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RESUMEN

El presente articulo implica un somero pero exhaustivo analisis de los
cambios que trae consigo el recientemente puesto en vigencia Codigo
Organico General de Procesos, especificamente, sobre la figura del abandono
de instancias y recursos, y de las posibles repercusiones que esta modificacion
pudiera tener a futuro sobre el derecho constitucionalmente reconocido en
nuestro pais como tutela judicial efectiva y sobre otros derechos conexos como
el debido proceso, todo esto desarrollado desde una perspectiva totalmente
personal.

Palabras clave: Cdédigo Organico General de Procesos, COGEP,

abandono, tutela judicial efectiva, debido proceso, Constitucion.

ABSTRACT

The current article involves a brief but exhaustive analysis of the changes
that are being brought by the recently published Organic Code of General
Process, specifically on the judicial figure of abandonment of instances and
resources, and the potential impact that this modification could have in the
future on the constitutionally recognized right in our country known as effective
judicial protection and other related rights such as due process, all this is
developed from a very personal perspective.

Key words: Organic Code of General Process, OCGP, abandonment,

effective judicial protection, due process, Constitution.
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1. INTRODUCCION

A falta de aproximadamente tres meses para la total puesta en vigencia
del nuevo Cadigo Organico General de Procesos, que es la nueva ley
encargada de regular la actividad procesal en todas las materias, a
excepcion de la penal, la electoral y la constitucional, ademas de normar con
estricta observancia al debido proceso, nuestro trabajo pretende resaltar los
aspectos propios que trae consigo el nuevo sistema y sus repercusiones en
al menos una de las figuras particulares del Derecho como lo es el abandono

de instancias y recursos.

Es asi como el andlisis que esbozaremos a lo largo de estas paginas
tratard de ser lo mas cauto posible en las reflexiones necesarias llegar,

aunque sea superficialmente, a un indicio de certeza juridica.

El abandono supone la extincion o pérdida total del procedimiento,
ocasionada por las partes que figuran en el juicio, cuando éstas hubieren
cesado en su continuacion durante un espacio de tiempo determinado. Es
una especial forma de conclusién del proceso, que se fundamenta en una
pretension de que aquella voluntad que tienen las partes con respecto al
proceso, se manifiesta en dejarlo expirar sin que se haya llegado a su
normal término mediante una definitiva sentencia. Esta figura bien puede
declararse ya sea de oficio 0 a peticion de parte; por su naturaleza propia, su
efecto consiste Unicamente en la pérdida o extincién del procedimiento, lo
cual no deberia impedir ejercer la misma accién en juicio diverso. Asi mismo,
no se requiere para su ejercicio de un poder especial. En resumen, el

abandono se traduce en la falta de impulso procesal.

El abandono opera de tal manera que, como remedio procesal, tiende
a prevenir los efectos dafiinos ocasionados por los pleitos cuando no se ha
impulsado el proceso durante un periodo relativamente largo de tiempo, lo
cual ha generando un estado tal de incertidumbre que conlleva una

afectacion tanto a la Administracion de Justicia como al interés de los



litigantes mismos e inclusive se extiende a aquellas personas que se

encuentran vinculados a ellos por otras relaciones juridicas.

El abandono supone una sancion de caracter procesal que la Ley ha
impuesto al demandante categorizado como negligente. Objetivamente
hablando, es logico considerar que un juicio presto a durar un largo e
innecesario tiempo sin hallar solucion y sin tramitarse adecuadamente

atentaria contra la seguridad y el buen orden juridico de nuestro pais.

Tanto la doctrina como otras legislaciones denominan al abandono

como Perencién y/o Caducidad.

Al respecto, podemos contar con la opinién del jurista Chiovenda,
guien nos dice que se trata de un modo de extinguir la relacién procesal se
ha originado al pasar un evidente periodo de tiempo inactivo. Sefala que la
accion no queda extinta sino que se nulita el procedimiento, esto es, se

extingue el proceso con todos sus efectos procesales y sustanciales.

Adicionalmente, el exponente italiano nos ilustra al decir que
resultaria evidente para cualquiera que si las partes no han decidido actuar o
impulsar el proceso por un tiempo largo o prolongado, se debe a que no
tienen interés en su prosecucion, asi, el Estado termina por liberar al érgano
jurisdiccional de toda obligacion que se derive de la existencia de esa

relacion juridico-procesal.

2. LA FIGURA DEL ABANDONO EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

2.1. Abandono en el Cédigo de Procedimiento Civil

La figura del abandono y su ejecuciébn propia se encuentra
determinada en muchas fuentes normativas, pero para este momento en
concreto nos referiremos exclusivamente a dos: el Codigo de Procedimiento
Civil (en adelante, CPC) préximo a entrar en desuso, y su futuro reemplazo,

el Cddigo Organico General de Procesos (desde ahora, COGEP).
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Atendiendo a su codificacion actual, fueron las disposiciones
reformatorias y derogatorias del Cddigo Organico de la Funcion Judicial
(publicado en el Suplemento del Registro Oficial 544 del lunes nueve de
marzo del 2009), los que determinaron el término para declarar en abandono
el impulso de los juicios. Asi, la figura juridica del Abandono en el Cédigo de
Procedimiento Civil esta regida por lo que se establece en los articulos que
van del 380 al 391, fijando en dieciocho meses el abandono del juicio, de la

instancia y del recurso.

Conforme al Art. 384 del CPC, observamos claramente que la figura
se rige por un principio de oportunidad que al mismo tiempo se halla
obligado a respetar a un plazo determinado. Hablamos de que el abandono
como hecho juridico, para que sea declarado por el Derecho, obedece
primero, al requisito de que existan diligencias en el juicio que no se hayan
practicado oportunamente. Y segundo, que esas mismas diligencias que no
se llevaron a cabo, se contabilicen como el tltimo acto procesal en concreto
dentro de aquella causa determinada, lo que da origen al conteo o calculo
del tiempo respectivo, que es necesario para pedir la declaratoria de

abandono.

De esta forma, y tal como lo establece el Art. 385, al ser presentada
por la parte legitima, la solicitud sobre abandono de una demanda o de un
recurso, y constatar que se ha vencido el plazo legalmente establecido
(entendiendo el vencimiento del plazo como la falta de continuidad en el

impulso progresivo del juicio), el juzgador deber& declarar el abandono.

Como menciondbamos en parrafos anteriores, la primera instancia
gueda en abandono por haber transcurrido el plazo de dieciocho meses, sin
gue hubiere continuacion de la misma. Plazo que aplica también para la
segunda instancia e igualmente para la interposicién de un recurso, cuando
transcurriere el plazo de dieciocho meses sin que el proceso se hubiera

vuelto a remitir. El actuario del despacho (en este sentido, el secretario)
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tendra responsabilidad civil y/o penal, si fuere el caso. Todo esto conforme al
Art. 386 del CPC.

Ahora bien, atendiendo a este que es uno de los principales efectos
del abandono, y quiz& el més importante, la norma ha establecido que el
abandono de la instancia no impide la renovacion del juicio por idéntica
causa (articulo 387). ElI Abandono extingue el proceso, pero no sucede asi
con la accion, rompiendo legitimamente asi el principio del non bis in idem,
pudiendo iniciarse un nuevo proceso judicial por igual causa. Asi, el
demandante podra reutilizar la accién que fue objeto de la primera demanda
en un juicio totalmente nuevo y de la misma manera, el demandado podra en
este nuevo proceso deducir las mismas excepciones que ya opuso en la
primera via sin que quepa la alegacion de las partes de que dichas

excepciones se han extinto.

Es desde el Cddigo de Procedimiento Civil, de donde realizamos
varias reflexiones puntuales: Entre estas, que la perencion o caducidad no
impide la interposicion de un juicio por la misma causa. Que el abandono no
es una garantia procesal que opera a favor de partes con fines maliciosos ni
de una justicia negligente, puesto que para quien haya abandonado la
instancia o el recurso representara la condena en costas, lo mismo para los
actuarios de los juzgados, a quienes se les puede determinar
responsabilidad civil y/o penal de ser el caso. Cierto es también que el
abandono no opera universalmente ni tiene efectos erga omnes, esto lo
dilucidamos de situaciones claras, por ejemplo, la norma no contempla el
abandono en aquellas causas en las cuales pudiesen estar involucrados los
derechos de menores de edad, adolescentes e incapaces; de la misma
forma, no tendré lugar el abandono cuando los actores sean instituciones

entidades del sector publico, ni siquiera en la etapa de ejecucion.
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2.2. Abandono en el Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP)

Pues bien, momentaneamente hemos dejado superficialmente claro
cuéles son las peculiaridades de la figura que recoge la codificacion del
CPC, pero como aclarhbamos anteriormente, este codigo esta préoximo a
fenecer. Y esto se debe justamente a la aprobacion del texto del nuevo
Cddigo Orgéanico General de Procesos, el mismo que de por si trae sus

propias indicaciones con respecto a esta mentada figura.

El 22 de mayo del afio 2015 el COGEP entr6 en vigencia, teniendo la
tarea de reemplazar casi tajantemente a un vetusto Codigo de
Procedimiento Civil, instaurando un sistema cuyo fin sustancial es la
agilizacién de los procedimientos judiciales, y el correcto funcionamiento de
la administracion de justicia sobretodo. Al cédigo, con 524 articulos, se le
previé un plazo de un afio para su entrada en vigencia, que se contaria
desde la publicacion de su texto en el Registro Oficial, salvo por algunas
disposiciones que entraron ya a regir como las normas reformatorias al
Caodigo Orgéanico de la Funcion Judicial, la Ley de Arbitraje y Mediacion, la

Ley Notarial, entre otras.

Actualmente, al COGEP le restan aproximadamente tres meses para
su completa entrada en vigencia. Y es aqui donde podemos empezar a
hablar sobre el punto que interesa a nuestra particular investigacion, lo cual
es saber si el articulado del COGEP en materia de caducidad de instancias y
recursos, es menor, igual o mayormente garantista que el CPC y si se
adecua y respeta los postulados de seguridad juridica y armonia procesal

gue tanto proclama nuestra fiel Constitucion de la Republica.

Podemos destacar que, por la forma en la que estd redactado el
nuevo Codigo General de Procesos, se derrumba el esquema procesal al

cual los profesionales del derecho ecuatorianos estaban acostumbrados, no
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s6lo en funcion de tiempos o plazos, sino también en muchas cuestiones de

forma, modos y hasta parametros juridicos.

Iniciemos la construccion de nuestros argumentos con la revision de
la norma per se, esto es, observando lo contemplado en el articulo 245 del
COGEP que denota la procedencia del recurso del abandono, siendo
sustancialmente igual a la forma contemplada en el CPC salvo por el tiempo
requerido para su declaracién, el cual pasa a ser de ochenta (80) dias, que
se cuentan desde la fecha de la ultima providencia que recaiga en alguna
gestion util cuyo fin sea dar curso progresivo a los autos. Sobre este
elemento de “Ultima providencia de gestion Util” nos referiremos en paginas
futuras. De momento, cabe destacar que el primer elemento visible

reformulado es el tiempo.

Haciendo una didactica comparacion porcentual de cuanto
representan estos 80 dias que establece el COGEP con respecto a los 18
meses (aproximadamente 548 dias) que manifiesta el CPC, nos
encontramos con que el tiempo se ha reducido en casi un ochenta y cinco
por ciento del tiempo originalmente establecido. Drasticamente, se pensaria
que constituye una disminucién de tiempo que puede resultar cadtica a
futuro, si tomamos en consideracion la cantidad de procesos existentes hoy
en dia en el Ecuador que incluso en un tiempo mayor a 80 dias no se
mueven o quedan estaticos no por culpa de las mismas partes, sino a causa

de quienes los representan.

En lo principal, podemos observar como se acrecenta la carga de
responsabilidad que pesa sobre las partes por no ser consecuentes con el
principio dispositivo y darle una correcta gestién, movilidad, impulso y
ductilidad al caso.

3. LA ULTIMA PROVIDENCIA DE GESTION UTIL

¢, Qué es esto de la ultima providencia Gtil que mencionabamos en

lineas anteriores?, observemos como cambia totalmente la figura, puesto
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que mientras el COGEP habla de un documento que denote utilidad para el
proceso, el antiguo CPC sélo se referia a la ultima diligencia que se practico
en el juicio, o bien, a la ultima peticion o reclamo que el recurrente hubiese

hecho.

¢ Qué es lo que representa en si una gestion util, y como saber que un
decreto o un auto de cualquier naturaleza no corresponden a un documento
de utilidad dentro de la causa? ya que, es gracias a este tipo de providencia
que inicia el conteo regresivo por decirlo de alguna manera. Ciertamente la
Ley no lo ha definido, y para este problema practico al parecer, no tenemos

una solucion.

Dentro de las posibles soluciones a esta interrogante, encontramos a
Otero Lathrop, quién ha manifestado que esta ultima providencia de gestiéon
atil corresponderia a la materializacion del cumplimiento de aquella
obligacion que recae en las partes de impulsar la marcha del proceso para
lograr la decision jurisdiccional. Lo que es otra manera de decir que esta
providencia esta ligada a la gestion de los sujetos procesales, siendo mucho
mas claros, es que si estuviese pendiente de despacho una solicitud de
cualquiera de las partes, el abandono no procederia (no podria iniciarse el
conteo para que sea declarado) ya que esa condicion de cesar en la

continuidad del proceso no se habria cumplido.

Cerramos, estableciendo que esta providencia util entonces es la que

sucede al ultimo acto de impulso procesal de las partes hacia el proceso.

4. LOS NUEVOS EFECTOS DE LA FIGURA

En cuanto a las nuevas situaciones del derecho en las que nos ha

centrado el COGEP, hablaremos ahora los nuevos efectos del abandono.

El Art. 249 es casi la piedra angular sobre la cual se balancea toda
nuestra investigacion, pues su redaccion trae consigo un fenomenal giro que

nos invita a replantear nuestros conocimientos tanto sobre derecho procesal
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como la naturaleza misma de la figura del abandono que originalmente

conociamos.

Este articulo dispone que si es declarado el abandono en una primera

instancia, consecuentemente no podra interponerse una demanda nueva.

Alegando que era imperioso en nuestro pais el actualizar nuestro
sistema procesal por uno mas armonico y que la expedicion de este cédigo
suponia un sustancial cambio, aparentemente hemos roto con todo el
esquema basico de la figura que estudiamos con detenimiento durante los

primeros afios de nuestra formacién profesional.

El abandono solamente acaba con la relacion procesal con respecto
de un juicio que se haya iniciado, lo cual no afecta la posibilidad de que
pudiera iniciarse por una segunda vez entre las mismas partes un nuevo

juicio en virtud de la misma pretension.

Si es este el caso, el hecho de que el COGEP nos limite a que no se
pueda volver a presentar una demanda nueva sobre los mismos términos

terminaria en desvirtuar totalmente a la figura y su sentido.

Antes de entrar al andlisis de éste, que para muchos es un inverosimil
cambio, mientras que para otros es un giro positivo y valido, antes de
satanizar a las instituciones de Estado por lo que parece un sin sentido u

ovacionarlas por su tino, es preciso continuar con la explicacién normativa.

El citado articulo ademas declara que si el abandono operare en una
segunda instancia asi como en el recurso extraordinario de casacioén, dicho
recurso o apelacion se tendran por desistidos y la resolucion recurrida en
firme, lo que culminara en la devolucion de las actuaciones al juzgado o

tribunal de donde procedieron.

El sentido de la norma nos es muy claro. No hay lugar para
improvisadas interpretaciones. Basta con la lectura atenta y detenida de la

norma para poder evidenciar que ahora el abandono en nuestro pais se ha
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convertido en una figura procesal totalmente distinta. Lo que sucede es que
este cambio da origen a inquietudes e interrogantes de peso. El texto lo
establece de manera muy cierta, y hoy por hoy, los tiempos (no los efectos)

para la declaratoria del abandono del COGEP ya estén vigentes.

Las mudltiples solicitudes de abandono que fueron presentadas hasta
antes de que el COGEP fuera expedido, deben tramitarse con aquella
normativa que les era aplicable al momento de haber sido presentadas, esto
es, con la del CPC. A partir de la publicacion en el Registro Oficial del nuevo
COGEP, se estableci6 que esta ultima seria la normativa a ser aplicada.
Esto significa que por ahora, a todo proceso iniciado después de mayo 22
del 2015, se le aplica la regla de que transcurrido el término sefalado
(ochenta dias), se declarara en abandono. Sin embargo, el efecto principal
de no poder volver a presentar una nueva demanda sobe la misma causa no

estara vigente sino hasta el 22 de mayo del 2016.

Es en estos Unicos dos articulos que hemos mencionado, sobre los
cuales se funda basicamente todo el torbellino reestructurador de la figura
del abandono como tal: para su declaratoria pasamos de un extenso plazo
de 18 meses a un muy reducido plazo de 80 dias; el conteo de estos dias
empezard a correar desde la dltima diligencia de naturaleza util para la
causa; Yy, se ha establecido de manera no taxativa que las causas
declaradas en abandono tendran efecto de cosa juzgada. Sencillamente
toda pretension de cualquiera de las partes en un especifico proceso que ha
caido en abandono se entenderan disipadas para iniciar una nueva causa

con los mismos términos en un proceso distinto.

Tal vez para nuestros legisladores el cambio en el alma de la figura
pueda fundamentarse en que es necesaria una sancién para el litigante
negligente por su falta de inactividad procesal, puesto que también, si lo
pensamos detenidamente, mantener de forma extendida juicios sin impulso

representa para el Estado una forma de gasto y pérdida de recursos
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materiales y humanos para casos nuevos que también deben ser sometidos

a vigilancia.

Lo cierto es, que existe innegablemente una transformacion en el
ambito de lo procesal, la misma que estéd proxima a reescribir el libreto de la
justicia como lo conocemos. Bien o mal, corresponde a nuestro trabajo
tratar, en la medida de lo posible, descubrir si dicho evento afectara de
manera negativa o positiva a un principio tan importante en el derecho como
lo es la seguridad juridica y a su vez, las normas concernientes al debido
proceso, ambas garantizadas tanto por la Constitucibn como por los

Tratados Internacionales.

¢Puede ser efectivamente grave, mala, negativa, o errénea la
situacion aqui planteada? O a su vez, ¢considerarse que existe una
afectacion para los principios sobre los que se funda el ordenamiento juridico
ecuatoriano por el hecho de que una norma sea derogada para dar paso a

otra en la que se alteran ciertas figuras juridicas?

A manera de reflexiébn consideramos que sin duda alguna es deber
primordial del Estado mantener una armonia real entre el Derecho escrito y
el derecho ductil y vivo que es el que avanza dia a dia en la realidad
tangible. La reformulacion de la figura del abandono como tal no es una
excepcion. El problema surge cuando una determinada institucion del
derecho que se viene ejerciendo en una misma, Unica y determinada forma,
es cambiada y replanteada, cambiando asi los efectos que antes tenia por
efectos nuevos que se vuelven ajenos para las personas que la ejercian
activamente.

El restringir tiempos tan amplios por tiempos tan cortos para la
consecucion de que el derecho declare un hecho como la perencién y/o
caducidad de instancias y recursos podria ser contraproducente para las
personas, al igual que denegar bajo una ley recién nacida que se sustancie

una nueva causa bajo los mismas pretensiones que no pudieron ser
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zanjadas en una causa anterior por el paso del tiempo. Aunque lo venimos

repitiendo con ahinco: ese no es el sentido original de la figura.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (para nosotros, CRE)
reconoce de manera inequivoca la importancia del sistema procesal como
una via para la consecucion del fin dltimo del derecho: la justicia. Por lo tanto
deberia entenderse que toda figura consagrada, ejercida y que ha sido
puesta en vigencia dentro de nuestro derecho obedece a principios
constitucionales muy fuertes y a las garantias que nos otorga el debido
proceso. Su articulo 174, inciso segundo, prevé estricta sancion para los
litigios maliciosos o0 temerarios, la generacion de obstaculos y la dilacion

procesal.

Es esta Ultima, la dilacion procesal, la que motiva al Estado a la
proteger el sistema judicial de las intenciones oscuras que pudieran tener las
partes dentro de un proceso el cual han decidido abiertamente no impulsar.
Los tiempos se reducen, porque las prérrogas del sistema actual también
constituyen una forma de dilacién. Lo deciamos al inicio de este estudio, a
aguella parte que quien incurre en abandono por falta de impulso se le
condena en costas. La sancién como tal, esta prevista y garantizada, pero al
parecer la sancion para el Estado no debe mantenerse ahi ni mucho menos
ser estética, sobre todo si se piensa que lo que se busca es impedir mas
retrasos para nuestro sistema judicial. La extension de la sancion deriva en
gue a estas personas, se les prohiba iniciar nuevamente una causa bajo los
mismos términos porque sencillamente ha precluido su derecho para
hacerlo, al mismo tiempo que ha existido un abuso de los recursos del

Estado. Visto de esta forma, parece comprensible.

5. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Es en esta parte en especifica de nuestro trabajo, donde nos

referiremos al derecho a la tutela judicial efectiva constitucionalmente
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reconocido, y de cédmo seria posible o no, que los efectos de la figura del

abandono le representen una afectacion de caracter grave a futuro.

El término al cual nos referimos de momento, esto es, la tutela judicial
efectiva, posiblemente sea uno de los términos mas dificiles de definir. Ya
sea porque puede analizarsela desde un vértice netamente procesal, ya sea
porque se trata de un derecho complejo y cuya naturaleza esta en constante
desarrollo, o bien, porque se lo considera como uno de esos tantos derechos
de caracter fundamental y jerarquia propia. Sea cual sea el caso, estamos
de acuerdo en que definirlo de manera totalmente correcta y concreta

representa un verdadero desafio.

Desde nuestro nacimiento como pais, este derecho estuvo durante
mucho tiempo carente de una definicion propia y siempre se lo contextualizé
junto a otros derechos que hoy funcionan como su complemento. Hablamos
de derechos como la necesidad de contar con un juez en todo proceso, el
derecho a la defensa, asi como los concernientes a medios probatorios, por
mencionar algunos. La mencibn expresa no aparece sino hasta la
codificacion constitucional de 1998, en donde se lo introdujo como parte de
lo que constituia el debido proceso, mismo que argiia que a todo ciudadano
se debia garantizar el derecho de poder acceder a los entes de justicia y
poder obtener de los mismos la llamada tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, estableciendo que en ningln caso puedan

estas personas quedar en indefension.

La Constitucion de Montecristi de 2008, mantuvo este precepto, pero
reformuldndolo totalmente en una nueva redaccion, que hoy contemplamos
especificamente en el articulo 75, que adiciona la gratuidad del acceso a la

justicia.

Si leemos con detenimiento lo que dice también art.1 de nuestra
Constitucién, veremos como se ha establecido de manera tajante en este

articulo primero que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
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justicia. Y que la justicia entonces, siendo uno de los principales fines del
Estado, conlleva a que se generan distintas obligaciones para la
consecucién de la misma. Producto de esto, recae en el Estado la
posibilidad de resolver toda controversia que tenga una relevancia juridica
actual, para ello, debera establecer toda una serie de mecanismos que
deben ser practicos al igual que idéneos para brindar esa tutela requerida

por las personas para remediar sus conflictos y controversias.

Es de esta forma, que el Estado debe asumir para si la potestad de
resolver aquellos conflictos de relevancia juridica, el poder punitivo y la
obligacion de velar que las resoluciones provenientes de este poder sean
ejecutadas, asi, se termina obligando a dotar a las personas de los

mecanismos que fueren necesarios y/o adecuados.

Aqui no estamos hablando sélo de ese derecho actual de accion del
cual gozamos todos activamente de poder acudir ante los jueces y tribunales
con la esperanza de obtener un debido pronunciamiento, sino que hablamos
de poder garantizar que para todo ecuatoriano que cumpla con los requisitos
gue nuestro ordenamiento juridico prescribe, se pueda requerir al Estado la
prestacion de aquél servicio (la administracion de justicia), asi como ser
beneficiario de la llamada intervencion estatal, para que a través de la
consecucion de un proceso, se pueda asegurar la defensa de nuestros
derechos. No olvidemos que este servicio estd constitucionalmente

garantizado como de libre e igual acceso para todas las personas.

Este derecho de accion constitucionalizado es lo que hoy deviene en

el derecho a la tutela judicial efectiva.

Para complementar esta explicacion, podemos sefalar la postura de
tratadistas como Véscovi, que nos habla de esa “trilogia estructural” propia
del Derecho Procesal, constituida por la conjuncion entre los elementos de:
jurisdiccién, accion, y proceso. Estos, son justamente los elementos

integrales de ese ente que hoy consideramos como tutela judicial efectiva.
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La tutela judicial efectiva como derecho se define como poder ser
capaz de acudir a los 6rganos jurisdiccionales estatales, para que sean
éstos, los que concedan una respuesta juridicamente fundamentada a una
pretension determinada. Es un derecho en su totalidad aut6bnomo e
independiente, que se vislumbra en la facultad de cualquier persona
legalmente capaz para requerir del Estado la prestacion del servicio de

administracion de justicia, y producto de ello, obtener una sentencia.

Son varios los derechos y garantias procesales en los que se
materializa la tutela judicial efectiva en, pero esto tampoco quiere decir que
la misma es un ente genérico del cual devengan un sinnUmero de
adicionales y menores derechos, es importante recordar que basta con la

violacién de uno para que esto derive en la vulneracion de otro.

Este especial derecho, por si solo, se ha encargado de llenar las
paginas de los libros de los reconocidos juristas que han pretendido
analizarlo, asi que, para poder continuar con la sustentacién de nuestro
trabajo, vamos a sintetizarlo en este momento en dos aspectos muy
concretos e importantes. El primero, es que la tutela judicial efectiva implica
la posibilidad de que toda persona pueda acceder sin mayor problema al
sistema de justicia que le ha sido garantizado por el Estado para convalidar
sus derechos, manifestar sus pretensiones, resolver sus controversias y ser
favorecido con una resolucién fundamentada para las mismas. Y el segundo,
es justamente que como derecho garantista del fin Gltimo que es la justicia,
no permita bajo ninguna circunstancia que los ciudadanos se hallen en

estado de indefension.

Cabe aclarar ahora, en virtud de las dudas que han surgido respecto
a las fechas desde las cuales se deben iniciar la respectiva contabilizacién
de los términos para que concurra la declaratoria de abandono de instancias
0 recursos Yy sobre qué procesos aplicarian, la forma en la que estad o debe
estar funcionando en nuestro pais la institucion del derecho de la que tanto

venimos hablando.
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Si nos remitimos a la norma, podemos apreciar lo que sefialan los
distintos cuerpos normativos. El articulo 7, regla vigésima del Cédigo Civil
determina claramente que al hablar de leyes concernientes a la ritualidad y
sustanciacion de todo juicio, éstas Ultimas prevalecen sobre las anteriores
desde el instante en que empiecen a regir. Pero en cuanto a términos se
refiere, si éstos ya comenzaron a correr, o los actos y diligencias ya
hubiesen iniciado, deberan regirse entoncespor la ley que en ese entonces

estaba vigente.

Del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, rescatamos su articulo
163, numeral 2, segundo inciso, el cual dispone que las leyes que
conciernan a la sustanciacion vy ritualidad de los juicios, deben prevalece

sobre las anteriores desde el momento en que comiencen a regir.

Por su parte, el COGEP, en su Disposicion Transitoria Primera, ha
establecido que en lo que a sustanciacién de procesos se refiere, todos los
procesos que se encontraren tramitandose a la fecha de vigencia de este
Cddigo, deberan seguirse sustanciando hasta su culminacién en base a la
normativa que estaba vigente al momento en que iniciaron. Y asi también,
toda demanda interpuesta en las distintas jurisdicciones hasta antes de la
implementacion del Codigo Orgénico General de Procesos, tienen que
tramitarse con la norma que regia o era aplicable al momento en que fueron

presentadas.

Al dia de hoy, si hacemos una interpretacion natural de lo que la
normativa sefialada en las lineas anteriores nos indica, podriamos decir
claramente que no existe dicotomia alguna entre las leyes y que todas las
gue hemos citado coinciden en que si por ejemplo, un proceso hubiera
iniciado mucho antes de la publicacién del texto del COGEP en el Registro
Oficial, esto es, bajo las normas del CPC, este debe por consiguiente seguir
sustanciandose bajo todas las reglas que le atafien a ese cédigo, incluso las
gue se refieren a la caducidad de instancia. Por lo tanto, dicho proceso

obedeceria a la regla de los dieciocho meses para que sea declarado en
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abandono, aun después de la entrada en vigencia del COGEP en mayo del
2016.

Siguiendo con la linea argumental, como ya lo hemos mencionado
antes, sabemos que los nuevos efectos de la perencion judicial de instancias
y recursos no se encuentran vigentes, por lo cual entendemos que todo
proceso que fuera declarado en abandono hasta antes del 22 de mayo del
2016 (aplicando la regla de los 80 dias) podria sin ningun problema y salvo
excepciones, ademas de la condena en costas, volver a ser presentado y

sustanciado en cualquier judicatura.

Hemos explicado dos de las formas en las que podria estar operando
la pretension, una que obedece a los procesos que nacen y mueren con la
vieja ley, y la segunda forma que es mas bien un hibrido. La nueva forma, es
decir la que esta proxima a regir, no merece mayor explicaciéon, puesto que
ya la tratamos de antemano, y para su entendimiento no bastaria mas que la

sencilla lectura de la norma.

6. CONTRAPOSICION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
CON LOS NUEVOS EFECTOS DE DEL ABANDONO

Resta por analizar Unicamente, de qué modo podrian o no
contraponerse los postulados por los que vela la tutela judicial efectiva con
los efectos de la figura del abandono conforme a la nueva manera en la que
lo regula el COGEP.

Para este momento, consideramos oportuno revelar también que el
trasfondo de la presente investigacion, refiriéendonos obviamente a temas
practicos, es aquella preocupacion que nos interesa fundamentalmente a los
abogados el que una causa de la que seamos patrocinadores,
indistintamente del tema sobre el que verse, sea declarada en abandono por
falta de impulso procesal y que esto, naturalmente, conforme a la normativa

actual, se traduzca en la imposibilidad de volver a presentarla. Vamos a
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obviar la explicacion de si esto puede ser 0o no contrario a los intereses de

las partes, puesto que entrariamos en el plano de la subjetividad profunda.

Continuando con el tema, tomemos como punto de partida, algunas
consideraciones que veiamos en la norma saliente (es decir, el CPC). Si a
las personas se les ha otorgado la oportunidad de volver a sustanciar sus
pretensiones con total libertad ante los juzgados (a pesar de que la misma
causa que desean sustanciar fue desestimada anteriormente porque ha
cumplido el tiempo reglamentario para que el juzgador declare su estado de
caducidad), esto tal vez significaria que se esta cumpliendo fielmente con los
postulados constitucionalesdel debido proceso y la tutela judicial efectiva,
esto es, nadie queda indefensioén, y las personas gozan de la oportunidad de

acceder a los érganos del sistema judicial.

La forma en la que fue concebido el abandono en el CPC y sus
efectos como figura, en principio, no se contrapondrian a los postulados de
la tutela judicial efectiva, toda vez que cumplidas ciertas condiciones
formales, las personas podrian volver a ejercer su derecho de accién y poner
en ejercicio el principio dispositivo, el cual es el motor de toda actividad

procesal.

El derecho constitucional a la defensa no se estaria conculcando,
porque el sentido de la norma obedece justamente a eso, a que a pesar de
gue la carencia de impulso procesal ha ocasionado que se le dé de baja al
procedimiento judicial, las partes, y mas que nada, la parte actora, gozan de
lo que podria ser tomada bien como una garantia procesal reconocida
incluso a nivel constitucional, el poder volver a hacer valer sus pretensiones
en forma de una nueva demandante los juzgados Yy tribunales respectivos,

ya gue dichas pretensiones no han fenecido.

Ahora bien, en tratandose de la forma como se estan tramitando los
procesos judiciales al momento (ubicandonos en la linea temporal posterior

a la publicacion del COGEP), abordamos la figura de este “hibrido”,
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refiriéendonos justamente a esta figura de la que habldbamos algunos

parrafos mas arriba.

Es menester sefialar, que de momento, ningun representante del
sistema de justicia en nuestro pais (y al decir representantes nos referimos a
personajes cuyas opiniones y cargos sean administrativa y juridicamente
relevantes), se ha pronunciado sobre los lineamientos para la aplicacion de
la normativa del COGEP para el periodo de transicion (entiéndase periodo
de transicion como el tiempo que ha tenido que transcurrir desde su
publicacion en el Registro Oficial en 2015 hasta su plena entrada en vigencia
en 2016).

Es de publico conocimiento que a la fecha actual, los juzgados,
tribunales y unidades judiciales (salvo por el Tribunal Contencioso
Administrativo), se hallan fielmente aplicando las disposiciones
contempladas en el COGEP pero so6lo en cuanto a la cuestion de la
temporalidad. Es decir, se estan manejando por la regla de los ochenta dias
para la declaratoria de abandono vy la figura de la ultima diligencia atil como
medio para empezar a la contabilizar el plazo que debe ser cumplido. Sin
embargo, aun se considera la posibilidad de volver a presentar la demanda

sobre los mismos términos.

Justamente, esta operando la figura del hibrido, en la que sélo se
atiende al tiempo y no a los efectos de la figura; y, a pesar de que la norma
se cumple a cabalidad en lo sustancial y es totalmente clara, tampoco existe
una disposicion o resolucion que haya sido emitida por autoridad alguna que

establezca lo contrario.

Entonces, hablando especificamente de la aplicacion del COGEP en
cuestion de términos y no de efectos, ¢se estaria produciendo una

vulneracion a la tutela judicial efectiva y demas garantias procesales?

Si nos volviéramos muy minuciosos con el andlisis de aspectos como

la reduccion del tiempo en los términos, las conclusiones a las que
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podriamos llegar luego tal vez sean erradas, por lo que trataremos de

plantearlo objetivamente.

Si bien es cierto, reducir el plazo para que sea declarado el abandono
de casi 548 dias a tan s6lo 80 podria tomarse como un golpe bastante
fuerte, pero seamos realistas, dejar de impulsar un proceso por mas de un
aflo y medio sélo puede obedecer a causas inverosimiles, o perniciosas,
como la mala fe, el abuso del derecho y el aprovechamiento parasitario del
sistema de justicia, entre otras. Debemos tener presente lo que ya hemos
dicho, y es que en ningdn momento la figura del abandono es un premio

para las partes negligentes.

Tal vez, el aspecto de los tiempos se hayan reducido no sea
mayormente relevante. Tan sélo obedece a otro principio basico del derecho
que la Constitucion debe garantizar para el sistema de justicia, como lo es la
celeridad y evitar dilaciones innecesarias (no producto de un sistema de

justicia deficiente, sino producto de las mismas partes).

Con respecto a la oportunidad de volver a presentar las demandas
cuyas pretensiones versan sobre juicios que fueron declarados en abandono
anteriormente, sabemos que hoy dia, al no estar vigentes los efectos de la
figura, dichas demandas pueden volver a presentarse sin ningin problema
adicional. Sin embargo nuevamente me permito destacar el hecho de que

esta oportunidad muere totalmente en mayo del 2016.

Ni la tutela judicial efectiva, ni las normas del debido proceso se ven
afectadas por estos factores. La reduccion de los tiempos no coarta el
derecho de persona alguna, ya que no se estd atacando a su derecho de
accion, ni se los limita en la aplicacion del principio dispositivo. Lo mismo
sucede con las demandas que se deseen volver a presentar, incluso si las
partes y sus representantes se quejaren de que los tiempos obligan a

perecer muy rapidamente el proceso en caso de inaccion, siguen gozando
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de la oportunidad de volver a sustanciar la causa, puesto que la esencia de

ésta no ha muerto.

7. LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL COGEP Y SUS EFECTOS
A FUTURO

Finalmente, ¢qué sucederd una vez que entre en total vigencia el
COGEP?

Cuando hablamos de entrada total en vigencia, nos referimos a que
todas las disposiciones que la norma contempla, asi como sus efectos
pasaran a tener total vigor, validez y eficacia en el sistema de justicia,
deberan ser acatados por todos y todas y derogara de manera total cualquier

otra norma vetusta que rija en materias conexas si asi ha sido dispuesto.

Desde el 22 de mayo del 2016, al declararse el abandono en

cualquier proceso, no podra iniciarse/interponerse una demanda nueva.

El cambio en el sistema procesal traera consigo la supresion en los
efectos de una figura cuya naturaleza estaba preestablecida como una forma
especial de concluir procesos sin limitar la oportunidad de volver a iniciarlos,

por una figura de caracter casi totalmente sancionatorio.

Otra vez traemos a colacion la preocupacion que esto representa para
los profesionales de derecho que por un descuido o por falta de tiempo, o
razones distintas a la mala fe o la negligencia hubieran recibido la
notificacion de que una de las causas que asisten ha sido declarada en
abandono. El efecto sancionatorio que la ley ha determinado para tal efecto
es que al cliente se le deniegue el derecho de poder acceder al sistema de

justicia (si es que vale la expresion) por una segunda vez.

Quedar en indefension implica también el haber denegado justicia de

manera oportuna a una parte, y que esto le produzca una afectacion.

28



En esta investigaciéon nos hemos esmerado por tratar los temas que
abordamos de la manera mas objetiva y practica posible, pero no negamos
qgue nos hemos inclinado por la teoria de que impedir de cualquier manera
gue una persona acceda a los érganos de justicia del Estado, inclusive por
disposicion de una norma de caracter organico como el COGEP constituye
sin duda alguna una violacién estricta al derecho a la tutela judicial efectiva
consagrada no sélo en nuestra Constitucién, sino también en una gran

numero de Tratados Internacionales.

Resulta necesario para fundamentar nuestra postura acotar el articulo
vigésimo tercero (art. 23) del actual Codigo Organico de la Funcion Judicial,
gue muy acertadamente manifiesta que es deber fundamental de la Funcién
Judicial, garantizar que los derechos declarados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales sean tutelados de manera efectiva, cuando han
sido reclamados por sus titulares o quienes invocaren dicha calidad, sin que

importe realmente la materia, la garantia, o el derecho exigido.

La vulneracion a la tutela judicial efectiva puede no darse en

circunstancias que necesariamente estan contempladas en la norma.

Es posible que esta problematica ain no sea totalmente visible,
puesto que de momento todavia (de lo que tenemos conocimiento), a
ninguna persona a la que se ha declarado en abandono alguna causa se le
ha impedido por parte del sistema judicial el volver a presentar la causa. Sin
embargo, con la llegada de la fecha limite y la pronta aplicacién de la norma,
estamos seguros de que comenzardn los problemas para el sistema de

justicia.

Por ahora, debemos poder identificar cuales seran los principales
problemas que va a acarrear esta decisién y de alguna manera configurar, al
concluir nuestro trabajo, si hay algin mecanismo actualmente que les

permita a las personas proteger activamente sus derechos fundamentales.
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8. CONCLUSION

En lo que respecta a la tutela judicial efectiva, indiscutible es aquello
gue sefalan las principales leyes de la materia al establecer que el
responsable en todos los casos de inadecuada administracion de justicia,
violaciones de los principios y reglas del debido proceso y violacion del

derecho a la tutela judicial efectiva, es y sera siempre el Estado.

Ciertamente, cuando este problema estalle, las personas apuntaran
sus armas haciael Estado y sus principales instituciones. Lo que debe

hacerse es justamente prevenirlo.

No hay que desconocer que la declaracion de abandono que pesa
sobre una causa, contrario a lo que se pensara en un futuro en nuestra

practica profesional, no es un castigo con dedicatoria.

Si bien es cierto, la ley se reescribié de tal manera que la figura se
constituyera en un modo para salvaguardar, por asi decirlo, al sistema de
justicia de invertir innecesariamente recursos humanos, técnicos vy
econdémicos sobre causas en las que las personas parecen no mostrar
interés alguno. Pero por el otro lado, al no poder volver a presentarse la

demanda se constituyé en un atentado.

Este cambio puede influir tanto positiva como negativamente en la
mentalidad de las personas, si bien podria decirse que positivamente
obligara a las personas a ser mas consecuentes con el impulso de sus
procesos, asi como negativamente podria devengar en un malestar popular
cuyas quejas se fundamenten (aunque sea erréneamente) en decir que el

Estado no concede las garantias suficientes.

A manera de cierre, cabria también preguntarse con qué armas u
opciones contardn las personas cuando inicien los reclamos. En este caso,
no vemos el por qué no podria considerarse distintos tipos de acciones para

romper de plano con alguna posible arbitrariedad de las funciones legislativa

30



y judicial, como lo serian las acciones extraordinarias de proteccion o

acciones de inconstitucionalidad.

Los juristas también, tienen el deber y posiblemente la obligacion de
hacerle llegar a las autoridades estatales sus propias conclusiones sobre el

tema.

Actualmente, todavia nos encontramos en la etapa de transicion, es
este el momento para que, juridicamente hablando, nos propongamos a

extender el andlisis.

El camino de la transformacién en el area legislativa ya inicio, primero
ocurri6 en materia penal con la puesta en vigencia del Cdédigo Organico
Integral Penal, ahora le corresponde lo propio al ambito procesal, el Ecuador
esté decido a configurar el sistema de justicia oral, va creando, suprimiendo,

0 como esta sucediendo en el caso del abandono, modificando figuras.

Aln resta mucho por hacer y debemos estar a la espera de que los

cambios en la normativa subyacente sean acertados.

La mejor forma para evitar afectaciones graves a este tipo de
derechos constitucionales, no es tratar de cambiar mentalidad del legislador,
sino instarlo que esté siempre presto al momento de la expedicion de nuevas
leyes, a analizar si hay o no una posibilidad real de que el nuevo
ordenamiento pueda afectar al debido proceso, la defensa de los particulares

y a la seguridad juridica.

Sobre las partes recaera siempre el deber de impulsar el proceso,
sobre los jueces el deber de ser consecuente con las causas Yy realizar todo
acto de procedimiento para impedir su paralizacion. Finalmente, en los
abogados descansa la responsabilidad de no quedarnos inmdviles ni ser

simples espectadores de la actividad jurisdiccional.
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