impugnante solamente
funda su casacion en aspectos de forma, no ped@arte de Casacion hacer un

pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

Y es que, en la forma en que abordamos la temé&soal, recurrente -como
ocurre en la casacién civil comun- quien fija lomiles del tribunal de casacion
para proceder de oficio como medida para mejolvesqor aspectos de fondo.
Por lo dicho, si hubiere error@s iudicandono impugnados por el recurrente, la
Corte Nacional no podra ni de oficio, pronunciassére tales vicios, por muy

injustos que parezcan. Con ello, procuramos mantanafluencia del principio

% Troncoso Martinic, Pedro. “Casacién en el Fonddl@iCasacién Oficial”. Edit. Juridica Chile.
Santiago. 1992.
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dispositivo en nuestro régimen de casacion ciyiho correr el riesgo de dotar a
los Magistrados de casacion de herramientas incyasclives a arbitrariedades.

De esta manera, en el mismo fallo la Sala de Gasadebera hacer
mencion a dos cuestiones, por un lado, respecta falta de requisitos de
procedibilidad del recurso interpuesto, y los nmgiypor los cuales se decide
subsanar tales errores; y por otro, el pronunciaimigue resuelve de oficio el
aspecto de fondo de la casacion, en los términagieriue planteado por él o los

agraviados.

En consecuencia, la Corte Nacional podra casaficle ana sentencia por
erroresin iudicandq pero no podra alterag) Aquella parte de la sentencia que el
recurrente no impugno; W) Ni los fundamentos, o expresion de motivos,
esgrimidos por el agraviado en su casacion, resmietaquél fragmento de la

sentencia que si fue impugnada.

En dltimo lugar, como tercer presupuesto, mantesdm@pinion de que
la infraccion de ley denunciada por el agraviado se inconsistente escrito de
interposicion- influya directamente en la decisdm la causa. Es decir, lo que
amerita la medida extrema para mejor resolver,aesrdnsgresion del orden
juridico, pero “siempre que” esta infraccion influysubstancialmente en la

resolucién de la sentencia.

El Magistrado chilendMuiioz Gajardo, comentando sobre la facultad de
ponderacion y determinacion de la gravedad deffadcion que debe ejercer la
Corte de Casacion, expust:...La corte de casacién debera limitarse al
establecimiento, ponderacién y determinacién dedausa de casacion en el
fondo, y una vez acordada su existencia, no podré asar oficiosamente el
fallo que estd conociendo y respecto de cual dedelzh impugnacion por

defectos de interposicién™

9.3.- Errores de procedibilidad comunes en el memiad de casacion civil

% Mufioz Gajardo, Sergio Manuel. “La Casacion en eldeode Oficio en Materia Civil". Memoria de la
Prueba. Universidad Catélica de Valparaiso. 1984. Pa
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El articulo 6 de nuestra vigente ley de casaciuih, cefala los requisitos
que debe contener todo escrito de interposicidestie recurso. La mencionada

norma expone lo siguiente:

Art. 6.- “Requisitos formales.- En el escrito de iterposicion del
recurso de casacion debera constar en forma obligaia lo
siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o0 auto recurridos con
individualizacion del proceso en que se dictdé y lapartes
procesales;

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas kas
solemnidades del procedimiento que se hayan omitido
La determinacion de las causales en que se funda; y

Los fundamentos en que se apoya el recurso”

No pretendemos que se reforme, modifique o derpgueialmente esta
disposicion. Creemos que la formalidad del recudsbe mantenerse, con la
salvedad eso si, de que cuando el caso lo reguierse sacrifique la justicia por

omision de formalidades.

Entre los defectos mas comunes encontramos aquetlossos que omiten
determinar en forma categorica la ley o las norjoaislicas que se suponen
guebrantadas. Suele ocurrir también, que los agtasino realizan una correcta
proposicion del recurso, que se traduce en unareuata fundamentacion del
mismo. También se sostiene en nuestra Corte Ndcigone un recurso de
casacion suscrito “ofreciendo poder o ratificadittngestiones del agraviado”, o
suscrito sin autorizacion por un Abogado que noiavettesempefiando el

patrocinio en las etapas de instancia debe seazadb por improcedente.

La Corte Nacional, en un reciente fallo expedido fmo Sala Civil,
Mercantil y de Familia, refiriéndose a los errodesfundamentacion del recurso,
expuso lo siguienteé’Es tarea del recurrente colocar o0 mas bien encéamilsu

argumentacion de ataque a la sentencia que espemaaasada, en la causal que

155



corresponde, lo que se conoce como la adecuadaryecta proposicion del
recurso; pues de lo contrario nos enfrentamos a usaerte de anarquia
juridica, en la cual, quien; recurre podria hacerna serie de exposiciones,
argumentos y alegaciones, muchas veces inconsistent, el Tribunal de
Casacion tendria que a su vez, escoger que es éopyede servir como sustento
del recurso y buscar en qué causal encasillarla,doal, desde luego no es su
tarea.- Al respecto, Humberto Murcia Ballén nos @ic'Y como el Tribunal de
Casacion, como tal, tiene limitados sus poderes fo® ,términos, en que se
planteé el recurso, la formalizacion o fundamentaa se convierte en la piedra
angular en que ha de apoyarse, principalmente, elit@ de esta especial
impugnaciéon. Debido, pues, a la gran trascendenaje la demanda de
casacion tiene en la decision del recurso, y coesahdo, ademas, que éste no
implica una tercera instancia del proceso, ese ldb&ebe estructurarse con
sujecion a los requisitos, de forma, y de todos pwicipios que informan su
técnica, pues solo asi puede, ademas de admitzeaducir a la Corte a su
estudio casacion en donde ostensible y protuberargete falla la gran,
mayoria de los abogados, que confunden este esfigicigd recurso con uno
cualquiera de instancia al desconocer los principigue informan su técnica.’
(Recurso de Casacion Civil, Sexta edicion, Edicisnkiridicas Gustavo lbafiez,
Bogota, 2005, pags. 669, 670 y 671). Por las carsiciones que anteceden, la
Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, ADMINISTRANDD JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLI@,
rechaza el recurso de casacion interpuesto por Maita Mercedes Pérez del
Pozo y no casa la sentencia dictada por la Sala dtsglizada de lo Civil,
Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Superdw Justicia de Guaranda-
Sin costas ni multas.- Notifiquese y devuélvas®.”

Creemos que, en ciertos casos, la falta de fundaeién del recurso de
casacion podria ser subsanable, siempre que a pmEsamna inadecuada
proposicién del recurso, la Corte de Casacion pudelerminar sin mayor

9 Resolucion No. 366-2009, Sala de lo Civil, Mercayptlamilia de la Corte Nacional de Justicia, E.F,17
19-VII-2011.
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dificultad el grado de influencia de la infracciae ley. En estos casos,
consideramos que la Corte podria ejercer la fatulfiiciosa por aspectos de

fondo, como mecanismo de mejor resolver.

Asi también, son bastante recurrentes ciertossfaléola Corte Nacional y
de nuestra ex Corte Suprema de Justicia, que @chhadimine por falta de
procedibilidad los recursos de casacion, por haioer suscritos por Abogados no
autorizados. A continuacion transcribimos uno detbntos fallos expedidos en
este sentido, no sin antes enunciar nuestra incoidad, pues estos son tipicos
casos en que nuestra Corte hace prevalecer ladomuei formalidades, por sobre
la justicia. La Sala Civil y Mercantil de la ex @rSuprema de Justicia, en
multiples fallos reiterados sostuvo lo siguiente &m parte pertinente!
SEGUNDO.- La providencia que niega la admisibilidae! recurso en cuestion,
lo hace alegando que no es procedente el recursecat@cion ‘interpuesto con
la sola firma del abogado que ha estado o estarwiteendo en calidad de tal en
las instancias ordinarias, aun suscribiendo el e$orque lo contiene con la
expresion de ‘a ruego del peticionario firma su ajexo autorizado u otra
equivalente...’. Al respecto, la Sala tal como lo henido sosteniendo en
numerosos fallos, considera que el escrito conteatidel recurso de casacion
esta bien deducido aun cuando solo conste la firael abogado defensor del
recurrente, siempre que lo haga a su ruego y quezdaenido actuando como
defensor de la misma parte, debidamente autorizddaual no se ha dado en la
especie, pues el abogado Jorge Merchan si bienida autorizado por la parte
demandada, no interpone el recurso de casacion egui de la parte recurrente.
Este criterio no sOlo es de esta Sala, sino queTebunal en Pleno asi lo
resolvié en sesion de 14 de enero de 1998, resdfupromulgada en el Registro
Oficial N° 243 de 26 de enero del mismo afio. Porekpuesto, se rechaza el
recurso de hecho al que se refiere la presente mtemcia. Notifiquese y

devuélvase®

Hay ciertos eventos, como el de la jurisprudenci@ gcabamos de citar,

en que nuestra Corte Nacional, actta mas como ona calificadora de

% Resolucién No. 141-98, Primera Sala, G.J. S. X\, 14, p. 3894, Fallo de Triple Reiteracion
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requisitos de procedibilidad, que como 6rgano bdstador de derechos haciendo
prevalecer el respeto de la ley. Un escrito decidsajue omite individualizar el
proceso -cuando resulta sencillo descubrir el @mwcdel cual proviene la
sentencia impugnada-, o que es suscrito por uregimofal del derecho que
comparece como agente oficioso -siempre que emafammediata y sucesiva sea
ratificada su gestion- bien podria ser subsanagtomie que no contemple otros

vicios, permitiendo asi que la Corte de Casacidnpta sus reales propositos.

9.4.- Los erroresin ludicando en la casacion de oficio por aspectos de fondo

Aunque las causales de casacion estan clarametdendedas en el
articulo 3 de la ley de la materia, y no obstante ya nos hemos referido a ellas
en acapites pasados, creemos pertinente realizabreve analisis de las
infracciones de ley mas comunes, sobre las cualedepoperar la casacion de
oficio por cuestiones de fondo. Para ello, rememosael concepto de ley que
consagra el articulo 1 del Cédigo Civil, definiélmdoomo*...una declaraciéon
de la voluntad soberana, que manifestada en la forn prescrita por la

constitucion, manda, prohibe o permite”.

La casacion civil, y en concreto la casacion aiél oficio, -por norma
general- s6lo puede corregir errores de derecimm grrores de hecho. Un error
de hecho es una equivocacion del juzgador con ctspa las pruebas
consideradas, que afecta la motivacion facticademhtencia. Este tipo de error se
ocasiona cuando un juez de instancia aprecia iddetante los hechos materia de
la litis. Los jueces de instancia son los Unicog @gienen competencia para
apreciar los hechos controvertidos, mientras glas d@ribunales de casacion les
esta vedada esta facultad. Ergo, el error de heshlvo excepciones- no
constituye una infraccion de ley, y no puede potaaervir de sustento a una

casacion.

Vélez Mariconde,explica qué‘el error de hecho no abre jamas la via de
casacion. La corte no puede corregir un pretendidisor sobre el examen y la
evaluacion de los medios de prueba o sea sobreolmprobacién positiva o

negativa de los hechos materiales y psiquicos... Tedlo es materia que
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resuelve definitivamente el tribunal cognitivo o dentencia y que a la Corte le

esta vedada. Su misién es de valoracion juridica.”

Los componentes del error de hecho son: los hedasspruebas y la
valoracion de la prueba. Para el tratadista chiléspinoza Solis de Ovando
“...el tribunal de casacion solo esta facultado padaterminar si se ha aplicado
o interpretado correctamente el derecho, el erroe dhecho no constituye

infraccién de ley y, por ende, no puede motivarckesacion'®

No compartimos los criterios absolutistas de loscimmados autores,
pues en ocasiones un error de hecho afecta la awaiiv de una sentencia,
perpetrando atentados o infracciones de ley, lcaguerita el control de logicidad
y de motivacién de la sentencia por parte del tdbule casacion. Salvando esta
consideracion, la casacion civil cabe contra semsnviciadas con errores de
derecho, careciendo la Corte Nacional de facultgu® alterar los hechos
establecidos en la sentencia recurrida, toda vezetio corresponde a los jueces

de grado inferior.

En todo caso, consideramos que para los efectoeclelso de casacion,
los Unicos hechos que tienen importancia son ampieljue se encuentran
establecidos en la sentencia recurrida, sin qugaterelevancia alguna los hechos
materia de la “causa petendi” o que han sido olgetda controversia, que al
haber sido apreciados por el juez de instanciafusoon considerados en la

sentencia.

Entonces, cuando nos referimos a errores de derendimos a
infracciones o transgresiones de ley. La infracaénuna disposicién legal no
implica solamente la transgresion de una normdigaipropiamente dicha, sino
ademas la vulneracion de otros institutos con pae8o equivalentes.
Consideramos que dentro del concepto de infrackigal, se comprenden las

violaciones de las siguientes normas:

1% Espinoza Solis de Ovando, Alejandro. “De los reosr Procesales en el Cédigo de
Procedimiento Civil”. Sexta Edicion. Editorial Jdida Chile. Santiago. 1985, pag. 166.
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1. La normas de la Constitucién de la Republica, céegosuprema del
Ecuador, en cuanto determina el ordenamiento gridé nuestro pais,
regulando la organizacion de los poderes publicessycompetencias,
y los fundamentos de la vida econdmica y socidbdescuatorianos.
Ademas, como antecedente histérico ya descrito eapit@s
precedentes, el resguardo de la Constitucion fpeitaipal razén para

la creacion del instituto de la casacion;

2. Las disposiciones contenidas en Tratados Internalde en materia de
Derechos Humanos, a los cuales el Ecuador se badlerito, que
comprenden las instituciones relativas a bienesigios o basicos
inherentes a toda persona, por el simple hecho udeosdicion

humana, como garantias para una vida digna.

3. Las normas sustantivas, conocidas por la doctromaocnormas de
fondo, que consisten en aquellas disposicionesdidersa jerarquia
juridica- que establecen derechos y obligaciones log ciudadanos.
Las definimos como aquellas en virtud de las cusdéedeclara, crea,
modifica o extingue una relacion juridica concr&aneralmente estan
contenidas en codigos generales, leyes especialescluso en

Tratados Internacionales;

4. La leyes extranjeras, pero siempre que la ley ecaat se remita a
ellas. Esto, porque entonces se trataria de unaciespde
nacionalizacion del texto legal extranjero, de mqgde si el juez no lo
aplica deja de aplicar una norma juridica ecuataridAunque estos
casos son poco comunes, citamos como ejemplo iellartl6 del
Cadigo Civil ecuatoriano, que sefiala que los rémsiy solemnidades
externas de un instrumento publico celebrado erdmaxtranjera, se
sujetara a la ley de ese pais. Esta es una elanigion de nuestra ley
nacional a disposiciones extranjeras. Dicha digpmside nuestro

Cadigo Civil expone:
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Art. 16.- “La forma de los instrumentos publicos
se determina por la ley del lugar en que hayan sido
otorgados. Su autenticidad se probara segun las
reglas establecidas en el Cddigo de Procedimiento
Civil. La forma se refiere a las solemnidades
externas, y la autenticidad al hecho de haber sido
realmente otorgados Yy autorizados por las
personas y de la manera que en tales instrumentos

Se exprese.

5. Finalmente, también tienen equivalencia de ley um efectos, los
decretos con fuerza de ley, y los decretos leyasdadreto ley es una
norma con rango de ley, emanada del poder ejegusio que
necesariamente medie intervencion o autorizacidevigr de la
Asamblea legislativa. En algunos casos, se diatarcg@nsideraciones

de urgencia.

No pueden considerarse como normas sustantivasimo infracciones de
ley, las vulneraciones cometidas en contra de ardess, reglamentos, 0 normas
dictadas en ejercicio de la potestad reglamentirigue estan investidos ciertos
funcionarios publicos, o cuyo principal propositoet de facilitar el cumplimiento
de una ley o de otra disposicion administrativanpeco se consideran normas
sustantivas los Acuerdos Ministeriales, ni los Bneenes de la Contraloria o de la

Procuraduria General del Estado.

9.5.- Algunas modalidades de comisidm ludicando

Ya hemos revisado que al resolver un proceso,egl ¢ie¢ instancia puede
cometer dos clases de errores, uno de ellos vufjaemtias procesales, y el otro
se presenta cuando el juez se equivoca al apreejalicar el derecho sustancial o
sustantivo. El erroin iudicandoo de juzgamiento sélo se puede producir cuando
el juez dirime el conflicto, ya sea porque eligel laanorma aplicando un texto
impertinente, o bien porque omite aplicar la nomp@ corresponde, o incluso

porque aplicando la norma correcta le otorga uteapretacion que no tiene.
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Justamente para corregir este tipo de erroresasac®dn debe actuar
resolviendo el aspecto de fondo, como mecanisma panear violaciones de
normas sustantivas. Existen tres formas muy comdeemisionn iudicandq
todas ellas previstas en nuestra ley de casacidiferentes circunstancias: la
falta de aplicacion de ley, la aplicacion indehiddaey, y la erronea interpretacion

de ley. Analicemos brevemente cada uno de ellas:

a) La violacion de ley, o falta de aplicacion de unael.- Se refiere a la
inobservancia, desobediencia u omision en la apfinade una norma
juridica. El agraviado debe demostrar ante todexistencia de la normay
su vigencia. Luego, en la fundamentacion de su ctasa debera
demostrar la pertinencia de la norma cuya omisgmudcia, justificando

la sujecion de la norma a los hechos controvertidos

b) La interpretacion erronea de ley.-Esta infraccion consiste en aplicar la
norma juridica pertinente, acertada o adecuaday p@wrgandole un
sentido que no le corresponde. El juzgador denogtde da un alcance, o
un sentido diferente al previsto por el legisladem. palabras del jurista
chileno Florencio Infante interpretar la ley“es fijar su sentido y

alcance”.

Los canones de interpretacion de ley son reglagapa principios que el
estatuto juridico entrega a los jueces para gwiado su tarea de
desentrafiar la voluntad de la lefgntre los canones mas basicos,
encontramos los dos primeros numerales del artf®ildel Codigo Civil,

que expresan:

Art. 18.- “Los jueces no pueden suspender ni denegha
administracion de justicia por oscuridad o falta deey. En
tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguiies:

12, Cuando el sentido de la ley es claro, no se aesndera

su tenor literal, a pretexto de consultar su espifu.
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Pero bien se puede, para interpretar una expresion
oscura de la ley, recurrir a su intencion es espfu
claramente manifestados en ella misma, o en la hisia
fidedigna de su establecimiento.

22, Las palabras de la ley se entenderan en su ddot
natural y obvio, segin el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya defido
expresamente para ciertas materias, se les dara éstas

su significado legal”

El afamado tratadista chilendlessandri Rodriguez sobre el tema,
explicaba lo siguienté’‘Cuando la ley esta concebida con palabras tan
claras, que en ellas aparece bien expresa y termteala voluntad del
legislador, no debemos eludir su tenor literal agpexto de penetrar su
espiritu. Y es natural: el pensamiento se exterzaricon palabras; si
aguél se hace visible claramente con éstas, delerss al tenor literal
de la ley. Lo contrario equivaldria a suponer quklegislador no sabe
manifestar sus ideas, que es incapaz de acogep&abras reveladoras
de su pensamiento; en resumen, que no sabe expsesa¥Y esto es

inconcebible en quien hace las leyeS*

c) La Indebida Aplicacion de ley.-La infraccibnin comentoconsiste en
una aplicacion de ley en el caso concreto, perfoena errada porque el
juzgador debia aplicar otra que nunca aplic6. Bmitea, el juzgador
subsume los hechos en una norma impertinente gadaes lo mismo, se

equivoca en la aplicacién de la norma.

El autor chilendnfante Diaz, explicando la indebida aplicacion de la ley
sefald:'si se aplica una norma inexistente, se viola laigbente; si por el
contrario se aplica una norma existente, a casosegella no rige, se

viola también la ley que rige dicho casd® En similares términos, el

101 Alessandri Rodriguez, Arturo. “Curso de DerechwilCiParte General y los Sujetos del
Derecho”. Cuarta Edicion. Editorial Nascimento. tBego, 1935.
192|nfante Diaz, José Florencio. “Causales de Casatidondo en Materia Civil”. Pag. 81.

163



célebre juristaChiovenda, comentd:“se hace aplicacion de ella a un
hecho que no esta regulado por ella, o se aplicafalena que se llega a

consecuencias juridicas contrarias a las queridax la ley.™

En el caso de indebida aplicacion de ley, el agdavidebe sefalar en su
casacion porqué razon la norma objetada es impatény los motivos
por los que considera que su aplicacion no correfp@ los hechos
controvertidos. Ademas, debe indicar cual es lanaogue si se adecua a
la relacion factica materia de la litis, y como aglicaciéon modificaria el
sentido de lo resuelto.

9.6.- La motivacion por aspectos de fondo, en lagsoluciones casadas de

oficio

La Corte para proceder de oficio debe hacer constarla parte
considerativa del fallo de casacion la circunsta@ haber encontrado errones
iudicando en la sentencia de instancia, destacando que gdidm para mejor
resolver se ejerce en consideracion a la acentnéldancia que tal vulneracion
de ley tuvo en la decision de instancia. Debe pigjay constancia de los motivos

gue determinan el ejercicio de la facultad oficiosa

Nétese que, para la procedencia de la casaciofidgie, @s indefectible y
necesario que el erram iudicandodetectado influya sustancialmente en la parte
dispositiva del fallo. Recordemos que una sentessti@ compuesta de tres partes
bien definidas: a) la parte expositiva o enuncaétib) la parte motiva o

considerativa; y, c) la parte dispositiva, redolub decision final.

1. En la parte expositiva, llamada también enunciateajuez hace
mencion de las partes y efectia una relacion sudatlas cuestiones
sometidas a su decision, esto es un resumen debdb®s afirmados
por el actor y su pretension; como también de &hbs afirmados y

193 Chivenda, Giuseppe. “Principios de Derecho Prdd@sal”. Instituto Editorial Reus. Madrid.
1922.
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reconocidos por el demandado, con sus respectixespeones o

mecanismos de defensa.

2. En la parte considerativa, motiva o de aplicaciéhdirecho, el juez
fundamenta su decision. En otras palabras, el jaeanstruye los
hechos en base al examen de la prueba evacuadiarfantacion
factica-; y una vez esclarecidos los hechos, estabtual es la norma
adecuada a los mismos, interpretandola y explicdadazén de su
aplicacién, lo que se conoce como motivacion juddEsta es la parte
mas importante de la sentencia, porque de ellandsbiegir con
claridad los motivos que ha tenido el Juez panatitar su opinion, y

en ella encontraran las partes los fundamentoa dedision adoptada;

Y

3. La parte resolutiva o dispositiva, que constituyelécision del Juez.
En ella, el Juez declara el derecho de las padesgdenando o
absolviendo al demandado (o en su caso, al recmo)een todo o en
parte, estableciendo las costas, regulando honosrgrideclarando la
temeridad o malicia de los litigantes o los prajeales intervinientes

gue hubieren incurrido en ella.

Cuando indicamos que el errioriudicandodebe influir en la decisién de
la causa, nos referimos a aquella parte de larsgatgue identificamos como
resolutiva o dispositiva. Generalmente, el eiroriudicandose presenta en la
parte considerativa del fallo, porque es en esgniento de la sentencia donde se
da la conexién intima y necesaria con la parteodiipa, formando con la parte

resolutiva un todo inseparable.

En todo caso, la motivacion de una sentencia cadaddicio por errores

in iudicandq debe contener lo siguiente:

a) Detallar cual o cuales son las normas legalesnijiftas, con
precision de ley, articulo e inciso; como se comda

infraccion, esto es, si hubo falta de aplicacioplicacion
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indebida o errénea interpretacion, y por ultimolesigon las
normas legales verdaderamente aplicables y la famgue

debieron ser subsumidas; vy,

b) Luego, la Corte de Casacion debe mencionar expesgande
gué manera eérror iudicandoinfluyé sustancialmente en la
parte dispositiva del fallo de instancia, esto‘éar cuenta del
vinculo causal entre la aplicacion erronea del deh® y la
solucién de la controversia, demostrando como debdra
aplicado o interpretado correctamente la ley, lalsndn

habria variado.®%*

Es importante destacar, que si la Corte Nacionalireriuturo préximo
tuviera la facultad de casar de oficio, desde mnganto de vista aquello
equivaldria a una potestad arbitraria, pues sag&dpia ley germina tal imperio,
al ser otorgado por el derecho representaria woi@gelegitimo. Tal libertad para
casar de oficio, seria confiada nada menos qug para el servicio del derecho.
Por lo demas, recuérdese que esta facultad nongi@ eocualquier tribunal sino a
la Corte Nacional, el maximo tribunal de justiciaed Ecuador, tanto en jerarquia

académica, como por la experiencia que debe distingsus miembros.

En definitiva, el ejercicio de la casacion de afipermitira restablecer la
vigencia de la ley. Se trata del ejercicio de ureglida extrema para deshacer el
error y restablecer el orden legal, de modo queoamediar se consagraria una
inequidad. Una sentencia con vicimsiudicandocontraria la ley y por ende el
orden social. Para suprimirla se otorga a los @ddies el derecho a impugnarla
por medio del recurso de casacién; y cuando aqnell&icanza o no es suficiente,

el legislador debe permitir obrar a la Corte Naalalemotu propria

LA HIPOTESIS

194 Mufioz Gajardo, Sergio Manuel. “La Casacién en ehd® de Oficio en Materia Civil".
Memoria de la Prueba. Universidad Catolica de \faliza. 1984
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Si nuestros Magistrados de casacion requieren d@rese armas
jurisdiccionales para ejercer con verdadera efecaccontrol de legalidad en cada
una de las sentencias que conocen, la instaurai@ota casacion platonica

aparece como la solucién mas recomendable.

Variable Independiente

La instauracion de la casacién platonica constitlyemejor arma

jurisdiccional para ejercer con verdadera eficat@ontrol de legalidad.
Variable Dependiente

El control de la legalidad de las sentencias queo@®n nuestros
Magistrados de casacion, debe ser reforzado medrertamientas modernas y

efectivas.

Indicadores de la variable independiente:

- Los limites, caracteristicas y efectos de la casguiatonica

- El disefio de un planteamiento de casacion plat@uoade a nuestra
legislacion vigente, como mecanismo para optimizadministracion
de justicia

- La importancia y trascendencia de la casacion miead como

instrumento de seguridad juridica

Indicadores de la variable dependiente:

- El alcance del control de legalidad que deben ejdos Magistrados
de casacion;

- Las herramientas o armas jurisdiccionales que poseda actualidad
nuestros Magistrados de casacion, para ejercasfaiido control de
legalidad
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

[11.1. Modalidad de la Investigacion

.1.1.

.1.2.

Enfoque

Investigacion de categoria cualitativa, porque me@ basicamente el
andlisis de textos y documentos. También se alalicategoria interactiva
por cuanto se analizan opiniones de expertos respela materia objeto

de esta investigacion.

Aspecto Esencial de la Investigacion

Estudio de la normatividad, porque correspondenalisis del recurso de
Casacion.

El tipo de investigacion juridica al que corresponeste trabajo es
juridico-descriptivo y juridico-propositivo.

Es un tipo de investigacion juridico—descriptivaque aplica el método
analitico a un tema especifico.

Es un tipo de investigacion juridico—propositivorgquee sugiere nuevos
planteamientos en nuestro régimen de casacion.

El presente trabajo de investigacion, por su nkfzaajuridica, es de
caracter descriptivo, propositivo y explicativo.

Las etapas de planificacién, organizacion, ejecugiGevaluacion de la
investigacion juridica en referencia, se realizhresolas bases de las
orientaciones y principios del método cientificapmsado mediante la

interaccion de los procesos de analisis y sintedgs,lo abstracto y
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concreto, del ascenso y descenso de la construcdiénconocimiento

cientifico.

Los métodos especiales, particulares, de apoy@eetente investigacion
estan integrados por métodos empiricos y tedrRespecto a los métodos
tedricos destacamos el método historico y el métodiwo, y sobre este

altimo, utilizamos el método inductivo, deductivayalitico.

[11.2. Unidades de Observacion, Poblacion y Muestra

UNIDADES DE POBLACION MUESTRA
OBSERVACION
Cddigos y Leyes 32 32

Articulos 2, 3, 4, 6, 10,
11 y 19 de la Ley d

Casacion Civil

D

Articulos 1, 9, 18, 31|
1717, 1718 y 1730 de
Cadigo Civil del Ecuadot

L4

Articulos 20, 23, 25, 26,
28 y 140 del Caodigo
Organico de la Funcion

Judicial

75, 76, 169, 424, 426,
Constitucion de la

Republica del Ecuador

58, 115, 273, 143, 16¢
273, 32 y 349 del
Caodigo de Procedimiento
Civil

7

Jurisprudencia 12 12
-Resoluciéon No. 04-2008,

Segunda Sala de lo Civi
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y Mercantil,

-Expediente No. 2-95,
Primera Sala;
-Expediente No. 456-98,
Primera Sala;

-Gaceta Judicial, Serie
XVI, No. 10, pags. 2570;
-Gaceta Judicial XVI,
namero 4, pp. 894-895;
-Resolucion No. 366-
2009, Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de
Justicia,;

-Resolucion No. 260-
2009, Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de
Justicia;

-Resolucion No. 44-
2009, Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de
Justicia;

-Gaceta Judicial, Serie
XVI. No. 4, pp. 895-896;
-Expediente No. 403-99,
Primera Sala, R.O. 273,
9-1X-99;

-Resolucion No. 419-
2009, Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la

Corte Nacional de
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Justicia, E.E. 144, 10-V-
2011;

-Resolucion No. 291-
2009, Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de
Justicia, E.E. 170, 19-
VII-2011.

Doctrina 74 74
Opiniones de afamados
tratadistas y expertos del
derecho de Espaig,
Colombia, Bolivia, Chile
Perq, Venezuelsa,
Argentina, Ecuador,
Alemania, Italia, Méxica

y Uruguay.

T. Internacionales 1 1
Convencion Americana

sobre Derechos Humanos

Entrevistas a Expertos 2 2
en Derecho Casasorio | Dr. Jaime Ortega Trujillo

Ab. Juan Carlos Vivar

I11.3. Instrumentos de Recoleccion de Datos

[11.3.1. Métodos Empiricos

Utilizamos el mecanismo de observacion documeraed pbtener toda la

informacioén relacionada con la materia de nuestadio.

Particularmente, hemos hecho uso de los siguiemeldos documentales:
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- Fichas técnicas de registro con antecedentes ibstor

- Fichas hemerograficas locales e internacionales;

- Fichas cybergraficas sobre la casacion en el deremimparado;
- Entrevistas utilizando la técnica de juicio de eiqe

- Cuestionario de entrevistas a los doctores Jairteg®irujillo, y Juan

Carlos Vivar.
- Fichas bibliogréaficas de textos doctrinarios sdareasacion civil, y;

- Escalas de registro de fallos expedidos por nuestr@orte Suprema

de Justicia, y por nuestra actual Corte Nacional.

111.3.2. Métodos Tebricos

El objeto de nuestra investigacion se exploré patoaos tedricos,
destacando el método historico, y el método l6geste Ultimo mediante

procedimientos deductivos, inductivos y analiticos.

[11.4. Procedimiento de Investigacion

1. Estudio tedrico conceptual y metodoldgico técnia ld investigacion

juridica.

2. En virtud de los obstaculos que presenta nuesthatipa forense de
casacion, para obtener fallos completamente afinés intencion de la
propia ley, se analizé el tema que es materia gedaente investigacion

cientifica, proponiendo una solucion dinamica ddsproblemas.

3. Cimentamos el marco de referencia del trabajo destigacion, para luego
enunciar el problema: analisis legal, problematictual, delimitacion del
objeto de la investigacion, preguntas significatjvgustificacion y

objetivos.
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4. Dentro del marco tedrico y la formulacion de preguhe investigacion del
proyecto se recolecté informacion proveniente ddigas y libros, se
extrajo las teorias mas importantes, para luegosuttam fuentes
bibliograficas, precedentes jurisprudenciales, yresistar a especialistas

del derecho.

5. Se formuld la metodologia que se empled en el ptoyge investigacion,
misma que radica en un estudio general y ampliowistro regimen de
casacion, para luego relacionarlo con las caratimas propias de la

casacion platénica.

6. Se emitieron conclusiones personales y se presentacomendaciones
como consecuencia de esta investigacion, asi caucienes practicas
para mejorar la administracion de justicia en ehdate la casacion civil.

173



CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

IV.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

Esta investigacion se realiz6 mediante el estudianglisis de fuentes
documentales, utilizando la técnica de la obsedvadocumental, relacionada con
la casacion civil en el Ecuador y en paises corslEgones afines. Ademas
obtuvimos un interesante aporte -merced a sendagvistas- de expertos
juridicos ecuatorianos, especialistas en casacémnderecho procesal.

IV.1.1. Base de Datos

Ley de Casacion Articulos 2, 3,6, 8, 16 y 19
Constitucion de la Republica Articulos 75, 76, 14684 y 426
Caddigo Organico de la Funcion Judicjal Articulos 29, 28 y 140

Caddigo de Procedimiento Civil Articulos 58, 11531273, 302 y 349
Cadigo Civil Articulos 1, 9, 18y 31

Convencion Americana D. Humanos Articulo 8

Ademas, colaboraron en nuestro analisis de resgtdaks interesantes
opiniones de los expertos en derecho el Dr. Jaineg® Truijillo, y el Ab. Juan
Carlos Vivar, quienes expresaron su pensamientaaees de entrevistas

realizadas en torno a la casacion platonica.

IV.1.2. Andlisis y Discusion de Resultados
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Iniciaremos nuestro analisis y discusion de redakacon la observacion
de las normas constitucionales, y las principatessideraciones que de ellas se

derivan en apoyo de la casacion platonica.

El articulo 75 de la Constitucion de la RepublieAaa lo siguiente:

Art. 75.- “Toda persona tiene derecho al acceso gndto a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expeda de sus
derechos e intereses, con sujecién a los principide inmediacion
y celeridad; en ningun caso quedara en indefensionEl
incumplimiento de las resoluciones judiciales sergancionado

por la ley.”

El analisis de la presente norma contempla unaleaion entre la tutela
judicial efectiva, cuyo concepto comprende, y lasac#n civil oficiosa o
platonica. La tutela judicial equivale a un debeft Hstado de amparar a las
personas en sus derechos cuando éstos resulteandesios o vulnerados,
proteccion que debe otorgarla de una manera rgméiaaz. El Estado es el unico
que ejerce o permite el ejercicio de este derectygo Unico beneficiario es la
sociedad, a través de los 6rganos jurisdiccionestablecidos para brindar el

servicio publico y basico de administrar justicia.

Del analisis de esta disposicion colegimos losisiges factores:

a) El derecho gratuito e inalienable de todas lasopais de acceder a los
organos jurisdiccionales, sin restricciones, acgali el amparo de sus
derechos;

b) El derecho a obtener una sentencia de fondo vy, jdstaidamente
motivada, dentro de un tiempo razonable; y

c) El derecho a que las decisiones del juzgador selammnes decir, que

se ejecuten en la forma que determina la ley.
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El modelo de casacion materia de nuestro ensaigaresta intimamente
relacionado con el concepto a una tutela judidiedteva, previsto en el articulo
75 antes referido. Se presenta como un medio degngeion también gratuito de
todas las personas que hubieren obtenido una sentéegitima por parte de

alguna autoridad jurisdiccional.

Luego, el fin dltimo de la casacion es obtener seatencia de fondo,
legitima y justa, restableciendo el derecho, y esmmdo el error judicial
existente en beneficio del interés publico, y détriés privado del agraviado. Por
ello, encontramos en esta norma un contenido dae resume los mismos
propésitos de la casacion platonica, y consideramos esta disposicion
constituye uno de los principales soportes o0 stedgpara instaurar la casacion

platonica en nuestro pais.

Recordemos que el deber del Estado de adminisisticip, 0 de ejercer
una tutela judicial sobre los derechos de las pasoexige la observancia de
ciertas garantias minimas de eficacia, como larongdadad del juez, la celeridad
procesal, el respeto al derecho a la defensa gatéss, el estricto sometimiento a
la normativa juridica vigente, que resumen los rosprincipios que protege el

instituto de la casacion.

Por su parte, el literal ), numeral 7), del atiicd6 de la Constitucién de

la Republica, consagra el siguiente texto:

Art. 76.- “... 7. El derecho de las personas a la dafisa incluira

las siguientes garantias:

) Las resoluciones de los poderes publicos deberaser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucibmo se
enuncian las normas o principios juridicos en queesfunda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion a los tatedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones olli@s que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran log. Las

servidoras o servidores responsables seran sanciclos.”
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Esta disposicion consagra uno de los deberes queimfiayen en el
derecho casasorio, esto es, el deber de motivaddassiones judiciales. La
motivacion implica una norma del debido procesppy ello debe ser observada
con mayor rigor y esmero por los Magistrados dédee Nacional, como el mas

grande organismo de administracion de justicia.

Motivar significa explicar la razéon o el motivo gima llevado a una
autoridad a tomar una decisiéon. La exigencia deaseatada fundamentacion en
los fallos judiciales, tiene por objeto no séloagdizar los intereses de las partes
en el proceso, sino que trasciende a los intedsésdo Estado de derechos y de

justicia.

De acuerdo con el literal 1), del numeral 7, deticato 76 de la
Constitucion, es obligacion incontrovertible pawalquier juez, y en general, para
todos los o6rganos de la administracion publica,démmentar y motivar sus
resoluciones. Todos los actos emanados de unadadqgudicial y competente
tienen que ser por tanto motivados, esto es, fuadtados.

Esta disposicion constitucional es de enorme \d®i#ro de la estructura
deductiva de la casacion platénica, pues uno deresupuestos o garantias de
sensatez del instituto, consiste precisamente divandas resoluciones que se
fundan en decisiones oficiosas, amparandose erplieagdén de la casacion

platonica.

Ademas, dentro de las causales en que se puedar fundrecurso de
casacion, consideramos al control de logicidad com@ de las mas comunes
causas, que envuelve precisamente la obligaciomaterar correctamente una
resolucion judicial, como mecanismo de frenar @gb de una arbitrariedad por

parte de nuestros jueces de casacion.

Otra disposicion de singular importancia como fumeato de la casacion
platonica esta contenida en el articulo 169 deolasGtucion de la Republica, que

expresa:
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Art. 169.- “El sistema procesal es un medio para laealizacion
de la justicia. Las normas procesales consagraraond principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediaabn, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantiakel debido
proceso. No se sacrificara la justicia por la solamision de

formalidades.”

Es innegable -y asi lo hemos manifestado a lo ldegeste estudio- que
nuestro sistema de casacion civil es extremadamgnuteso, caracterizado por
excesivas formalidades, que constituyen indicatolasos de lo extraordinario de
este recurso. Esta exigencia de presupuestos séestanprincipalmente en el
escrito de interposicién del recurso, lo que cealla que -en la actualidad- la
mayoria de los recursos de casacion interpuest@$ Enuador sean rechazados
de plano, por el s6lo hecho de no reunir presupsa$t forma. Por ello, en la
practica hemos comprobado que el exceso de regeatom en la interposicion
del recurso de casacion, en la mayoria de los capossenta un impedimento o
un inconveniente para que el instituto cumpla aorirgalidad de defensa de la

ley.

Consideramos que esta norma, contenida en el lartit69 de la
Constitucion de la Republica, es tal vez una denias lesionadas y vulneradas de
nuestro ordenamiento juridico, por la indiscrimimgdrma en que la Corte de
Casacion rechaza recursos por defectos de formiadiGada norma acentia que
“No debe sacrificarse la justicia por la sola ogmsde formalidades”, siendo este
axioma precisamente el que mas se pretende satdaguatravés de la casacion
platonica.

Luego, la indicada norma también sefala que etrestprocesal es un
medio para la realizacion de la justicia. En est#ido, es preciso recordar que el
origen de la casaciéon esta ligado a intereses di@dg, que se resume en la
correcta aplicacion de la ley, por lo que, la cesaal defender la vigencia de la
ley, tutela la soberana voluntad de los ecuatosaque no puede ser otra que

proferir justicia en cada caso concreto.
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Lo anterior va de la mano con el papel de un juezse funcién de
administrador de justicia. Su principal deber cstesen dictar una sentencia justa,
o al menos lo mas justa posible, y para ello ddiiear todos los medios que la
propia ley le franquea. En la practica, nuestresgs olvidan qu&sl proceso es
al derecho, lo que la cirugia a la medicina’por ello, una sentencia solo sera
eficaz, cuando alcance para ambas partes proceshl@saximo grado de

satisfaccion.

También merece especial atencion el contenido delubb 424 de la

Constitucion de la Republica, que dispone lo sigpeie

Art. 424.- “La constitucion es la norma suprema y pevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Lasnormas y
los actos del poder publico deberan mantener conforidad con
las disposiciones constitucionales; en caso contiarcareceran de

eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de erechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan tichos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, pvaleceran

sobre cualquier otra norma juridica o acto del podepublico.”

Esta norma contempla el llamado principio de pewah 0 supremacia de
la constitucion, y consiste en que de la propiasBtion se origina todo el
ordenamiento juridico de un Estado, de tal manara las restantes leyes
dependen de ella.

Tiene una intima conexion con la casacion platgrpoas dicho instituto
postula una administracion de justicia mas semgjantmas coherente con el
propio mandato constitucional, convirtiéendose en iostituto propulsor vy

generador de seguridad juridica.
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La supremacia de la constitucion se presenta comale los pilares de un
Estado Social de Derechos, pues sujeta todas twscarnes al acatamiento de
normas juridicas, empezando por la cabal obsematecia constitucion. En este
contexto, referirnos a la constitucion como normmadjca suprema, equivale a

otorgarle a dicha carta magna aplicacion inmediaficacia directa.

Siguiendo esta linea de pensamiento, si la coogtituaparece como el
primer cuerpo de leyes que debe ser consideradtopqueces y tribunales de
justicia para resolver controversias aplicando ctiimente sus normas, y el
modelo de casacién platonica que postulamos repgeest sistema que mas se
ajusta a los requerimientos de la constitucions mseclaro concluir, que este es el
sistema que mas conviene aplicar a los tribunaesugstro maximo organo de

justicia.

Finalmente, la casacion platénica propugna la uhide todo el
ordenamiento juridico a través de su labor de eamfjurisprudencia, por lo que su
ejercicio importa una efectiva manera de asegultacuenplimiento de los
designios de la Constitucién, encontrando en esteplemento una manifestacion

directa de la intima conexion entre dicho institytouestra carta magna.

El articulo 426 de la Constitucién de la Repubtabmbién es esencial en

el desarrollo de la casacion platonica. Dicha nogrpone:

Art. 426.- “Todas las personas, autoridades e ingticiones estan

sujetas a la constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas gervidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las naonas
constitucionales y las previstas en los instrumerdgo
internacionales de derechos humanos siempre que Bemas
favorables a las establecidas en la Constitucién,uaque las

partes no las invoquen expresamente.
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Los derechos consagrados en la Constitucion y lasstrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmath
cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse faltade ley o
desconocimiento de las normas para justificar la iaeracion de
los derechos y garantias establecidos en la Congtitdn, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, nirpanegar el

reconocimiento de tales derechos.”

Es preciso subrayar que cualquier juez dentro dalsar de administrar
justicia, al aplicar la Ley de Casacion, o inclgsalquier otra horma sustantiva o
adjetiva, siempre que tal aplicacion sea la casrecla que corresponda segun el
caso, aun cuando no se trate de una norma cont@mdal texto de la

Constitucion, se encuentra cumpliendo a cabalidadet mandato constitucional.

De igual manera, interpretar acertadamente unasigpn legal -aunque
no sea de aquellas que estan incluidas dentreexiiel tonstitucional- equivale a
obedecer la Constitucion. Ello, en razén de quedd®s de las autoridades
jurisdiccionales deben estar ajustados y sometidasConstitucion, de tal manera
que toda resolucion debe estar fundada en la &g, gontribuir al orden y a la
seguridad juridica, siendo ésta la principal cadeapresentacion de la casacion

platonica.

No podriamos idear un Estado social de derechasticip, sin realizar
esfuerzos por instaurar seguridad juridica en nugstis, o que se consigue
anicamente con normas que faciliten la labor deiaidirar justicia. No en vano,
las sentencias que emite nuestra Corte NacionalJuigicia constituyen
jurisprudencia vinculante como herramientas gastagide las libertades civiles

de los ciudadanos, y del propio Estado como tufmotector de derechos.

La Casacion platonica entonces, altamente concardawl el articulo 426
de la Constitucion, procura la certeza en las oew@s judiciales, contribuyendo a
una seguridad general que se traduce en juridiediamte resoluciones motivadas
de los jueces y tribunales de casacion. Mediaatealsacion platonica, los

Magistrados recuperan sus facultadesdigdir’ , “regentar”, “administrar” o
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“conducir” el proceso judicial, potestades que se encueatram segundo plano
con la aplicacién de nuestra ley de casacion siulherAndose nada menos que el

mandato constitucional.

Por su parte, el articulo 9 del Cdodigo Civil, dga@eontenido destacamos

una inseparable vinculacion con la casacion plafrsefiala:

Art. 9.- “Los actos que prohibe la ley son nulos yle ningun
valor; salvo en cuanto designe expresamente otroeeto que el
de nulidad para el caso de contravencién.”

Sostenemos que la casacidon esta llamada a cumphlr mision
trascendente para la justicia. Como sabemos, urtansga puede contener vicios
o defectos, como producto de inexactitudes o falddes en que puede incurrir
cualquier juzgador. Luego, el papel de la casagréwita en enderezar aquellas

violaciones, de tal suerte que se cumpla con lantatl de la constitucion y de la

ley.

Por lo tanto, si se produce alguna vulneracionatena juridica, que sea
esencialmente grave, o afecte el orden publico@olastitucion de la Republica,
nos encontramos frente a un tipico caso que prolaidey, y sus efectos o

consecuencias no pueden contener valor alguneneige como validas.

En consecuencia, ante la premura de que no sengéentilegitimando
sentencias que por mandato del articulo 9 del @odigil son nulas, por
contrariar el orden publico, o la constitucion, ualquier otra disposicion legal

expresa, consideramos imprescindible la instaunad@dla casacion platdnica.

Adicionalmente, en atencion a que el recurso dact@s procura atender
la recta, verdadera y uniforme aplicacién de |lgedeo doctrinas legales en las
sentencias firmes dictadas por los tribunales @aajdn, resulta patente que una
de sus principales funciones se constituye poranvalidar sentencias que de
suyo deben ser declaradas nulas, al tenor de fuebto en el mencionado

articulo 9 del Cédigo Civil. Lo anterior, por cuarla mayoria de las veces, la
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transgresion de normas acarrea la nulidad absdélitacto juridico, refiriéndonos

con ello a sentencias, para el caso de la casain

El articulo 166 del Cédigo de Procedimiento Cidimbién nos resulta
muy pertinente para explicar la importancia dedaacidén platénica. Sefala la

mencionada norma lo siguiente:

Art. 166.- “El instrumento publico hace fe, aln cotra terceros,
en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fech@ro no en
cuanto a la verdad de las declaraciones que en éyan hecho los

interesados.

En esta parte no hace fe sino contra los declararste

Las obligaciones y descargos contenidos en €l hacprueba
respecto de los otorgantes y de las personas a qées se
transfieren dichas obligaciones y descargos, a tltuuniversal o

singular.

Se otorgara por escritura publica la promesa de cebrar un
contrato, si, para su validez, se necesita de aglaekolemnidad,
conforme a las prescripciones del Cédigo Civil.”

Recordemos -previo a introducirnos en la relaciénedta norma con la
casacion platonica-, que un instrumento publicaresdocumento otorgado por
algun 6rgano del Estado, es decir, por servidoibiqms, investidos por la ley de
una presuncion de autenticidad, o de fe publical 8bcumento es otorgado por
un notario, toma el nombre de escritura public&lyedincorporarse en un registro
publico llamado protocolo. La escritura publicauesinstrumento que debe ir
revestido de solemnidades especiales, atribuidala pey para la validez de estos
actos.

La norma materia de nuestro andlisis nos ensefidagtes pablica que

caracteriza a los instrumentos publicos, s6lo $ereeal hecho de haberse
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otorgado el instrumento y a la fecha en que seébgklel contrato, pero no en
cuanto a la verdad de las declaraciones que ayéhthecho los interesados.

Su relacion esta determinada por los tipos de yguarddicos en que puede
incurrir un juzgador, entre ellos, el falso “juide conviccidn”, o error del juez en
reconocer el valor que la ley le otorga a un meldigprueba. Entre las funciones
de la casacién platonica esta el corregir erroeessta naturaleza, que implica una
vulneracion al régimen que gobierna la prueba, cpasn previo a justificar el

yerro de una norma sustantiva.

El falso juicio de conviccion, entonces, involuanacesariamente los
mecanismos de valoracion de prueba, provocado ouaniégislador le otorga a
un medio de prueba un valor distinto del que lddegsigna. En este sentido, si la
eficacia probatoria de un instrumento publico etdéamente determinada en el
articulo 166 del Codigo de Procedimiento Civil, pmdra ningun juez otorgarle
un valor diferente, y si ello ocurre, se podra emtae dicho error a través de la

casacion platénica.

También el articulo 117 del Codigo de Procedimigdivl, nos permite
hacer una estrecha correlacion con los fines deagacion, y con una de sus

causales. La referida disposicion sefiala:

Art. 117.- “Solo la prueba debidamente actuada, estes aquella
que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdon la ley,

hace fe en juicio.”

Esta norma hace referencia a varios principiosdéeecho probatorio,
entre ellos al principio de oportunidad de prugbal, de formalidad y legitimidad
de la prueba. El principio de formalidad y legititad de prueba nos indica que la
practica de pruebas debe sujetarse a formas y swlades establecidas en la ley,
sin perjuicio ademas, de que las pruebas debermirade parte legitima, esto es,

de quienes ostentan la calidad de partes procesales
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Si bien nuestro régimen de casacion civil no coptana posibilidad de
gue los Magistrados de la Corte Nacional vuelvavalarar aquellas pruebas
aportadas en las fases de instancia, nuestra peypseiala que si pueden nulitar
un fallo cuando un tribunal inferior ha vulneradceqeptos aplicables a la
valoracion de la prueba, y dentro de esas formaallderacion de tales preceptos
encontramos al denominado “falso juicio de legalidgue tiene lugar cuando la

prueba es aportada con desconocimiento de las lidadas previstas en la ley

En el falso juicio de legalidad se debe considgtar nuestra ley también
protege el desarrollo de producciéon de los medoprdieba desde el punto de
vista de su solicitud, oportunidad y practica derldasmas. No olvidemos que la
prueba validamente hecha es también una garanidigeional elevada a
categoria de derechos humanos. Entonces, cuandopmueda es obtenida
omitiendo los preceptos de elaboracion, fabricaocigmoduccion de pruebas, que
protegen la validez de las pruebas, tal yerro aedreuan una de las causales de

casacion, siendo perfectamente viable la nulidadictea resolucion.

En una declaraciéon testimonial, o en una confegiditial, por ejemplo,
el juez de instancia soOlo podra valorar tal medtopdueba si su produccion o
elaboracion se sujet6 a las disposiciones que sobpgactica contempla nuestro
Caddigo de Procedimiento Civil, entre ellas, que skeparopio juez el que deba

formular las preguntas con la mayor claridad pesibl

Por su parte, el articulo 8 de la Convencién Anagrécsobre Derechos

Humanos, en el literal h), de su numeral 2), expgorsgguiente:
Art. 8.- “Garantias Judiciales:
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho gue se
presuma su inocencia mientras no se establezca Ibgante su

culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiemderecho,

en plena igualdad, a las siguientes garantias minas:
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h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tritunal

superior.”

La correlacion de esta disposicion de naturalezeatexritorial con la
casacion civil, se cimenta en la calidad de éstama@l como medio de

impugnacion, esto es, como recurso extraordinario.

El fundamento de los recursos radica en la innegadibilidad de que los
autos, sentencias o decisiones judiciales en ¢efnicontengan errores o
injusticias, involuntarias o intencionadas, puegiet es un ser humano, y como

hombre es por naturaleza falible.

Los recursos aparecen, entonces, como mecanisma@abatir actos
antijuridicos. En el caso de la casacion platoné&sta combate resoluciones
judiciales -autos o sentencias- que han sido edpedin flagrantes violaciones de

expresas normativas constitucionales, adjetivastastivas.

Entonces, con el empleo del recurso de casaciépretende la justa
aplicacion de la ley y el restablecimiento del dbece conculcado a la parte
procesal perjudicada, para que se revoque, modifmuanule una resolucion
judicial. En este sentido, la casacion surge comuwandadero medio de defensa,
por cuanto permiten al litigante perjudicado ejerae mecanismo de defensa
frente a actuaciones equivocadas del juzgador stancia. En otros términos, la
facultad de emplear un recurso de casacion, enwergedo el funcionario que
administra justicia incumple con su deber de dedadi controversiasecundum

jus, es decir, cuando no resuelve conforme a derecho.

Luego entonces, cuando el juez no cumple con serdee resolver
secundum jugyenera el errain iudicando,en el que Unicamente puede incurrir el
juzgador por ejercer el poder de administrar jisstiEambién puede ocurrir que el
juzgador se equivoque en la aplicaciéon de la leggsal, lo que se conoce como
error in procedendojo que podria conllevar a la nulidad de dicho psoc
judicial. Tanto los viciosin iudicando como los erroresn procedendp se

remedian merced a la casaciéon, que justamentedbacstado por el legislador
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para hacer efectivos dos derechos de las persolamtgrvienen en un proceso,
su derecho de impugnar u objetar una decision ipldig, por otro lado, el

derecho de ejercer su legitimo derecho a la defensa

De esta forma, la norma internacional antes aludetdaca la importancia
del recurso de casacién, como una aplicacion dedce a la defensa, cuyo
objeto esta encaminado a remediar o corregir exrdeelos juzgadores, por cuya
trascendencia consta como norma del debido protaswién en nuestra

Constitucion de la Republica.

Nuestras normas organicas también contribuyen esraente al analisis
de la casacion platonica. El articulo 19 del Céd@manico de la Funcion

Judicial, en sus dos primeros incisos expone:

Art. 19.- “Todo proceso judicial se promueve por iitiativa de
parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de
conformidad con lo fijado por las partes como objei del
proceso y en mérito de las pruebas pedidas, orderasl y

actuadas de conformidad con la ley.

Sin embargo, en los procesos que versen sobre gdias
jurisdiccionales, en caso de constatarse la vulneri@n de
derechos que no fuere expresamente invocada por los
afectados, las juezas y jueces podran pronunciars®bre tal
cuestion en la resolucidbn que expidieren, sin queupda

acusarse al fallo de incongruencia por este motivo’..

En referencia a este articulo esbozamapinion de que nuestra casacion
civil, al igual de lo que ocurre en los procesosl&s y constitucionales, esta
regulada por el sistema dispositivo, lo que ingtiepender de la voluntad de un
afectado para dar inicio al tramite de casacidprgvocar la intervencion del

organo jurisdiccional.
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Conocemos que en el proceso civil efr@ggrivado es una condicion para
el ejercicio de la accion, esto es, el sujeto detlkarse en un estado de necesidad
de tutela jurisdiccional que le obligue a solicitar intervencién del érgano
judicial. La misma corriente opera respecto deumsz de casacion civil, en
cuanto a que son las partes procesales las Urmgiismadas para incoar el recurso
cuando crean estar afectadas por algun error éelueen la sentencia.

Luego, en nuestro régimen de casacioih, @bltribunal no puede actuar
mas alla de la voluntad de los recurrentes, quiehamomento de impugnar
simplemente fundan su recurso en aquello que Igsdiea, limitando la facultad
revisora del tribunal a los agravios invocados glampugnante. He aqui una de
las principales propuestas de cambio que propugmnamimavés de la casacion

platonica.

Es decir, en nuestro actual sistema,agben de actuacion de los tribunales
de casacion esta sometido exclusivamente a agueldos recurrentes solicitan,
de tal manera que el rol del madximo organismo ddiga siempre estara
supeditado a la voluntad de las partes. Con mémrer el caso de la casacion
civil que por tratarse de un instituto del proceseil, se sujeta a ciertas
caracteristicas del derecho privado, en donde predm los intereses de los

litigantes por sobre los intereses del Estado.

Sin embargo, el texto del segundo inaieb articulo 19 del Cddigo
Organico de la Funcion Judicial nos demuestra queeleEcuador, nuestra
legislacion civil no reconoce una vigencia absollgh sistema dispositivo, y si
bien prevalece tal sistema, existen modernas d@poss legales con el caracter
de organicas, que otorgan facultades inquisitivadinsas a nuestros jueces. La
norma sub judice, constituye un interesante pretediegal en soporte de las

finalidades ultimas de la casacion platonica.

Si en nuestra legislacién procesal cidl rige de manera absoluta el
modelo dispositivo, no tiene entonces porque prea@nintegramente en nuestro
sistema de casacion civil, siendo necesario crearégimen de excepcion que

otorgue al juez potestades especiales que le p@@rmfbrmar su propio
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convencimiento, aun con independencia de la voludealas partes. La casacion
platonica, entonces, podria constituirse en el méeljal idoneo para corregir
infracciones de ley esenciales aunque no hayan isidicadas por las partes
interesadas, o0 que, siendo invocadas estén cordéasplen un memorial de

recurso viciado por defectos en su formacion.

El articulo 25 del Codigo Organico de Hancion Judicial, expone lo

siguiente:

Art. 25.- “Las juezas y jueces tienen la obligaciode velar por la
constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitcion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, od
instrumentos internacionales ratificados por el Emdo y las

leyes y demas normas juridicas.”

La redaccion de esta norma es absolut@meonncordante con las
intenciones que plantea el sistema de casaciédnptat Velar por la constante y
fiel aplicacion de la norma constitucional no egaotosa que aplicar
correctamente la ley, corrigiendo los defectos leeg@ue pueda presentar una
sentencia expedida por un tribunal inferior. Esirdeaplica el ejercicio de los
tribunales de casacién de su funcién nomofilacticde defensa de la ley, para lo

gue originalmente fue creada.

Precisamente, el deber de velar por ¢gengia de nuestro ordenamiento
legal le corresponde con mayor responsabilidad estrm maximo 6rgano de
administracion de Justicia, representado por lateChiacional de Justicia del
Ecuador, a través del recurso de casacion. La skefds la ley, por tanto, implica
velar por el irrestricto respeto al marco juridesiablecido, a través de un control

jerarquico y juridico sobre la actividad de losce® de grado inferior.

De este principal deber, se derivan omapdsitos que guardan relacion
con el articulo 25 del Codigo Organico de la Funcladicial, como por ejempilo,
su funcion uniformadora de jurisprudencia. Recom®igue la jurisprudencia es

una verdadera fuente del derecho, que contribugecarrecta aplicacion de las
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normas. El valor de la jurisprudencia no radicdeeaplicacion mecanica de la
norma juridica que realiza el juez, pues la nororaempla la hipétesis del caso
en modo claro, sino en aquellas ocasiones en k®lgDerecho Positivo resulta

insuficiente y surge la actividad creadora del juez

La uniformidad de la jurisprudencia esaurecesidad social y un arma
importante para alcanzar la seguridad juridica. ungformidad permite una
consonancia de la jurisprudencia en general, yldglineamientos que debe
seguir un pronunciamiento judicial en torno a pistes casos con idénticos
presupuestos facticos. Se trata de un importarggumento para alcanzar la

igualdad ante la ley, y procurar con ello la setadijuridica.

Finamente, la redaccion del articulo l@8em nos debe recordar que en la
casacion, prima el interés publico por encima de ildereses de las partes
procesales. La Casacion, por tanto, vela mas poolétividad que por los que
intervienen en el proceso, en virtud de que paraoldedad es de elemental
importancia una correcta interpretacion y aplicacie la ley en todos los
procesos judiciales, tornandose esencial la unittachde la jurisprudencia como

guia para todos los actos de la administracionistecja.

El articulo 28 del Cddigo Organico deHancién Judicial, también fue
sustancial en nuestro analisis, al expresar laegigge:

Art. 28.- “Art. 28.- “Principio de Obligatoriedad d e Administrar
Justicia.- Las juezas y jueces, en el ejercicio &eis funciones, se
limitaran a juzgar y hacer que se ejecute los juzgho, con arreglo
a la Constitucion, los instrumentos internacionalesle derechos

humanos y las leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer autoridad o de fallaen los
asuntos de su competencia por falta de norma u osalad de las
mismas, y deberan hacerlo con arreglo al ordenamiém juridico,

de acuerdo a la materia.
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Los principios generales del derecho, asi como lactrina y la
jurisprudencia, servirdn para interpretar, integrar y delimitar el
campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi cantambién
para suplir la ausencia o insuficiencia de las digsiciones que

regulan una materia.”

El derecho de casacién es la forma mas encumbradadchinistrar
justicia, siendo ésta una de las principales furesodel Estado. La casacion
platénica esta profundamente relacionada con la d#ejusticia, que supone la
inclinacién de otorgar a cada quien aquello quedeesponde o le pertenece.
Puede entenderse a la justicia como lo que deledeade acuerdo a lo razonable,
a lo equitativo, o a lo indicado por el derechadara certeza juridica, que no es
mas que igualdad para todos, uniformando la intéspion de la ley, y de este
modo, garantizando la correcta aplicacion del derec

Sin embargo, la forma en que administran justiciastras actuales Salas
de Casacion, constituye un contrasentido a loseptes de la justicia, pues en la
mayoria de las veces inadmiten un recurso de dasagdr ausencia de
presupuestos de forma, legitimando con ello ser@gneiciadas con errores
judiciales, aun cuando tales yerros -en determmadeasiones- vulneran
disposiciones constitucionales. Corregir y enderegta inconducta generalizada,
es justamente el principal cometido de la casggid@tdnica.

La obligatoriedad de administrar justicia, en ceng@cia, como mandato
expreso del articulo 28 del Cdédigo Organico de lacion Judicial, esta
representada en el deber del juez de instaurartis en cada expediente judicial
gue conoce. Y es que la justicia no puede volaréspalda al establecimiento de
la verdad material, que constituye el sentido d& dministracion de justicia, y
esta por encima de cualquier formalidad o solenthiéaigida por leyes

especiales.

El articulo 140 del Codigo Organico de la Funciddidial, también ha
sido de monumental valia en el andlisis de nuestiadio. Dicho precepto legal

indica lo siguiente:
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Art. 140.- “Omisién sobre puntos de derecho.- La jaza o el juez
debe aplicar el derecho que corresponda al procesaynque no

haya sido invocado por las partes o lo haya sidoréneamente.

Sin embargo, no podra ir mas alla del petitorio nifundar su
decision en hechos diversos de los que han sidogaldos por las

partes.

Esta ultima disposicion no sera aplicable cuando eesta forma
se puedan vulnerar derechos reconocidos en la Coitstion y en

los instrumentos internacionales de derechos humasg

Esta innovadora disposicion organica constituye,véz, el punto de
partida de una época de reformas legislativas edalbien puede tener cabida la
casacion platonica. Surge como consecuencia dgbrmaedelo juridico adoptado
por el Ecuador, consistente en la corriente nestitanional, que se caracteriza
por considerar a los derechos humanos como elesjgat de nuestro sistema
juridico. Esta nueva corriente se funda en un docginalismo de principios, en

donde imperan y prevalecen valores y principiossodre la propia norma.

En concreto, consideramos que el tercer incisoj@mpeafectamente en la
nocion de casacion platonica, que propaga la tesigue el tribunal de casacion
no puede fundar su petitorio en alegaciones digetka las alegadas por el
recurrente en su memorial de recurso, salvo quenesion vulnere derechos
reconocidos en la Constitucion de la Republica y les instrumentos

internaciones de derechos humanos.

Con ello reforzamos la tesis de que el Ecuadoriguesintegramente el
sistema dispositivo, y que ademas el principio alecdngruencia tampoco es
absoluto y presenta una vital excepcion para aspiethsos en que resulte

lesionado la constitucién, y con ello la segurilaética.
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Y es que si nuestra propia legislacion permite, cagtral prodigioso
articulo 140 del Cédigo Organico de la Funciéon diatli que un juez resuelva
“extra petita” una determinada controversia, no hay motivo ni sacpara
sostener que no se pueda continuar con el misraanirento juridico en nuestro

régimen de casacion civil, con la implantacidnaledsacion oficiosa o platonica.

También fue materia de nuestro analisis el artiGute nuestra Ley de

Casacion, cuyo tenor literal expone:

Art. 6.- “Requisitos formales.- En el escrito de iterposicion del
recurso de casacion debera constar en forma obligaia lo

siguiente:

5. Indicacion de la sentencia o0 auto recurridos con
individualizacion del proceso en que se dictd y lapartes
procesales;

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

7. La determinacion de las causales en que se funda; y

Los fundamentos en que se apoya el recurso.”

La mencionada norma contempla los requisitos quse dumplir el
agraviado que pretenda hacer uso del recurso @eiéas La estructura de los
requisitos formales que exige la ley refleja suactar extraordinario, técnico y
restrictivo, ademas de particularidades obviasstalemo la verticalidad y

formalidad que le revisten.

Creemos que la formalidad del recurso debe margeneero siempre que,
cuando la oportunidad lo requiera, no se sacrifiqugsticia por la omisién de
tales solemnidades. La fundamentacién, por ejem@s, vital para el
sostenimiento del recurso, y debe constar en ehmisn que se lo interpone y
ante el mismo o6rgano jurisdiccional de cuya resolucse recurre. Ahora,
consideramos de todas maneras que la falta de rmemacion del recurso de

casacion podria ser subsanable, siempre que a pmEsamna inadecuada
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proposicién del recurso, la Corte de Casacion pudelerminar sin mayor
dificultad el grado de influencia de la infraccide ley. En estos casos, pensamos

que la Corte podria ejercer la facultad oficiosagspectos de fondo.

Nuestra Corte de Casacion no debe relumbrar o acdgsteomo 6rgano
depurador y calificador de recursos de casacianfuadiendo administrar justicia
con negar recursos por falta de requisitos de dibitielad. Su funcion es muy
superior, y consiste en restablecer los dereclsieni@dos, haciendo prevalecer el

respeto de la ley.

El articulo 8 de la Ley de Casacion resulta bastgartinente para el
disefio de las principales ideas de la casacioromptat. Su tenor literal es el

siguiente:

Art. 8.- “Cuando concurran las circunstancias sefiadas en el
articulo 7, el juez o el dérgano judicial respectivodentro del
término de tres dias, concedera el recurso y notifara a las
partes.

Concedido el recurso el mismo juez u 6rgano judicialispondra
gue se obtengan las copias necesarias para la ejgoén de la
sentencia 0 auto y, en la misma providencia ordenarque se
eleve el expediente a la Corte Suprema de Justigidas copias al

juez u érgano competente para la ejecucion del fall

Recibido el proceso y en el término de quince diag Sala
respectiva de la Corte Suprema de Justicia examinarsi el
recurso de casacion ha sido debidamente concedidoe d
conformidad con lo que dispone el articulo 7, y eta primera
providencia declarard si admite o rechaza el recus de
casacion; si lo admite a tramite, procedera conforelo previsto

en el articulo 13; si lo rechaza devolvera el prose al inferior.”
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Esta es la norma que faculta -a las Salas de k& Glaccional- a examinar
si el recurso de casacion subido en grado cumpldl@s requisitos previstos en
la ley de la materia. No nos oponemos a que laeQdacional también regule el
cumplimiento de las formalidades exigidas, permpie teniendo en cuenta que
tal actividad es supletoria de la principal raz@m [a cual estan investidos de
competencia en casacion, cual es, velar por kawexion del derecho y la

uniformidad de la jurisprudencia.

Por ejemplo, actualmente la gran generalidad dedlogrsos de casacion
interpuestos en el Ecuador no son admitidos pta ¢ formalidades, sin entrar a
analizar si la sentencia efectivamente esta victada de errores judiciales. Por
ello, sostenemos firmemente que el exceso de riegeatos en la interposicion
del recurso de casacion, en la mayoria de los gapossenta un inconveniente
para que el instituto cumpla con su real finalidad.

Por ello, esté articulo deberia y podria ser ngshile -y sobre todo mas
claro- en el sentido de que la falta de presupaestda interposicion del recurso
no puede sacrificar los intereses de la justic@a.abterior por dos principales
consideraciones, primero, por la necesidad de mejlar efectiva tutela del
servicio de administracion de justicia, y segundara precautelar el interés
social, como fundamento de orden publico, en videdjue el Estado no es ajeno

a la solucién de las controversias judiciales.

La casacion platonica persigue la integridad detleor juridico,
salvaguardando la correcta aplicacion de la leysddllos judiciales. Respecto al
interés privado del instituto, la casacion platamermitira a las partes enmendar
los agravios que hayan sufrido, mediante un sendei justicia proactivo, mas

eficaz y mas equitativo.

Creemos, eso si, que la casacién platénica porctdsfede norma
sustantiva, debe operar Unicamente en aquelloss casoque el recurso de
casacion civil no haya reunido todos los requistsicos de formalidad. En
estos casos, la Sala de Casacion antes de reatlamcurso por defectos de

forma, deberd observar si la transgresion de leyastiva denunciada -en el
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calamitoso escrito de casacion- ha influido sulcséémente, o no, en la parte
resolutiva de la sentencia. Si la infraccién de dsygrave, al punto de haber
influido en la decision final la corte de casaaii@ibera actuar de oficio, emitiendo

una sentencia que resuelva correctamente el aspeddmdo.

Es decir, la casacion platdénica intervendra cuataldSala llegue a
determinar que transgresiones legales que denuetiampugnante, son
trascendentes, graves o manifiestas, esto esgqudrdluyentes o sustanciales en
la decision de la causa. En estos casos, la Salaskcion debera hacer constar
en el fallo de casacion la circunstancia de queesaipde no cumplir con los
requisitos previos el recurso, decide casar deoodicfallo indicando los motivos

que la determinan, y dictando la sentencia de rizeaop

El articulo 16 de la Ley de Casacion, también i sibjeto de un

importante analisis. Dicha disposicion expresa:

Art. 16.- “Si la Corte Suprema de Justicia encuent procedente
el recurso, casara la sentencia o auto de que sattr y expedird el
que en su lugar correspondiere, y por el mérito déos hechos

establecidos en la sentencia o auto.

Cuando se trate de casacion por la causal segundel érticulo 3,
la corte Suprema anulara el fallo y remitira dentro de un
término de cinco dias el proceso al juez u 6rganadicial al cual
tocaria conocerlo en caso de recusacion de quiénopuncio la
providencia casada, a fin de que conozca la causagidle el punto
en que se produjo la nulidad, sustanciandolo con eglo a

derecho.”
La indicada norma establece el procedimiento qle deguir la Sala de

Casacion cuando case un fallo impugnado por vieinel procedimiento. La

denominacion “casacion” significa “nulidad” en sdottécnico-juridico.
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El papel de la casacion gravita en enderezar losresr judiciales
cometidos por los jueces inferiores, o de instanc@rigiendo y reparando
aquellos yerros, de tal suerte que se cumpla ceollmtad de la constitucion y de
la ley, y no solo con la voluntad de los contentisnPor lo tanto, la casacion de
una sentencia civil debe operar, aun de oficisegroduce alguna vulneracion de
norma esencialmente grave, que afecte el ordericpublla Constitucion de la

Republica.

En consecuencia, la necesidad de que prevalezosllmtad de la
constituciéon y de la ley, por sobre la voluntad lde partes procesales, o
recurrentes, es precisamente el principal soportdurydamento para la
instauracion de la casacion platonica. No podeemtsnces, restringir la facultad
de la Corte Nacional de enderezar fallos esencrabneiciados, por el simple
hecho de que los recurrentes pretendan subsaeswtaios o defectos, omitiendo

denunciar tales infracciones en sus memorialess&con.

Luego, tampoco pretendemos sostener que las Giet€asacion deben
pronunciarse sobre todas las infracciones no deésen por los impugnantes en
Sus recursos, sino solo respecto de aquellas tesigges que violen el orden
publico, o desatiendan alguna norma constituciogralfratandose de vicios de
procedimiento. No hacerlo implicaria un dislate esgtoposito, pues la Corte
Nacional como maximo organismo de justicia, debkarvpor el respeto a la
supremacia jerarquica de la Constitucion sobregaigd otra norma del sistema
juridico, siempre con atencidn preferente a la ldutde los derechos
constitucionales, preservando el respeto de loxipios y valores consagrados

en la carta magna.

Por dltimo, no podiamos dejar fuera de nuestroi@sal contenido del

articulo 19 de nuestra Ley de Casacion, que sefala:

Art. 19.- “Todas las sentencias de casacion seran
obligatoriamente publicadas en su parte dispositivaen el
Registro Oficial y constituiran precedente para laaplicacion de

la ley, sin perjuicio de que dichas sentencias sepublicadas en
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la Gaceta Judicial o en otra publicacion en la Ga¢a Judicial o
en otra publicacion que determine la Corte Supremae Justicia.

La triple reiteracion de un fallo de casacion conguye
precedente jurisprudencial obligatorio y vinculante para la
interpretacién y aplicacion de las leyes, exceptoapa la propia

Corte Suprema.

Igualmente la Corte Suprema de Justicia podra emiti
resolucién obligatoria sobre puntos de derecho respto de los
cuales existen fallos contradictorios de las cortesuperiores y
tribunales distritales, aunque no le hayan llegadgor via de
casacion. La corte Suprema resolverd sobre los faf
contradictorios ya sea por su propia iniciativa o gpedido de las
cortes superiores o tribunales distritales. ElI Pradente de la
Corte Suprema emitird un instructivo para el adecudo ejercicio

de esta atribucioén.”

En el Ecuador la jurisprudencia de casacion esgatoliia cuando
constituye un precedente de triple reiteracionied que se convierte en
vinculante para todos los jueces de instancia ¢absw de interpretar y aplicar las

leyes, exceptuando a los Magistrados de la propite@acional.

La triple reiteracidon, entonces, genera jurispraggenvinculante. El
propésito de la jurisprudencia consiste en obtenarinterpretacion uniforme del
derecho, como instrumento de obligada consulta lsarautoridades judiciales
gue tienen el sacrosanto deber de administrarciastEn este sentido, la

jurisprudencia también actia como fuente de pradoate normas.

Nuestra Ley de Casacion, coherente con su pramdidad uniformadora,
reconoce la trascendencia de la jurisprudencia éntdrpretacion y aplicacion del
derecho, protegiendo la fuerza vinculante queetidos fallos reiterados para los
tribunales y jueces de instancia. Por tanto, éfcehdor los jueces de instancia no

pueden desconocer casos analogos fallados por & Glacional, lo que en
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doctrina toma el nombre de precedente vertical, occormampoco pueden
desconocer sus propios precedentes, escenarionglze doctrina ha tomado el

nombre de precedente horizontal.

En cuanto a la triple reiteracion, es fundamentaktatar que la
obligatoriedad de los jueces de instancia de apdinasus sentencias los fallos de
triple reiteracion expedidos por los tribunalescdsacion, no soélo se refiere a la
parte resolutiva de tales fallos, sino también pdee considerativa o motiva.
Este concepto, entre los principales tratadistasadacion, ha tomado el nombre
de doctrina jurisprudencigl constituye el fundamento primordial del fallo.

La casacion platénica, ratifica entre sus intergspsopositos su elevada
mision de salvaguardar el interés publico, no sdlelando la defensa de la ley,
sino también su propia jurisprudencia, respetaodoptincipios de igualdad, de

seguridad juridica y de confianza legitima en kssiones jurisdiccionales.

IV.1.3. Andlisis de las Entrevistas realizadas a pertos

Se entrevisto al abogadoan Carlos Vivar, catedratico universitario con
experiencia en derecho de casacion civil, al telebrpliego de preguntas que a
continuacion se exponen junto a las respuestasemdas por el antedicho
profesional:

- ¢Cree usted que en el Ecuador la Casacion Civil cyole con su

verdadera funcion?
Definitivamente no. Fue creada para que los Magiss controlen la
legalidad de las sentencias, y no tengamos seatenitiadas con

errores. Pero en la practica la realidad es otra.

- ¢Qué recomendaria usted para que nuestra casacionvit sea

efectiva?
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Una reforma de ley. Es evidente que nuestra algtyale casacion esta
obsoleta y no va de la mano con los avances joddigie el mundo

arrastra.

- Ha escuchado hablar usted de la casacion platénica?

Si, existe en otros paises. Pero no creo que pnsefieces estén
preparados para ejercer casacion platénica, pdamubién se puede

prestar para abusos.

- Pero no cree usted que si nuestros jueces recibiaramayor

preparacion podria funcionar para bien la casaciémplatonica?

Indudablemente. Pero se requieren de muchos afeslaggacion y
preparacion para que nuestros jueces apliquen ctamente ese

sistema de casacion.

El Abogado Vivar en la primera interrogante clarateerefiere una
realidad de nuestra préactica forense, tan menc#add largo de nuestro estudio,
que se resume en definitiva en el desprestigio wstro sistema judicial. Su
pensamiento expresa la poca fe que los abogadosesdtro medio mantienen en
la justicia ecuatoriana, y su desazon por la cadtide sentencias viciadas con
errores que se expiden en la actualidad. Respecta degunda interrogante el
entrevistado reconoce la necesidad de un cambiediato en nuestro sistema de
casacion civil, y confiesa considerar a nuestra&ntig ley de casacion como un
conjunto de normas obsoletas y poco modernas |lcguoeuerda con algunas de
nuestras conclusiones en la presente investiga&anla tercera pregunta, el
experto sefala conocer el instituto de la casagiatbnica, y observa a nuestros
jueces actuales, de quienes considera no estaarpdes para el ejercicio de la
casacion platonica, situacion que concuerda caosde nuestros asertos durante
el desarrollo de esta investigacion. Finalmentelaepregunta cuatro, vemos la
conexion con la pregunta que forma parte de EL PEEMBA materia de nuestra
investigacién, por cuanto el experto admite quecdaacion platonica, bien
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aplicada, podria resultar un mecanismo idéneo parantizar mayor certeza y

otorgar una mejor y mas efectiva tutela judicial.

Asi también, obtuvimos una importante entrevisth dector Jaime
Ortega Trujillo, redactor de la actual ley de casacion, y catedrétic Derecho
Procesal Civil de la Universidad Catdlica, al tedel pliego de preguntas que a
continuacion se exponen junto a las respuestaserda$ por el antedicho

profesional:

- ¢Cree usted que en el Ecuador la Casacion Civil cyle con su

verdadera funcion?

Lamentablemente no. No hay verdadero control dealibgd de

sentencias en Ecuador.

- ¢Qué recomendaria usted para que nuestra casacionvit sea

efectiva?

Una mayor preparacion académica por parte de wgegtreces.
Considero que los procesos de seleccion de juatesSceador no
cumplen con su finalidad. Hay jueces que llegarosadargos por
afinidades politicas y no por meritocracia. Ahiresume la principal

enfermedad de nuestro sistema de justicia.

- ¢Ha escuchado hablar usted de la casacién platonita

Si, entiendo que trata el poder de los juecesraezjele oficio ciertas
facultades jurisdiccionales. Seria interesante snstaurara el sistema
de casacion platonica en el Ecuador, pero no cueosga la panacea
tampoco. La principal razon es el material humamefiero una ley

mala, antes que un juez malo.

- ¢Pero no cree usted que si nuestros jueces recil@er mayor

preparacion podria funcionar para bien la casaciémplaténica ?
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Si, l6gicamente que si, pero es un proceso queezaen las escuelas,
para cambiar la idiosincrasia de este pueblo. Naabeon formacion
universitaria, el problema es mayor, es ético, esamtiene que ver
con los principios que aprendemos desde nifios,eyaglicamos de
adultos, desde la funcion sea cual sea, que deSemps en la

sociedad.

El Doctor Jaime Ortega en la primera interroganéedategorico al sefialar
que la casacion civil no cumple en el Ecuador converdadero proposito.
Naturalmente, el experto se refiere a la funciomaiilactica o deber de defensa
de la ley que corresponde ejercer a nuestros jugeesasacion, y que en la
practica real no ocurre. En la segunda preguniarista remarca la necesidad de
gue nuestros jueces reciban mayor preparacion miealéy recomienda mejorar
los procesos de seleccion de las autoridades g@lekcipara evitar la intromision
de la politica en la justicia, opinidon con la quacordamos plenamente, y asi lo
hemos enfatizado a lo largo de nuestro estudio.leéEmercera pregunta, el
especialista declara conocer en gqué consiste &iéasplatdnica, identificandola
claramente con una especie de facultad oficioskslgueces de casacion. Con
suma objetividad afirma que la casacion platonécapoco es la panacea de la
justicia en el Ecuador, y ello va de la mano cosdibalado en nuestro estudio en
uno de nuestros apartados, pues consideramos targbe si una autoridad
judicial se deja llevar por los brazos de la cocrdp, no hay sistema ni casacion
platonica 0 no que funcione. Finalmente, en la ymég cuatro, apreciamos la
vinculacion de la pregunta que forma parte de EIOBEEMA materia de
nuestra investigacion, al considerar el referidisfa que la casaciéon platdnica,
sumado a una mejor formacién ética de los admaustes de justicia, permitiria
garantizar mayor certeza en las decisiones judgiglotorgar una mejor y mas

efectiva tutela judicial.

IV.1.4. Respuestas a Preguntas de Investigacion

IV.1.4.1.- ¢Es posible que la casacion restablezeh derecho de los

contendientes a pesar de que el recurso haya sid@anmterpuesto?
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En nuestro actual régimen de casacion civil talnewaidad es
imposible. De hecho en la practica forense, y es [pwecedentes
jurisprudenciales que mayoritariamente ha expedid@orte Nacional
sobre la temética es inviable. Sin embargo, en mst¢o consideramos
que nuestro sistema de administracion de justi@a puede mejorar,
permitiendo a través del sistema de casacion ptatéque sea posible
restablecer el derecho aun pese a que el recurse sigete integramente a

los requisitos que sefiala el articulo 6 de la LleeladMateria.

Por tanto, restablecer el derecho pese a un remabkmterpuesto,
es factible en la casacion platonica cuando exist@msgresiones que
violen el orden publico, o desatiendan alguna nocwmstitucional, en
tratAndose de vicios de procedimiento. O, en tdais® de violaciones
sustantivas, cuando pese a que el recurso estéudefe en su forma, la
Sala llegue a la conviccion que las transgresiomes denuncia el
impugnante, son trascendentes, graves o0 manifiestasea, que sean

influyentes o sustanciales en la decision de laaau

IV.1.4.2.- ¢{Realmente nuestra casacion civil cumpleon el propadsito

para la cual fue creada?

Hemos colegido a lo largo de nuestro analisis que
desafortunadamente nuestro vigente recurso de iéasawil no esta
cumpliendo con sus honorables propésitos. Recorgleue su principal
propdsito consiste en el restablecimiento del impde la ley, esto es,
controlar el exacto y estricto sometimiento deré&soluciones judiciales a

las leyes.

Luego, como segundo propdsito aparece la laborifermar la
jurisprudencia, delineando un mecanismo de apéinagbligatoria de la
doctrina legal. La doctrina legal se constituye pquellos precedentes
jurisprudenciales reiterados, con decisiones ualv@n torno a temas con

similitudes facticas, y que por tanto tienen fuetedey.
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Actualmente nuestra Corte de Casacion priorizarehdlismo y la
rigurosidad del recurso por encima de preservadna ley, atentando
contra la propia naturaleza del recurso, y es ¢é& esntexto que nos
permitimos sugerir como innovacién de nuestro régime casacion civil,

el instituto de la casacion platénica.

Por ello, creemos que la implementacion de un nsistema de
casacion -al que hemos denominado casacion platonicpodria
representar un mecanismo legal para remediar lesudtes que presenta
nuestro actual sistema de casacion civil, evitagge resoluciones
judiciales que ostensiblemente contravienen expredsposiciones
legales, no puedan ser saneadas o0 corregidas consectiencia del

formalismo desmesurado que engloba a nuestro ragimeasacion civil.

IV.1.4.3.- ¢{Un recurso de casacion negligentemenpéanteado podria

legitimar una sentencia ilegitima?

Aunque resulte un contrasentido a cualquier métadio
administracion de justicia, en el Ecuador si esbi®gue por interponer
un recurso defectuoso, se niegue el tramite dadaoion, legitimando con
ello una sentencia viciada, fundada en erroregiplds y a todas luces

injusta. En nuestro concepto aquello se traduakeargacion de justicia.

La casacion platonica se opone justamente a esivoeqda
praxis, pues consiste en un mecanismo que vigitaracta aplicacion de
la ley, aun de normas infringidas no alegadas per recurrentes o
interesados en la casacion, si llegare a tratarseilheracion de alguna
disposicion constitucional. Se trata, pues, deeamatde interés publico el
mantenimiento de la seguridad juridica o del ongefdico por parte del
Estado.

En nuestro criterio, la Unica via segura para alaael anhelado

proposito de cumplir con las expectativas de sdgdrijuridica de los
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ciudadanos, es el establecimiento de la verdadada controversia. Por
ello, el juez debe contar con suficientes podewesdiccionales, para
pronunciarse aun de oficio sobre la verdad delggocon miras a evitar a
toda costa, que se legitime una sentencia consclaoios de ilegalidad,

infestada de yerros judiciales.

IV.1.4.4.- ;{Una casacion de oficio afecta el primgp de igualdad de los

contendientes en un proceso judicial?

Hemos concluido ademas, que aquella invencién itesto de
gue la casacion de oficio, o platonica, afectaeeécho de igualdad de los
litigantes es un mito, mendaz e inexistente. Tadodntrario, la casacion
platénica coadyuva a mantener la igualdad de laegpgrocesales, asi
como a prevenir y sancionar todo acto contrariddetber de lealtad,

probidad y buena fe.

Ademas, vale decir que la casacion civil no séta asservicio de
los intereses particulares de la parte procesalmpagna o que activa el
recurso, sino que principalmente esta al servieidadadministracion de
justicia, esto es, prevalece el interés colectivpublico, frente a las

ventajas que puedan obtener los particulares.

A tal punto no se afecta el derecho de igualdathsigpartes, que
con el sistema de casacion platonica se procurdrudesualquier
desventaja que pudiere sobrevenir al omitirse en rfeemoriales de
casacion infracciones de orden publico, provocautag practica desleal
del o de los recurrentes. Luego, es logico qua sasacion platénica como
medida para mejor resolver tiene por finalidadoamia la verdad procesal,
indudablemente que este mecanismo constituyestrumento de enorme
valia para prevenir y alcanzar la tan anheladarskgly certeza juridica,
en donde los principales beneficiarios son laseeggitocesales.

IV.1.4.5.- ¢Los jueces de la Corte Nacional de Jugt podrian abusar

de sus facultades al casar de oficio una sentencia?
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Consideramos que la casacion platonica, al igual agurre en
nuestro actual sistema de casacion civil, si coplerel riesgo de que los
Magistrados de Casacion puedan abusar de susai@esitpero en la
misma proporcién de riesgo como si en la justictdinaria pueda existir
un juez parcializado con una de las partes, o ipoch actos de

corrupcion.

En otros términos, si hubiera alguna garantia gaguae que todos
los jueces seran imparciales no habria tal riesgposibilidad alguna de
gue puedan abusar de sus facultades al casar ade ofi fallo, pero

aguello es utopico en cualquier lugar del mundo.

El requisito de imparcialidad del juez resulta dpeeial interés
para las partes procesales, no solo se erige com@arantia del debido
proceso que el juez se trate de una persona desiata en la causa, sino
gue ademas busca que la controversia se decidaasn & un criterio
objetivo e imparcial. La imparcialidad entoncedflaccomo una garantia
para las partes procesales, como sustento de schdea la defensa, que

les permitira acceder a una decision justa.

Insistimos, el riesgo de que alguien abuse siemgtaaa latente, al
igual que muchos otros riesgos de la vida cotidd@@maada ser humano,
como el riesgo de chocar un vehiculo en algunaidagio el riesgo de
enfermar. Sin embargo, en esencia, cuando un aildencasacion decide
resolver una decisién en base a criterios no sadios ni pretendidos por
los impugnantes en su recurso, no es para favooeperjudicar a una de
las partes, sino para salvaguardar la seguridddigar cumpliendo su
mision reparadora del derecho, y evitando adem@pedtos al orden

constitucional.

IV.1.4.6.- ¢Es mas importante el interés privado déa casacion, por

sobre el interés publico de la misma?
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A lo largo de nuestro estudio concluimos que lacas tiene una
finalidad de naturaleza privada, al procurar laarapion integral de los
agravios que la sentencia impugnada le ha causddoparte procesal
recurrente. Incluso, gracias a la iniciativa dep#ate procesal afectada,
como proponente o recurrente de la casacion, las 8a Casacion pueden

ejercer el control de la legalidad y la unificacd®la jurisprudencia.

Pero este interés privado no es el Unico que a@nle casacion.
Hemos dejado constancia que existe un interéstoaldal vez de mayor
pergamino y que consiste en el interés colectiymildico, por cuanto la

casacion coadyuva al interés social y a la seguijidédica.

Estamos convencidos por tanto, que el interés quitdsta por
encima de los intereses de las partes procesadSasacion, vela mas por
la colectividad que por los que intervienen enretgso, en virtud de que
para la sociedad es de elemental importancia umaata interpretacion y
aplicacion de la ley en todos los procesos judisidiornandose esencial la
uniformidad de la jurisprudencia como guia paraosotbs actos de la

administracion de justicia.

IV.1.4.7.- ¢(Es posible modernizar nuestra actual Lye de Casacion

Civil?

Creemos que es urgente que se modernice nuestia aety de
Casacion Civil. Consideramos que implementando iglersa de la
casacion platonica, se permitiria un mejor contdel la legalidad
sustantiva y constitucional, preservando el ordéblipo y la seguridad
juridica. Después de todo, la casacion es urtutsipuesto al servicio de
la justicia y de los ciudadanos, y debemos procunajorar nuestro
sistema en forma paralela y constante con los agamee se suscitan en el

devenir juridico local e internacional.

IV.1.5.- Verificacion de la Hipotesis o de la Preguta a Contestar
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Los resultados obtenidos del analisis documentsi, camo de las
entrevistas elaboradas, estan hondamente relac®nadn los problemas
formulados y con la hipotesis planteada al inic® ebsta investigacion. La

hipotesis planteada fue la siguiente:

Si nuestros Magistrados de casacion requieren de joges armas
jurisdiccionales para ejercer con verdadera eficaei el control de
legalidad en cada una de las sentencias que congcda
instauracién de la casacion platénica aparece conla solucién

mas recomendable.

A lo largo de nuestro estudio qued6 ampliamenteprobada la necesidad
de que nuestros jueces de casacion efectlen car aiigencia y efectividad un
control de legalidad en la sentencias impugnadasnuativo de la interposicion
de recursos de casacion. Aquello, en virtud deemuia mayoria de las ocasiones
basta con un recurso mal interpuesto, para a ptopae articulo 8 de la Ley de
Casacion, denegar a tramite el recurso, quedandmediaios los propios
Magistrados para revisar y corregir los defectascms de que puede padecer el

fallo impugnado.

Ante esta situacién, contradictoria desde todogudetvista con la propia
naturaleza de este recurso extraordinario, denmogfrajue la instauracion de la
casacion platonica aparece como la solucion masneredable, en consideracion
a que existen casos de excepcion en los cuales,apescontrarnos frente a un
recurso defectoso o mal interpuesto, la Corte da€idn se encuentra en el deber
ineludible de actuar, ya sea que se trate de uo d& procedimiento, o de algin

yerro judicial por transgresion de norma sustantiva

Hemos justificado nuestraariable independiente en el sentido de que la
casacion platénica constituye la mejor arma jucigdnal para alcanzar la tan
ahelada seguridad juridica, analizando todos lostggu que abarcaron sus
indicadores, desde los antecedentes del recursta Bhestudio de sus limites,

caracteristicas y efectos.
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Sobre la importancia y trascendencia de la casaplatnica como
instrumento de seguridad juridica justificamosreitituto a lo largo de nuestro
estudio, demostrando que dicha figura permitirananeer la efectiva vigencia del
principio de igualdad legal, y con ello, elevactddidad de nuestra administracion
de justicia, puesto que constituye un tema deéstpfiblico, que el Estado no sea

indiferente a la solucién de controversias judasal

Adicionalmente, hemos referido también un disefigld@teamiento de
casacion platonica conforme a nuestra legisla@dmo un mecanismo 6ptimo
para mejorar la administracion de justicia. Estquema se divide en dos
aspectos: a) por un lado respecto de aquellos easgge exista la transgresion de
una norma de procedimiento, o viamoprocedendumen donde estimamos que la
Sala puede casar una sentencia siempre que dithadaleciere de infracciones
de orden publico o atente contra expresas normde clnstitucion, aunque él o
los agraviados no las hubieren denunciado en suonmgnde recurso; y, b) En
segundo lugar nuestro esquema concluye que siedrgotamiento de ley se
refiere a una norma sustantiva o vidgio iudicando, aunque el recurso sea
defectuoso, la Sala de Casacién si puede invadidi@illo, si llegare a comprobar
ostensiblemente que tal infraccion ha influido sambsialmente en la parte
resolutiva del fallo impugnado. La Corte deberadenhawonstar en el fallo de
casacion esta circunstancia y los motivos quetieraiénan, y dictara la sentencia
de reemplazo que corresponda.

También acreditamos con suficiencia leariable dependiente
demostrando que la casacion platonica surge comerfamienta mas moderna y
efectiva en el control de legalidad de sentenceatos Magistrados de Casacion.
Hemos sefialado a lo largo de nuestro estudio gestnouactual sistema casacion
contiene imperfecciones, que lo convierten en utodtéproclive a incurrir en
error judicial, en denegacién de justicia, o endewada administracion de
justicia, circunstancias que conminarian al Esedemtoriano a indemnizar a los
perjudicados, independiente de si existe gradeesigonsabilidad propia respecto
de los operadores o0 agentes de justicia. En canagquella sumision de nuestro

régimen de casacion civil actual a las formalidadmlemnidades y requisitos
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previstos en el articulo 6 de la ley de la matexim por encima de los intereses

de la justicia.

La casacion platonica, aparece como un método notale legalidad
mas acorde a las exigencias de una administrac@®rjusticia de calidad,
destacando que se trata de un servicio basicacpibfundamental que brinda el
Estado, y que debe prestarse en condicion de gigbdra todos. De ahi, la
responsabilidad del Estado en instaurar la casgdainica como la herramienta
o arma jurisdiccional que permite dotar a nuestnagjistrados de casacion de
facultades suficientes para ejercer el controkedealldad que se les encomienda.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

V.1. Conclusiones

1. El derecho a una tutela judicial consagrado enrgtwo 75 de la
Constitucion de la Republica, coincide con la niglees de una justicia
civil moderna, caracterizada por la efectividadoy el respeto supremo a
los derechos humanos. La tutela judicial efectiven@ garantia maxima
de la administracion de justicia, mantiene unaeektt relacion con el
recurso de casacion, por tratarse este ultimo d@elionde impugnacion
supremo de nuestra legislacion civil, cuya compmtele corresponde a

nuestro maximo organo de justicia.

2. La efectividad de la tutela judicial civil en masere casacion, debe
suponer un acercamiento de la justicia al agrayigdaquello sélo es
posible si se consigue depurar la existencia deedbiimpedimentos
excesivos y trabas en el vigente procedimientdobst@o en nuestra Ley
de Casacion Civil, con el objetivo comun de queatia controversia los
tribunales de casacion se encuentren facultadas egredir decisiones

enteramente justas.

3. No podriamos entender la finalidad del recursoadacion sin referirnos a
su funcion nomofilactica, o de defensa de la ley, para lo que
originalmente desde los tiempos de la Revoluci@méesa fue creada. La
palabra nomofilactico proviene de dos palabrasggeenomo, que
significa gobierno, regla o ley,philassoque significa cuidar o guardar.

4. El deber de velar por la vigencia de nuestro onthégr@o legal le
corresponde a nuestro maximo organo de adminitrade Justicia,
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representado por la Corte Nacional de JusticiaEdeldor, a través del
recurso de casacion. De ahi que podemos afirmaiaquencipal finalidad

de la casacion -de naturaleza publica- consista dafensa de la ley, esto
es, velar por el irrestricto respeto al marco joddestablecido, a través de
un control jerarquico y juridico sobre la actividde los jueces de grado

inferior.

La doctrina y la jurisprudencia identifican a lss@edon como un recurso
extraordinario debido a su caracter excepcionah Ba admisibilidad, es
necesario que primero se agoten los medios de magiu@n ordinarios,

esto es, el recurso vertical de apelacion e inclosos medios de

impugnacioén horizontales, si fuere del caso.

Su excesivo formalismo -que no compartimos- rewtta motivo para
considerar este recurso como extraordinario. Laadés exige el
cumplimiento de requisitos sustanciales y formajes ineludiblemente
deben respetarse, so pena de ni siquiera resditaitido o calificado el
recurso. En esencia, la casacion es un recursenpasb puesto que se
interpone respecto de sentencias que han causdddoe® se han
constituido en cosa juzgada, en virtud de que hdo sxpedidas por

Tribunales ordinarios de ultima instancia.

Sostenemos que la casacién es un recurso extranodporque no implica
un nuevo analisis de toda la controversia, sinoamente el examen de la
correcta aplicacion de ley procesal y/o sustargfeatuada por el Tribunal
a-quo en su sentencia de ultima instancia. Takheraen principio, solo
debe hacerse en funcion de las causales expresaimgotadas por el
recurrente en su casacion; no obstante, considsrgu®tal limitacion -en
algunos casos- podria atentar contra el verdadsioite de la casacion -
que consiste en fiscalizar la observancia de sslen las resoluciones
judiciales-, aun si el interesado o casacionistéiese mencionar algin

guebrantamiento de ley en su memorial de recurso.

La casacion también tiene una finalidad de natmaapgivada, al procurar

la reparacion integral de los agravios que la sereimpugnada le
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9.

pudiere causar a la parte procesal recurrente.dohoh en virtud de la
iniciativa de la parte procesal afectada, como qmepte o recurrente de la
casacion, es que las Salas de Casacion puedeeregtrcontrol de la

legalidad y la unificacion de la jurisprudencia.

En la casacion, en todo caso, prima el interésigmilplor encima de los
intereses de las partes procesales. La Casaciotargo, vela mas por la
colectividad que por los que intervienen en el gso¢ en virtud de que
para la sociedad es de elemental importancia umeaata interpretacion y
aplicacion de la ley en todos los procesos judisiaiornandose esencial la
uniformidad de la jurisprudencia como guia paraosotbs actos de la

administracion de justicia.

10.Nuestros legisladores instituyeron la casacionl @en una fisonomia

extremadamente formalista, lo que en no pocas @wsiha obstado que
la casacion cumpla cabalmente su rol de contralaotrecta observancia
de las normas juridicas. Una de las manifestaciaieegse desmedido
ritualismo, radica en que nuestro actual régimen cdsacion civil

condiciona el rango de actuacién de nuestros talesn puesto que al
momento de resolver un caso soOlo pueden considesllos aspectos
juridicos alegados por los agraviados en su casadébiendo analizar
Gnicamente las causales por ellos invocadas, sinlegi sea permitido
revisar de oficio otras infracciones no menciongaaslos impugnantes,

por mas notorias que del fallo aparezcan.

11.El Ecuador contempla un modelo mixto de casaciarvigud de que el

tramite del recurso es breve -en teoria expeditengloba como causales
tanto los viciosln ludicando, como los viciosin Procedendo Nuestra
Corte Nacional de Justicia, sin embargo, no soleaa@te de casacion,
pudiendo en determinadas circunstancias actuar cdmiounal de
instancia, en aquellos temas que resuelve en faredfueros especiales
de altos funcionarios de Estado.

12.Nuestro pais esté regido ademas por un sistemasaeion civil cerrado,

pues las causales de casacion estan concretamameeradas en el
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articulo 3 de la Ley de Casacioén, en forma exptesativa o si se quiere
limitada. Por tanto, nuestro sistema de casacidamebién definido por la
doctrina como sistemaumerus clausus,por cuanto la casacion solo

puede fundarse en aquellas causas previstas @y ldella materia.

13.Nuestra Ley de Casacion, coherente con su finalidaiflormadora,
reconoce la trascendencia de la jurisprudencia aemnterpretacion y
aplicacion del derecho, protegiendo la fuerza wianate que tienen los
fallos reiterados para los tribunales y juecesndéancia. Por tanto, en el
Ecuador los jueces de instancia no pueden desaomases analogos
fallados por la Corte Nacional, lo que en doctrioma el nombre de
precedente vertical como tampoco pueden desconocer sus propios
precedentes, escenario que en la doctrina ha torehdoombre de

precedente horizontal

14.Existen razones de consideracion juridica profugda nos permiten
respaldar la necesidad de una modernizacion ertraunggente Ley de
casacion civil ecuatoriana, dirigida a estableadigura de la casacion de
oficio -conocida como casacion platonica-, enttasela efectiva vigencia
del principio de igualdad legal, y luego, consideyaes de interés
publico, toda vez que el Estado no es indiferenté&a asolucion de

controversias judiciales.

15.En un Estado moderno, constituye un interés publecolabor de
administrar justicia, y la Unica via segura pacam@tar dicho proposito es
el establecimiento de la verdad de la controveRa. ello, el juez debe
contar con suficientes poderes jurisdiccionalesa paonunciarse aun de
oficio sobre la verdad del proceso con miras aniarés superior de
justicia, sin importar si suple o no la incuriarmagtividad voluntaria o

involuntaria de las partes.

16.Sostenemos que dicha facultad oficiosa de losrdlms de casacion, debe
aplicarse tanto para erroriesprocedendpcomo para erroras iudicandq
aunque en ambos casos no debe aplicarse la migtaayen cada uno de
ellos deben exigirse requisitos diferentes parajaxcicio de la casacion
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platénica, en razén de su distinta naturaleza. &ue respecta a los
vicios in procedendp la infraccion de ley debe atentar contra el orden
publico, aunque tales vicios no hayan sido dendosigen el escrito de

casacion.

17.Resultaria un despropdsito o una contradicciom sjusere, no extender a
la casacion platonica la nulidad de sentenciasvpdmeracion del ius
constitutionis. Nuestra Corte Nacional de Justitene como principal
presupuesto la supremacia jerarquica de la Coaistitilsobre cualquier
otra norma del sistema juridico, esto es, siempneatencion preferente a
la tutela de los derechos constitucionales, presely el respeto de los

principios y valores consagrados en la carta magna.

18.En el derecho de casacion civil las “medidas paggomresolver” se
traducen en la necesidad de poner un remedio adéEientes
interposiciones en que puede incurrir cualquiergadeartes, respecto de
un recurso eminentemente técnico. No obstante, glamganejo de estas
medidas, es imprescindible que los jueces de casaomprendan cual es
el proposito de este medio de impugnacion extraari, y cual es su
importancia, a fin de utilizar tales medidas errigst provecho de la
verdad procesal y de la justicia, y no convertchds medidas en un
instrumento de abuso, en detrimento de expresasantigs

constitucionales.

19.Las medidas para mejor resolver, o capacidad mam@ver de oficio en
tratandose de la casacion, aparecen como una rmuceta, para suplir
de alguna manera la negligente actuacién del rexigrcuando su recurso
de casacion no esta dirigido a procurar una seiatgusta. Constituye un
buen meétodo, para que la consciencia del juzgadowvea libre de
remordimientos, ante eventuales injusticias, gelar@omo consecuencia

del excesivo rigor formalista que reviste el decedh casacion civil.

20.La potestad de casar de oficio como medida pararnregolver, no
constituye un acto sujeto a la simple voluntariedadlos tribunales de

casacion, es mucho mas que un simple compromikoegtendemos en
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primer orden como una obligacion de los tribunabkesarex officiocuando
se detectan infracciones graves, como una necepaladuna correcta o

adecuada administracion de justicia.

21.O0brar de oficio en casacion civil no deberia serrealidad, una mera
facultad del tribunal, sino un deber. Constituya tacultadeleoldgica, en
todo caso, de caracter insoslayable. Su objetivsiste en procurar el
restablecimiento de la justicia, mediante la addauaplicacion en los
fallos judiciales de la ley, evitando la impuniddd transgresiones no
denunciadas por los recurrentes, contribuyendoetional orden y a la

seguridad juridica.

22. Tampoco podemos desconocer la relacibn que enowdreentre la
necesidad de casar de oficio -como medida pararmegmlver- y el
principio lura Novit Curia, que se caracteriza por el deber del juez de
suplir las omisiones en derecho en que hubieramndo las partes. Sin
duda, en nuestro esquema de casacion platonicaficae al tribunal de
casacion le corresponde suplir omisiones en der@gutwrridas por el
recurrente en su casacion, lo que concuerda cespdiitu dellura Novit
Curia, y esa debe ser la intencién del legislador abdsterlo, por la

necesidad de arribar a la verdad objetiva de l&coersia.

23.Para asegurar que esta garantia se cumpla sinoexe@s afectar el
derecho a la defensa de las partes, ni violentadebido proceso, la
posibilidad de casar de oficio debe contener lgniten este sentido,
creemos que para casar de oficio por defectggocedendpla decision
impugnada debe desconocer disposiciones de ordelic@(d normas
constitucionales, a pesar de no haber sido derdaxigor el recurrente en
su casacion. En cuanto a vulneraciomegidicandq la facultad oficiosa
que proponemos contiene limites mas marcados, ggrigsquiere que el
recurso no haya sido técnicamente bien planteagto, lp infraccion de
ley debe ser tan incuestionable y grave, que lunal debe optar por
casar de todas maneras el fallo -de oficio, eniderecion a que en

condiciones normales el recurso no deberia ser t@dma tramite-,
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siempre que no se funde la resoluciobn de casacdiOnid@aciones no

alegadas por el agraviado.

24.En nuestra legislacién los tribunales y juecesetiesl deber de rehusarse a
aplicar las reglas de la congruencia cuando corbprugue de hacerlo,
podrian vulnerarse derechos reconocidos en la @@miéh y en
instrumentos internacionales de derechos humanasaSes la corriente
gue mantienen nuestras modernas normas organigacgsales, se
deberian también promover cambios legales en esmansentido en

nuestra ley de casacion civil.

25.Si actualmente nuestra legislacion permite, meetgurodigioso articulo
140 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial, guejuez resuelva
“extra petita” una determinada controversia, s@sidp el mismisimo
principio de la congruencia en casos extraordisagsto es, si en caso de
no hacerlo se pondria en riesgo la posibilidad aleeracion de algun
derecho constitucional, porqué no impulsar campasstivos de similares

caracteristicas en nuestro sistema de casacidnzivi

26.Creemos que la casacion de oficio como medida pwer resolver,
supera aquella vision superlativamente privatistauestro actual sistema,
en el que impera el interés particular por sobmokdctivo, y que ademas
es proclive a egoismos procesales, porque su aemahcion propende a
que las partes Unicamente aleguen en sus memat@legsacion aquellas
infracciones contrarias a sus intereses, y no tledagulneraciones legales
que puedan afectar un fallo, convirtiéndose enamrapunto de la buena

fe, la equidad vy la justicia.

27.Resulta naturalmente logico, que si la casaciomfago como medida
para mejor resolver tiene por finalidad arribar aavierdad procesal,
indudablemente que este mecanismo constituyestmumento de enorme

valia para prevenir y alcanzar la tan anheladarglglly certeza juridica.

28.La recta administracion de justicia aspira al “elt@imiento de la verdad”

como una exigencia de interés publico. Ciertamenriste un elemental
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interés de la colectividad en que cada decisidicipldsea justa, y se
acergue en lo posible a la verdadera relacionigaicEl punto es, que
desde nuestra Optica, la casacion civil ecuatorrande una importante
influencia del principio dispositivo, entendido comquél que recomienda
la suerte de un resultado judicial a la voluntadade partes, lo que en
muchas ocasiones opaca la certeza de las decisidoptadas.

29.Sin duda que la vigencia del principio dispositam nuestro régimen de
casacion civil es necesario, pues no de otro madivig el tribunal de
casacion conocer y resolver un asunto, sino fuergue los Unicos
legitimados para interponer el recurso son los ipsofitigantes, cuando
consideran que han sufrido un gravamen o perj@nida sentencia que
impugnan. Pero no por ello debemos aceptar, quessinfraccion en la
sentencia es tan notoria al punto de quebrantaideh constitucional, los
Magistrados de casacion deban estar excluidos degoo anular tal
transgresion, por el solo hecho de que el o losrreates omitieron

denunciar tal violacion.

30.Corresponde al Tribunal de Casacion atender yfaedis el deber de
sanear tales transgresiones -esenciales- aun cuaaddayan sido
mencionadas ni impugnadas en el escrito de casap@ia que pueda
imperar un efectivo control de legalidad y una ecia funcidon unificadora
de jurisprudencia. Luego, la casacion platénicabtam actia para
sancionar la “incuria”, la “negligencia” o la “impeia” de los recurrentes;
asi como la “insuficiencia” de los recursos de ci#seinterpuestos por las
partes. Las exigencias de la justicia actual impanes juzgadores el
ejercicio pleno de poderes procesales -medidasmajar resolver-, con
los limites y la prudencia de no lesionar las géaande defensa de las

partes, ni los valores o principios constitucioaaapremos.

31.La iniciativa oficiosa de los tribunales de casacito afecta la libertad, ni
la voluntad de los litigantes para interponer ydamentar su recurso.
Simplemente como una medida para mejor resolv@reelcoadyuva a las
partes en la busqueda de la verdad, como fin Ultileda justicia. En

realidad, la libertad de los litigantes para impargy recurrir un fallo que
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les causa agravios se mantiene incélume o si sgequidemne, no queda

afectada en lo mas minimo.

32.Cuando un tribunal de casacion decide resolverdeusion en base a
criterios no solicitados ni pretendidos por los ugpantes en su recurso,
no es para favorecer o perjudicar a una de lasegpadino para
salvaguardar la seguridad juridica, cumpliendo $sidm reparadora del

derecho, y evitando ademas atropellos al ordertitarienal.

33.Por lo tanto, la casacién de una sentencia civiedeperar, aun de oficio,
si se produce alguna vulneracién de norma juristiceto sensu-siempre
gue sea esencialmente grave, o afecte el ordeitp@bla Constitucion de
la Republica- en cualquiera de las tres formasnggieciona nuestra ley de
casacion: la negativa a aplicarla, la errada apboay la equivocada

interpretacion.

34.La necesidad de que prevalezca la voluntad derlstibacion y de la ley,
por sobre la voluntad de las partes procesales,eaurrentes, es
precisamente el principal soporte y fundamento fmrastauracion de la
casacion platénica. No podemos, entonces, restriagfacultad de la
Corte Nacional de enderezar fallos esencialmeri@das, por el simple
hecho de que los recurrentes pretendan “convalidalés vicios o
defectos, omitiendo denunciar tales infraccionessesn memoriales de

casacion.

35.Toda vulneracion al debido proceso trae como camseia la nulidad de
lo actuado a partir de la consumacion del viciarore Consideramos que
en estos casos debe procederse aun de oficio,osteizer de la Corte
Nacional de Justicia la observancia del debidogsocpues representaria
un desacierto gravisimo el pretender uniformarsprtidencia con fallos
gue son consecuencia de vulneraciones a garantiastitacionales,
transgresiones que no podrian ser subsanadas ipmatesio querido los
recurrentes. Tal situacion sencillamente implicamacontrasentido a los
fines de la casacion, por lo que insistimos, irfi@wes procesales que
afectan bienes juridicos como la publicidad, laisfliccion, la
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competencia, o la motivacion de las resoluciondgiales, etcétera, bien

pueden ser objeto de una casacion civil platénica.

36.En el Ecuador la valoracion de los elementos poolost y las
conclusiones a que ha llegado el juzgador sobfgadialoracion no son
cuestionables mediante la casacion civil, debidgua se trata de una
facultad propia de los 6rganos de instancia, sibaggo, el mecanismo
l6gico que el juez de instancia utiliza para enstirdecision, si es objeto
de control mediante el recurso de casacion. Es,dadasacion civil debe
operar aun de oficio cuando exista una incoheremciantradiccion entre

la fundamentacion de un fallo y la parte dispoaitie una sentencia.

37.En la actualidad, la mayoria de los recursos dact@s interpuestos en el
Ecuador son rechazadas limine, esto es, en el acto inicial del
procedimiento casatorio. Por ello, en la practieabs comprobado que el
exceso de requerimientos en la interposicion delre® de casacion, en la
mayoria de los casos representan un Obice, uncoibst® en definitiva un
estorbo, para que el instituto cumpla con su filmali nomofilactica,

impidiendo que el maximo 6rgano jurisdiccional edga el aspecto de
fondo del recurso.

38.Debido a la elevada misién jurisdiccional de nuesinagistrados de Corte
Nacional, no nos aventuramos a recomendar la deafizacion del
recurso, ni tampoco a sugerir la simplificacion lde mismos, pero
tampoco podemos permitir “que la justicia se sa@aiicando por la sola
omision de formalidades” en abierta violacion deicalo 169 de nuestra
Constitucion de la Republica. Por ello, creemosinpante la instauracion
en el Ecuador del instituto de casacién platonamm capacidad para
resolver también aspectos de fondo.

39.Entre las principales razones que anotamos conterdasde la casacion
de oficio por cuestiones de fondo mencionamos igsientes: a) La
necesidad de mejorar la efectiva tutela del servil@ administracion de
justicia; b) Restaurar la vigencia del principio igaaldad legal para las
partes; y, c) Precautelar el interés social, conmuddmento de orden
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publico, en virtud de que el Estado no es ajena &dlucion de las

controversias judiciales.

40.Desde el punto de vista del interés publico deakacion, la instauracion
de la institucion en comento permitira afianzardiefensa de la ley,
manteniendo la integridad del orden juridico, sgisadando la correcta
aplicacion de la ley a los fallos judiciales. Respeal interés privado de la
casacion civil, la casacién platénica permitiréaa partes enmendar los
agravios que hayan sufrido, mediante un serviciqudécia proactivo,

mas eficiente y mas equitativo.

41.Lo que determina la procedencia de la casaciéhagvoficio, por errores
in iudicando, es el caracter de decisoria litidadeorma infringida, esto
es, que sea de aquellas con arreglo a las cudtes fdkarse el juicio,
porque solo ellas pueden influir de un modo sulesihen lo dispositivo

del fallo.

42.La Corte de casacidon debe descifrar, si la inféacce ley que quedaria
impune por los defectos formales de la interposicilel recurso, es
tolerable en el aspecto social, y en el aspectdiqur, debe desentrafiar si
al no obrar de oficio, se consumaria una injusteidente o subsistiria un

pésimo precedente.

43.Creemos que si la Corte Nacional va a casar deogar cuestiones de
fondo, es naturalmente légico que el fundamentoatirso de casacion -
aunque esté defectuoso- se refiera a erroreaidicando que hayan
atentado contra la decision de mérito, pues sinplugnante solamente
funda su casacion en aspectos de forma, no pal@aite de Casacion

hacer un pronunciamiento sobre el fondo de la owatsia.

44.En consecuencia, la Corte Nacional podra casaficle ana sentencia por
erroresin iudicandq pero no podra alterar: a) Aquella parte de ldesena
qgue el recurrente no impugno; y, b) Ni los fundarogno expresion de
motivos, esgrimidos por el agraviado en su casacEspecto de aquél

fragmento de la sentencia que si fue impugnada.
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45.Mantenemos la opinidn de que la infraccion de leypuwhciada por el
agraviado -en su inconsistente escrito de intecgosi influya
directamente en la decisién de la causa. Es deajye amerita la medida
extrema para mejor resolver, es la transgresionodksn juridico, pero
“siempre que” esta infraccion influya substancialteesn la resolucion de

la sentencia.

46.Creemos que, en ciertos casos, la falta de fundaeién del recurso de
casacion podria ser subsanable, siempre que a ¢esana inadecuada
proposicién del recurso, la Corte de Casacion pdetirminar sin mayor
dificultad el grado de influencia de la infraccide ley. En estos casos,
consideramos que la Corte podria ejercer la fatwfaiosa por aspectos

de fondo, como mecanismo de mejor resolver.

47.Cuando indicamos que el erioriudicandodebe influir en la decision de
la causa, nos referimos a aquella parte de larsgatgue identificamos
como resolutiva o dispositiva. Generalmente, ebrem iudicando se
presenta en la parte considerativa del fallo, ppegien este fragmento de
la sentencia donde se da la conexion intima y aeeeson la parte

dispositiva, formando con la parte resolutiva udotmseparable.

48.Es importante destacar, que si la Corte Nacionalreriuturo préximo
tuviera la facultad de casar de oficio, desde mnguinto de vista aquello
equivaldria a una potestad arbitraria, pues saderdpia ley germina tal
imperio, al ser otorgado por el derecho representar ejercicio legitimo.
Tal libertad para casar de oficio, seria confiagdanmenos que por y para
el servicio del derecho. Por lo demas, recuérdeseegta facultad no se
confiaria a cualquier tribunal sino a la Corte Naai, el maximo tribunal
de justicia en el Ecuador, tanto en jerarquia ana# como por la

experiencia que debe distinguir a sus miembros.

49.La Casacién Platonica se inspira y se dirige emfoabsoluta al interés de
los justiciables, y de manera particular al intetéda sociedad entera. Se

orienta a la creacion de una doctrina jurisprudgnonas atinada y
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acertada, como guia para la aplicacion e intergitetade las normas
sustantivas y procesales, en términos de contréblarseguridad juridica

de la nacién, mediante una oportuna evolucion ggrisprudencia.

V.2. Recomendaciones

En consideracion a que -segun los hemos remarcdddasigo de nuestro
estudio- los tribunales de casacidn en el Ecuador $ido instituidos para
mantener la exacta observancia de las leyes, lesiido el derecho que
corresponda mediante el ejercicio de un contrasgliccional sobre los fallos de
instancia sujetos a dicho recurso, nos permitiniest@ar tan solo las siguientes

recomendaciones:

1. Que, en tratdndose de errores in procedendo, las 8alo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, enfalles de casacion
realicen un pronunciamiento expreso en aquellosscas que la
sentencia impugnada quebrante disposiciones den grdblico o
atente contra expresas normas de la constitucigmgue €l o los

agraviados no las denuncien en su memorial desecur

2. Respecto de errores in iudicando, en aquellos casogjue se
desechare el recurso de casacion por falta de pgarestos de
admisibilidad, la Corte Nacional debe invalidarddieio la sentencia
recurrida si llegare a comprobar ostensiblement lgusentencia
impugnada fue dictada con infraccion de norma stista siempre
que tal infraccion influya substancialmente endaeresolutiva del
fallo impugnado. Recomendamos que la Corte hagataoen el
fallo de casacion esta circunstancia y los motys la determinan,

para acto seguido dictar la sentencia de reempjag@orresponda;

3. Siendo la honestidad un imperativo ético y de ehpitportancia en
todo réegimen de administracion de justicia, consich®s oportuno,
en consideracion a lo extremadamente técnico ycatii del

régimen de casacion platonica, implementar una etscule
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formacion de jueces exclusivamente para el areacamacion.
Ningun sistema judicial sera eficaz, ni podra bemderdadera
seguridad juridica, si el personal humano que wateavenir para
otorgar el servicio de la administracion de justicino esta
integramente preparado técnica, juridica y moralengrara el
ejercicio de su cargo; Y,

Por dltimo, aunque el presente estudio no ha decidno propasito
el de proponer un proyecto de reforma de ley, sisideramos
recomendable reformar con cierta inmediatez, y doceplazo,
nuestra vigente ley de casacion civil, implementarfacultades
oficiosas parciales como las que hemos analizadel garesente
estudio, como un paso significativo en las mejayas requiere
nuestro régimen de control de legalidad, y conoretde nuestra

administracion de justicia.
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