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I ntroduccién

La Constitucion ecuatoriana establece que €l sistema procesal es un
medio para la realizacién de la justicia. En este sentido, la Funcién Judicial, a
través de sus diferentes 6rganos, es la encargada de hacer efectivo este man-
dato. Por ello, las resoluciones que dentro del dmbito de su competencia se
adopten, deberdn ser congruentes; es decir, coherentes entre lo que resuelven
los juzgadores y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes.

En la actualidad, en varias ocasiones nos encontramos frente a fallos
judiciales que en su parte resolutiva sufren de exceso o defecto en relacién al
objeto del proceso; es decir que se encuentran viciados de incongruencia. En la
préctica este hecho podria generar una vulneracion de los derechos de defensa
y contradiccion de las partes procesales.

Quienes acuden al proceso para resolver sus conflictos juridicos espe-
ran que la resolucién de los jueces se circunscriba dentro del &mbito que ellas
mismas proponen, en funcién del principio dispositivo que rige el &mbito civil
en Ecuador. En tal virtud, la congruencia es el principio por el cual los jueces
encuentran un limite en su actuacion, se ven obligados a resolver todo lo con-
trovertido y solamente eso.

Las resoluciones judiciales incongruentes pueden ser el resultado de
varios errores cometidos por el juez tanto al momento de resolver como a lo
largo del proceso. Por ello, es importante reflexionar acerca de los actos que
pueden conducir al juez a errar respecto de la apreciacion del objeto del proce-
so y con ello vulnerar la congruencia de la resolucion, asi como saber cuando
el juez se excede en sus facultades oficiosas al punto de tergiversar el objeto
del proceso. Por otro lado, cabe pensar sobre las actuaciones judiciales que no
generan incongruencia para que asi obtengamos una idea certera respecto de
este vicio y de cudndo pueden los justiciables atacarlo a través de los diferentes
recursos procesales.

Por tal razén, con este trabajo se aspira abordar de manera especifica,
desde el marco de la Constitucién ecuatoriana, varios aspectos del principio
de congruencia que son poco analizados por la doctrina, asi como estudiar
con mayor amplitud una de las formas de impugnarlo, que es el recurso de
casacion.






Carituro |

El derecho ala defensa en la Constitucion

ecuatorianay su relacion con el principio

dispositivoy € principio de congruencia
en materia civil

DERECHO DE DEFENSA'Y PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

En este capitulo estudiaremos el alcance del derecho a la defensa 'y
su relacién con el principio dispositivo y el principio de congruencia. La
Constitucién del Ecuador, vigente desde octubre de 2008, en su art. 1, declara
al Ecuador como un «Estado constitucional de derechos y justicia», a diferen-
ciade la Constitucion de 1998 que hablaba Unicamente de «Estado social de
derecho». Esto supone un cambio importante en la forma en que se concibe
el papel del Estado, en la manera en que se interpretan y se garantizan los
derechos; los poderes ptiblicos que se entendian sujetos a «derecho» o al or-
denamiento juridico, ahora ven vinculado su actuar a todo el conjunto de de-
rechos garantizados por la Constitucién y los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Ramiro Avila Santamaria, para explicar la diferencia entre
estos conceptos, se refiere al Estado absoluto, al Estado de derecho y al Estado
de derechos. Asi, dice que en el Estado absoluto, el derecho se entiende some-
tido al poder, mientras que en el Estado de derecho es el poder el que se somete
al derecho (pudiendo entenderse el derecho de dos maneras: 1. exclusivamente
como la ley; o 2. como el sometimiento a la Constitucién o sistema juridico
formal); y, finalmente, en el Estado de derechos, todo poder, sea publico o
privado, se somete a los derechos.

Avila continta su explicacién sefialando que en el Estado absoluto es la
autoridad la que ostenta el poder y somete al sistema juridico. En el Estado de
derecho, es el poder legislativo el que, a través de la ley, somete al Estado. En
el Estado constitucional de derecho, a través de la Constitucion la Asamblea

1. Ramiro Avila Santamarfa, «Ecuador: Estado constitucional de derechos y justicia», en Ra-
miro Avila Santamaria, edit., La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Anélisis de la
doctrinay el derecho comparado, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos
(MJDHC), 2008, p. 28-29.
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Constituyente somete a los poderes constituidos. Y, en el Estado de derechos
(siendo los derechos creaciones y reivindicaciones histéricas anteriores y su-
periores al Estado), son estos los que limitan a todos los poderes, incluido el
poder constituyente.?

Ahora bien, en cuanto a los derechos, la Constitucion de 1998 realizaba
la siguiente clasificacién: derechos civiles, derechos politicos, derechos eco-
némicos, sociales y culturales y derechos colectivos. La Constitucién vigente,
por su lado, no hace ninguna distincién, aqui se observa el afdn de eliminar
cualquier categorizacion, cualquier diferencia, para atender al principio de
integralidad de los mismos; esto significa que no existe una prevalencia de
derechos en el texto constitucional. Marco Aparicio Wilhelmi opina que la
intencién del constituyente ha sido la de dejar a un lado cualquier clasificacion
de los derechos que resulte jerarquizante, para de esta manera superar la doc-
trina de las «generaciones» y el distinto valor y estructura de los derechos que
se ha implantado tradicionalmente desde una lectura liberal. La Constitucion,
entonces,

opta por no distinguir distintos grados de importancia o la preferencia de unos
derechos sobre otros. En caso de conflicto entre derechos, deberd procederse a
una ponderacién de los intereses en juego, ponderacion que deberd atender al
grado de afectacion de tales intereses, valorando la posicién de mayor o menor
vulnerabilidad que ocupe cada sujeto y en funcién, también, de consideraciones
de tipo objetivo, esto es, que trasciendan la dimensién meramente subjetiva de
los derechos para atender a necesidades sociales y del sistema de derechos en
su conjunto.®

En definitiva, nuestra Constitucién tiene como eje o centro, a los de-
rechos; deja de preocuparse con exclusividad de la organizacién del Estado
y propone como protagonistas a las personas. Esto da un nuevo enfoque a la
manera en que debe interpretarse y aplicarse la Constitucion y todo el ordena-
miento juridico.

Por otra parte, el texto constitucional contiene todo un capitulo refe-
rente a principios de aplicacion de los derechos,* cuya finalidad es establecer

2. lbid.

3. Marco Aparicio Wilhelmi, «Derechos: enunciacién y principios de aplicacién», en R. Avila
Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez Dalmau, edit., Desafios constitu-
cionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito, MJIDHC / Tribunal
Constitucional del Ecuador, 2008, p. 19-20.

4. El principio es «una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque requiere ser inter-
pretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que da parametros de comprension;
ambigua también porque, en su estructura, no tiene hipétesis de hecho como tampoco de-
termina obligaciones o soluciones. Las soluciones que pueden desprenderse de un caso son
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pardmetros que permitan lograr su efectividad y, asegurar asi, que no queden
Unicamente escritos en papel, como una declaracion lirica. Alli se consagran,
entre otros, el ejercicio individual o colectivo de los derechos, su igualdad,
su aplicacién directa e inmediata por los servidores publicos, administrativos
o judiciales, su justiciabilidad, inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibili-
dad, interdependencia e igual jerarquia. También se determina como el mas
alto deber del Estado respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucién y se le encarga cumplir con el derecho a la tutela judicial efectiva
y los principios y reglas del debido proceso.

Para Marco Aparicio Wilhelmi, este capitulo de la Constitucién sirve
para explicar y dar coherencia sistémica a los derechos constitucionales y re-
fleja la voluntad del constituyente de acabar con el cardcter meramente decla-
rativo de los mismos. Por ende, incorpora principios de exigibilidad individual
y colectiva, aplicabilidad directa e inmediata y plena justiciabilidad, para que
no se requiera para su amparo o protecciéon, un posterior desarrollo legal o
disponibilidad econémica.®

Ademds, el que los principios de aplicacion de los derechos se encuen-
tren constitucionalizados, no significa inicamente que estos sirven de reglas
para interpretar €l alcance y contenido de los derechos sino que ademas los
convierte en preceptos que pueden ser aplicados de manera directa e inmedia-
ta, de conformidad con el num. 3 del art. 11 de la Constitucion.

Debido proceso y derecho a la defensa

Para nuestro estudio, es importante concentrarnos en la consagracion
expresa, entre los principios de aplicacidn de los derechos, de la responsabili-
dad del Estado por violacién del derecho a la tutela judicial efectiva y de los
principios y reglas del debido proceso. Asi, el 40. inciso del num. 9 del art. 11
establece que «El Estado serd responsable por detencidn arbitraria, error judi-
cial, retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios
y reglas del debido proceso».

miiltiples y solo pueden ser determinadas en el caso concreto, por esto Alexy afirma que los
principios proporcionan un <haz de posibilidades> para la persona que interpreta o aplica el
derecho. La ambigiiedad es una caracteristica esencial del principio. El principio es general
porque rige para todas las personas o colectivos, piblicos o privados. Finalmente, es norma
abstracta porque puede iluminar o servir como parametro de interpretacion para cuaquier
norma juridica y para cualquier situacién factica, carece de concrecion», Ramiro Avila San-
tamaria, «Los principios de aplicacién de los derechos», en R. Avila Santamarfa, edit., La
Constitucion..., p. 40.
5. M. Aparicio Wilhelmi, op. Cit., p. 25-27.
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Esta norma tiene relacion directa con el art. 75 de la Constitucién, que
consta dentro del capitulo de los derechos de proteccién y que dispone: «Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, im-
parcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedard en indefension. El incumpli-
miento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley».

Cuando los derechos son controvertidos, violados, discutidos, las per-
sonas pueden ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva, mecanismo del
Estado para la resolucién pacifica de conflictos a través del 6rgano judicial.
El instrumento para realizar este derecho es el proceso, que se entiende como

el conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante los funcionarios
competentes del érgano judicial del Estado, para obtener, mediante la actuacién
de la ley, en un caso concreto, la declaracién, la defensa o la realizacién coac-
tiva de los derechos que pretendan tener las personas privadas o publicas, en
vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion (en lo civil,
laboral o contencioso-administrativo) o para la investigacion, prevencion y re-
presion de los delitos y las contravenciones (en materia penal), y para la tutela
del orden juridico y de la libertad individual y la dignidad de las personas, en
todos los casos.®

En materia civil, el proceso ha sido definido como el conjunto de activi-
dades que realizan los érganos jurisdiccionales y las partes, que son necesarias
para declarar la certeza o lograr la realizacién coactiva de intereses tutelados
por normas juridicas, en los casos en que exista falta de certidumbre o inobser-
vancia de tales normas.”

El proceso es, entonces, un medio pacifico de debate, cuya finalidad
es resolver conflictos intersubjetivos de intereses; estos ultimos se presentan
cuando coexiste una pretension sobre un bien en el plano de la realidad social
y una resistencia sobre el mismo. Por ello, para que dichas controversias no se

6. Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Ed. Universidad, 2004,
3a.ed.,p. 155.

7. Ugo Rocco, Derecho procesal civil, vol. 1, México DF, Ed. Juridica Universitaria, 2002, p.
65. Para Manuel Garcia Prada, «Principios del proceso civil», en Revista del Poder Judicial,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD 922209, 1992, p. 389-398, el proceso
puede entenderse «como la forma juridicamente regulada por el Estado para la proteccion
del ordenamiento juridico, surgiendo de las distintas ramas de este, los diversos procesos,
asi el civil, es el que sirve al derecho privado (civil y mercantil), emitiéndose las oportunas
declaraciones y pronunciamientos, respecto de las relaciones juridicas y derechos subjetivos
de carécter privado».
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solucionen por la fuerza y se mantenga la convivencia pacifica surge el proce-
$0, que no es meta en si, sino el camino para conseguir la paz social 2

Nuestra Constitucion no hace referencia solamente a proceso sino a

«debido proceso».® La Corte Interamericana de Derechos Humanos® ha desa-
rrollado el concepto de debido proceso en los siguientes términos:

para que exista «debido proceso legal» es preciso que un justiciable pueda ha-
cer valer sus derechosy defender susintereses en formaefectivay en condicio-
nes de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es til recordar que
el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién
justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal.
El desarrollo histérico del proceso, consecuente con la proteccion del individuo
y la realizacién de la justicia, ha traido consigo la incorporacién de nuevos
derechos procesales [...]. En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho
que los requisitos que deben ser observados en las instancias procesales para
que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales, «sirven para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho» y
son «condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracion judicial».

A través de sus sentencias, dicha Corte ha ampliado el estudio del debi-

do proceso, afirmando asi que

El debido proceso —due process, de raiz anglosajona, que en algtn pafs se tra-
duce como garantias esenciales del procedimiento—, es una de las mds formi-
dables herramientas para la proteccion de los derechos. Ademds constituye, €l
mismo, un derecho y una garantia para el justiciable. Permite o realiza la tutela
judicial efectiva. Implica acceso a la justicia formal, como audiencia, prueba
y argumento, y material, como cauce para la obtencién de una sentencia justa.
Es limpieza y equilibrio en el empleo de las armas que se permiten al acusador
y se depositan, igualmente, en las manos del inculpado, asi como objetividad,

En este sentido véase Adolfo Alvarado Velloso, «La imparcialidad judicial y el sistema in-
quisitivo de juzgamiento», en XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotd,
Instituto colombiano de derecho procesal / Universidad Libre, 2005, p. 643-650.

En principio, se distingue entre debido proceso sustantivo y debido proceso procesal, refirién-
dose el primero al contenido de la ley o resolucion administrativa y, el segundo, a la forma
en la que se adoptan decisiones judiciales o administrativas que limitan o afectan derechos,
pero para fines de nuestro estudio tinicamente nos referiremos al debido proceso procesal. Al
respecto, véase a Osvaldo Gozaini, El debido proceso, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p.
18-33.

. Através de la opinién consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, en Corte Interamericana

de Derechos Humanos, <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf>. Fecha
de consulta: 10 de junio de 2009.
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serenidad y voluntad de dar a cada quien lo suyo por parte del tribunal; en
suma, fair trial. Todas estas nociones, cada una con su propia caracterizacién y
su emplazamiento en los érdenes juridicos nacionales, tienen un denominador
comtn en su origen, desarrollo y objetivo, y pueden congregarse en el concepto
de debido proceso.™

La jurisprudencia ecuatoriana, igualmente, se ha referido al debido pro-
ceso. Asi, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la antigua Corte Suprema
de Justicia,'? asegura que para que exista un verdadero imperio del derecho es
necesario contar con un proceso justo, siendo este la esencia del debido proce-
so. El derecho al debido proceso supone la existencia de garantias procesales
bésicas, que se recogen tanto en la Constitucién como en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, las leyes y la jurisprudencia. El desco-
nocimiento o trasgresion de cualquiera de dichas garantias trae como conse-
cuencia el desconocimiento del derecho al debido proceso.

La Corte Constitucional ecuatoriana, por su parte,' ha sefialado que el
debido proceso incluye un minimo de presupuestos y condiciones que permi-
tan el tramite adecuado de un procedimiento y las condiciones bésicas para
la defensa; requiere una disposicién concreta desde que empieza el proceso,
durante su transcurso y hasta que concluye con la decision motivada que se
concreta en la ejecucion de lo dispuesto por los juzgadores. Define entonces
este derecho como el «conjunto de principios a observar en cualquier procedi-
miento, no solo como orientacién sino como deber, destinado a garantizar de
manera eficaz los derechos de las personas».* También expresa la Corte que
el debido proceso es el eje que articula la validez procesal, por lo que, si se
vulneran sus garantias, se atenta de manera grave no solamente a los derechos
de las personas que intervienen en la causa sino al Estado y su seguridad juri-
dica, «puesto que precisamente estas normas del debido proceso son las que
establecen los lineamientos que aseguran que una causa se ventile en apego al
respeto de derechos constitucionales y a maximas garantistas, como el acceso
a los drganos jurisdiccionales y el respeto a los principios, valores y garantias
constitucionales».'®

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2004, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf>. Fe-
cha de consulta: 10 de junio de 2009.

12. Resolucién No. 147-2002, RO No. 663, Quito, 16 de septiembre de 2002.

13. CorteConstitucional del Ecuador,Sentencia001-10-SEP-CC,en <http://186.42.101.7/CASOS/
ID/pdf2 php?fc=001-10-SEP-CC>. Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2012.

14. 1bid., Sentencia 027-09-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/CASOS/ID/pdf2 php?fc=027-09-
SEP-CGC>. Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2012.

15. Ibid., Sentencia 011-09-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/CASOS/ID/pdf2.php?fc=011-09-
SEP-CC>. Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2012.
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Es importante, en este contexto, analizar el contenido del art. 76 de la
Constitucién que sefiala que «En todo proceso en el que se determinen derechos
y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso»;
y, luego enumera sus garantias: obligacién de las autoridades administrativas
o judiciales de garantizar el cumplimiento de normas y derecho de las partes;
presuncion de inocencia; tipificacion de las infracciones, competencia del juez
y, trdmite propio; validez y eficacia probatoria de las pruebas; aplicacion de
la sancién menos rigurosa; proporcionalidad entre infracciones y sanciones y,
derecho a la defensa. Vemos asi constitucionalizadas las garantias basicas del
debido proceso, cuyo objetivo fundamental, como sefialamos anteriormente, es
lograr la justicia, convirtiéndose el proceso en un medio para realizarla.

El derecho a la defensa, que es una de las garantias antes enunciadas,
«asegura a las partes la posibilidad de sostener argumental mente sus respecti-
vas pretensiones y rebatir los fundamentos que la parte contraria haya podido
formular en apoyo de las suyas, pero sin que sea necesario que de facto tenga
lugar una efectiva controversia argumental entre los litigantes, que, por unas
u otras razones, puede no producirse».'® Es decir, el derecho a la defensa se
cumple cuando se permite a las partes ser oidas, se les da la posibilidad de
presentar sus defensas, alegatos y de demostrar sus asertos, cuando se les man-
tiene informados sobre los actos procesales y, se les posibilita rebatir sobre los
hechos y el derecho, independientemente de que utilicen o no estos medios.

Relaciones del derecho alatutelajudicial efectiva
y €l principio de congruencia

Como lo mencionamos con anterioridad, uno de los principios para el
ejercicio de los derechos que recoge el texto constitucional es la responsa-
bilidad estatal por violacién del derecho a la tutela judicial efectiva y de los
principios y reglas del debido proceso.

El Tribunal Constitucional espaiiol ha determinado que el derecho a la
tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye varios aspec-
tos: el derecho de acceso a los tribunales; el derecho a obtener una sentencia
fundada en derecho congruente; el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales; y, el derecho al recurso legalmente previsto.!” La tutela judicial es

16. Joan Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, J. M. Bosch, 2002,
3a. reimpresion, p. 102-103.

17. Ibid., p. 40. En este sentido, Vanesa Aguirre Guzmén, «El derecho a la tutela judicial efectiva:
una aproximacion a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos», en Foro, revista de dere-
cho, No. 14, Quito, Universidad Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora
Nacional, 2010, p. 19-20, sefiala que la tutela judicial es un derecho de configuracion com-
pleja, ya que «a diferencia de otros derechos que exigen tinicamente un deber de abstencién,
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un derecho constitucional y ello, en palabras de Vanesa Aguirre, «impone algu-
nas obligaciones por parte del Estado, tanto de indole positiva, como negativa:
en un caso, para realizarlos y eliminar toda traba a nivel legislativo y procesal
que impida su efectiva vigencia; en otro, para evitar interferir en la esfera de
su ejercicio, siempre que esa Orbita se ajuste a lo previsto por el ordenamiento
juridico».®®

En cuanto a derecho a obtener una sentencia fundada en derecho con-
gruente, Joan Picé sefiala que este aspecto o manifestacién del derecho a la
tutela efectiva estd compuesto de dos exigencias relevantes: la motivacién ju-
ridica de las resoluciones y su congruencia. El principio de congruencia se
relaciona con el contenido de las resoluciones judiciales e implica armonia
entre lo pedido por las partes y la sentencia, en los términos dentro de los cua-
les quedo circunscrito el debate, sin que pueda dejar de resolverse ninguna de
las cuestiones que los justiciables proponen, ni concederles mas o algo distinto
de lo pedido.®®

Algunos fallos del Tribunal Constitucional espafiol sefialan que la con-
gruencia es una manifestacion del principio dispositivo, ya que,

si el derecho constitucional a la tutela judicial implica el derecho a acceder
a proceso y a obtener una resolucion fundada en derecho sobre el fondo de
la cuestién debatida, constituye requisito ineludible para la debida prestacién
de la tutela la congruencia entre el pronunciamiento judicial y el objeto del
proceso, de modo que aquél ha de sujetarse a los limites con que este ha sido
configurado.

la tutela judicial efectiva requiere del Estado hacer lo necesario para garantizar su ejercicio e
instituir los procedimientos que se requieran para tal ejercicio. Sea desde el ambito normativo
o en el establecimiento de 6rganos y procedimientos adecuados, el contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva comprende varios derechos de prestacion».

18. Ibid., p. 15.

19. Ibid., p. 28-29, V. Aguirre, afirma que para el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (RO
Suplemento No. 544, Quito, 9 de marzo de 2009), la tutela judicial efectiva es una obliga-
cién de jueces y tribunales, que siempre deben responder los requerimientos realizados por
los justiciables; es decir la primera obligacién de la garantia de la tutela judicial efectiva es
responder, sustentadamente, sus pretensiones. Dicha respuesta «debe tener relacién con el
objeto de la controversia, lo cual direcciona el tema hacia la necesidad de que la resolucion
sea congruente aunque —es importante anotarlo por su trascendenciay las consecuencias que
seguramente generard su correcta interpretacion— en materia de derechos humanos no hay
obligacion del juzgador ecuatoriano de someterse a los hechos invocados por las partes. En
este aspecto, pues, se hace patente que la calidad de la respuesta, para ser expresién genuina
de lo que implica <a tutela efectiva>, entre otros requisitos, necesita de esa coherencia».

20. Sentencias No. 109/85 de 8 de octubre (BOE 5-11-1985), No. 77/1986 de 12 de junio (BOE
4-7-86), No. 125/1989 de 11 de julio (BOE 9-8-89), y No. 225/1991 y 226/1991 de 28 de
noviembre (BOE 30-12-91), citadas por Juan Jacinto Garcia Pérez, «El deber judicial de con-
gruencia como manifestacién del principio dispositivo y su alcance constitucional», en Revis-
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Se ha dicho que € principio de congruencia adquiere carécter consti-
tucional desde que es un supuesto del derecho a la tutela judicial efectiva. No
obstante, no tiene tal cardcter en todos los casos, debiendo apreciarse, para di-
lucidarlo, un pardmetro: que la desviacion de la incongruencia sea de tal natu-
raleza que modifique completamente los términos en que se produjo el debate
procesal, ya que de esta manera se vulnera el principio de contradiccion y, por
ende, el derecho fundamental de defensa. Unicamente cuando la sentencia se
dicta luego de un debate contradictorio (o al menos se otorga esa posibilidad),
el proceso es justo y, consecuentemente, también la decision. Sin embargo, si
tal modificacién no es completa o no altera sustancialmente el debate, si se da
oportunidad de defensa ante el nuevo thema decidendum, a pesar de existir in-
congruencia no se vulnerard ningtin derecho fundamental. Por tanto, el alcance
constitucional del principio de congruencia no es amplio, inicamente procede
al darse ciertos supuestos excepcionales.?

Desde otra perspectiva, de conformidad con la Constitucion, entre las
garantias del debido proceso se encuentra el derecho a la defensa y, la incon-
gruencia de una resolucién, puede vulnerarlo. Asi por ejemplo, se habla del de-
recho a «contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion
de su defensa»; no se respetarfa el derecho cuando los términos del debate son
cambiados por el juzgador al momento de resolver. Asimismo, se comprende
el derecho a «presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de
los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes», derecho
de argumentacién y de contradiccion o réplica que no pueden ser ejercidos so-
bre pretensiones diferentes alas planteadas al momento de proponer la deman-
day al contestarla, si se dicta una sentencia incongruente. También la norma se
refiere a la motivacion de las resoluciones de los poderes publicos y, a que esta
no existe, si no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los hechos. La congruencia
y la motivacién son requisitos que deben concurrir en las sentencias; un fallo
incongruente altera el thema decidendum que se plantea en €l proceso o los
hechos propuestos a debate por las partes. Entonces, los hechos controvertidos,
dentro de los cuales deberia enmarcarse la resolucién de los juzgadores para
ser congruente, son fundamentales también para la motivacién, ya que se exige
no solo que las normas juridicas que se aplica se refieran expresamente a cada
uno de los hechos controvertidos sino también que se explique su pertinencia

ta del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD 922212, 1992,
p. 427-450.
21. lbid.
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con relacién a los mismos; solo de esta manera se cumplird con el requisito de
la motivacién. De alli la correlacién que existe entre estos dos principios.

En definitiva, el fallo incongruente viola, a nuestro criterio (entre las
garantias del debido proceso), el derecho a la defensa, al resolverse sobre algo
no reclamado, algo mds de lo reclamado, o no pronunciarse sobre algo recla-
mado, ya que esto significa que estos hechos no han sido discutidos por las par-
tes en el proceso y por tanto no se les dio oportunidad de preparar la defensa,
sea a través de proponer excepciones, preparar alegatos o del planteamiento y
préctica de prueba.

PRINCIPIO DISPOSITIVO

Para descifrar la naturaleza del proceso civil debemos partir de un es-
tudio bésico del sistema dispositivo, que es el que tradicionalmente ha en-
marcado la actuacién de las partes y del juez en el mismo. Histéricamente,
este sistema ha tenido los siguientes rasgos caracterizadores:?? el proceso solo
puede iniciarse por el particular interesado y en ningun caso por el juez; el
impulso procesal estd en manos de las partes y no del juez; existe paridad ab-
soluta de derechos e igualdad de instancias entre actor y demandado; el juez
es un tercero imparcial e independiente, a quien no le interesa personalmente
el litigio, ni recibe 6rdenes de los contradictores, es una persona distinta del
acusador; el juez no busca la verdad real, su tnico interés es adecuar hechos
a la norma juridica y tutelar asi el cumplimiento de la ley. Entendido asi el
principio dispositivo, las partes tienen todo el control, no Ginicamente sobre su
derecho sustantivo, sino también sobre los derechos procesales de €l derivados
en el juicio, por lo que podran solicitar o no la apertura del término de prueba,
desistir de la accioén en cualquier momento, allanarse a la demanda, compare-
cer o no a juicio.?®

Para Adridn Simons Pino, esta idea del proceso civil es reflejo de un
pensamiento conservador ya superado, que entiende al mismo como un objeto
privado que corresponde tinicamente a las partes en conflicto, en donde el juez
es un mero arbitro que se guia por la aportacion libre de los litigantes, sien-
do estas quienes delimitan y disponen del objeto de la controversia. Ademas,
bajo esta dptica los jueces deben admitir a tramite todas las demandas sin que

22. A.Alvarado Velloso, «La imparcialidad...», p. 661-662.

23. M. Garcia Prada, op. cit., p. 389-398. Véase esta caracterizacion y la evolucion en la concep-
cién «tradicional» del principio dispositivo en H. Devis Echandia, Teoria general..., p. 60-63;
Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, Bogotd, Temis, 1999, p. 44-47.
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puedan practicar ningtin control previo de las mismas; inicamente ejercen los
poderes jurisdiccionales reglados para el propio proceso.? En igual sentido,
Juan Jacinto Garcia,® recordando al profesor Prieto Castro, sefiala que en la
concepcidn tradicional o cldsica del derecho procesal civil, el principio dispo-
sitivo se entiende con tnico fundamento en la naturaleza privada y disponible
de los derechos que se hacen valer en esta clase de procesos.

La doctrina tradicional, para justificar esta concepcién del proceso civil,
ha utilizado al sistema econémico para diferenciar los intereses publicos de
los privados. Bajo este punto de vista, como en el proceso civil estd inmerso
el interés privado, es necesario que prevalezca la autonomia de la voluntad, lo
que implica que el titular tnico del derecho o interés que se discute al interior
del proceso es el individuo, y no la sociedad. Esta distincién entre el dere-
cho publico y el derecho privado nos lleva a dos tipos distintos de proceso:
el «necesario», en el que predomina el interés publico y, aquel que responde
Unicamente a la autonomia de la libertad de las partes litigantes, en el que rige
el interés privado.®

Sin embargo, esta concepcion tradicional es objetable por cuanto el pro-
ceso civil no puede entenderse como un asunto privado que exclusivamente
interesa a las partes en conflicto; se trata de un instituto que tiene una gran
trascendencia social, ya que a la propia sociedad le interesa la resolucién de los
conflictos privados y, como lo sefialamos anteriormente, es un instrumento que
utiliza el Estado para resolver de manera pacifica los conflictos de intereses,
independientemente de que estos intereses sean publicos o privados (como es
el caso del proceso civil).?’

En este sentido, Jorge W. Peyrano?® ha sefialado que,

El principio dispositivo aplicado sin cortapisas convierte al érgano juris-
diccional en un mero espectador de la contienda, mudo, ciego y sordo, hasta

24. Adrian Simons Pino, «Poderes jurisdiccionales: el dilema entre el juez activo y el juez auto-
ritario», en, XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Instituto colombiano
de derecho procesal / Universidad Libre, 2005, p. 822.

25. J.J. Garcia Pérez, op. Cit., p. 427-450.

26. A. Simons Pino, op. Cit., p. 816-817.

27. El Cédigo Organico de la Funcién Judicial en su art. 18, confirma tal aserto, al disponer:
«Sistema-Medio de Administracion de Justicia.- El sistema procesal es un medio para la reali-
zacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uni-
formidad, eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omisién de
formalidades».

28. Jorge W. Peyrano, El proceso civil. Principios y fundamentos, Buenos Aires, Astrea, 1978, p.
71. Ver Juan Montero Aroca et al., Derecho jurisdiccional |. Parte general, Valencia, Tirant lo
Blanch, 13a. ed., 2004, p. 335-339.
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tanto las partes le permitan, mediante sus peticiones, dictar alguna providen-
cia, o la definitiva le posibilite ser la boca de la ley. Dentro de ese esquema el
juez-espectador que alglin autor poco respetuoso, pero certero, calificé de juez-
fantoche, el tribunal debe guardar, a toda costa, una total inercia, so pena de que
su actividad sea sospechada de parcial y por ende vituperable.

El profesor peruano Juan Monroy Galvez,” sefiala que «lo mds impor-
tante en el proceso no es que los particulares resolvieran su conflicto sino que,
a través de él, el derecho objetivo —creado por el propio Estado— se tornard
eficaz y respetado, y asimismo, a través de la exigencia judicial del cumpli-
miento del derecho objetivo, se logrard la paz social en justicia». El proceso
civil deja de importar Gnicamente a los justiciables, para pasar a considerarse
una actividad publica. A pesar de que el proceso inicia inicamente por volun-
tad de las partes, se lo hace a través del ejercicio del derecho de accién, que
es un derecho subjetivo y piblico.*® Entonces, si bien no queda duda de que
dentro del proceso civil se discuten, en esencia, intereses de indole privada, no
puede afirmarse o concluirse ineludiblemente que el proceso sea también un
objeto privado.

Asf, la concepcion tradicional del principio dispositivo ha sido dura-
mente criticada, puesto que su aplicacién estricta es corresponsable de la insa-
tisfaccién que muestran los litigantes con todo el sistema de justicia, cuando no
logran conseguir la tutela efectiva de sus derechos. En el derecho contempord-
neo, la visién del papel que debe cumplir el juez civil se transforma. Se afirma
que este debe convertirse en

verdadero director del proceso y dispensador de justicia, con amplias facultades
para organizar el debate, orientar el tramite en debida forma, evitar nulidades
y actuaciones intitiles, procurar la economia procesal, investigar los hechos,
controlar las actividades de los litigantes, proteger la buena fe y lealtad en el
debate, corregir con mayor iniciativa los errores de los funcionarios inferiores
cuando revisan sus actuaciones por apelacién o consulta.®

Se propone entonces una nueva concepcion del principio dispositivo,
donde el juez deja de ser un observador pasivo, limitado e impasible frente a la
lucha procesal entre las partes. Se le confieren facultades oficiosas ante la falta
de iniciativa de los justiciables para evitar que estos manipulen el proceso, lo-

29. Juan Monroy Galvez, La teoria del proceso y los sistemas procesales, Bogotd, Temis / De
Belatinde & Monroy, 1996, p. 70-71, citado por A. Simons Pino, op. Cit., p. 817-818.

30. A. Simons Pino, op. cit., p. 818.

31. Hernando Devis Echandia, Estudios de derecho procesal, t. I, Bogotd, ABC, 1979, p. 259.
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grando efectivizar asi principios como la igualdad, buena fe y lealtad procesal,
economia y celeridad.

La propuesta del cambio de concepcion se centra en varios puntos: €l
reconocimiento de que los jueces no tinicamente tienen poderes expresos, sino
también poderes implicitos o genéricos alos que deben recurrir cuando larea
lidad de los hechos sobrepasa el supuesto de la norma juridica; el reconoci-
miento de que el juez no es Unicamente un tercero componedor sino un actor
social, que ejerce un rol primordial dentro del proceso en un Estado de derecho
(mds auin dentro de un Estado constitucional de derechos y justicia); el recono-
cimiento de que el Estado debe ejercer un papel fundamental en el proceso, ya
que se trata de una manifestacion de su poder de gestién.*

Existe entonces una especie de confrontacidn entre la concepcion tra-
dicional del principio dispositivo, en el que el juez tinicamente debe dedicarse
a resolver, como tercero imparcial, un conflicto planteado por los particulares,
sin que pueda intervenir en el debate, y la nueva concepcién que propugna que
el juez debe tener una participacion activa en el proceso, y asf utilizar todas las
herramientas que le brinda la Constitucién y las leyes para dar una respuesta
que se acerque a la justicia.

Vemos entonces que en ordenamientos juridicos como el nuestro ha
ocurrido este cambio, ya que no se aplica el sistema dispositivo «cldsico» o sus
principios de forma exclusiva, sino que poderes e iniciativas que anteriormente
se entendian como propias de las partes han sido otorgadas también al juez.
La tradicional aplicacion del sistema dispositivo para €l campo civil e inqui-
sitivo para el penal correspondia a una errada concepcién de que, en lo civil,
no existen cuestiones de interés general sino tinicamente particular o privado;
mientras que, en materia penal, la vindicta publica obliga al juez a dirigir los
procesos, inclusive en ausencia de las partes.

Con mayores poderes el juez podrd dictar una resolucién mas apegada
ala verdad y a la justicia; la falta de iniciativa de las partes y sus alegaciones
no podrd limitar su criterio.*

32. A.Simons Pino, «Poderes jurisdiccionales: el dilema entre el juez activo y el juez autoritario»,
p. 822-823.

33. Para Simons Pino, op. cit., p. 827, se requiere «un juez acorde con los tiempos, que goce de
poderes instructorios (la posibilidad de ordenar la actuacion de pruebas de oficio), que goce
de poderes cautelares (poder general de cautela); que goce de funcion creadora (por ejemplo,
resolver conflictos, cuando corresponda, mds alld de las limitaciones naturales de la norma po-
sitiva); que goce de plenos poderes jurisdiccionales (por ejemplo que el juez haga uso de sus
poderes jurisdiccionales implicitos para doblegar la voluntad de quien se resiste injustificada-
mente a cumplir un mandato judicial). En definitiva, los poderes mencionados se manifiestan
en cuatro ambitos: poder de decision, de ejecucion, de coercién y de instrumentacion».
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Ahora bien, es importante sefialar que esta ampliacién de poderes del
juzgador tiene un limite, no puede implicar la desaparicién de la voluntad de
los justiciables o del derecho que se discute en el proceso. Es decir, estos pode-
res no son arbitrarios, no pueden llevar al juzgador a romper con la igualdad de
las partes o influir en su propia imparcialidad. Entonces, no se trata de que el
juez tenga mayores facultades que pueda utilizar a su arbitrio, sino que, junto
con ellas observe también los deberes que van ligados a los mismos, en funcién
de conseguir la justicia y la paz social. En este sentido, Juan Jacinto Garcia ha
sefialado que si bien,

se viene insistiendo doctrinalmente y desde sectores de la propia Magistratura
en la necesidad del reforzamiento de los poderes del Tribunal en el proceso ci-
vil, ha de ponerse sumo cuidado en lo que se dice y propone, para no provocar
engafio y falsas visiones, pues, siendo admisible y cierto que nuestro ordena-
miento se encuentra desfasado y que nuestras vetustas normas procesales no
han acogido la dimensién que del Juez constitucional se exige, ninguna trans-
mutacion sin bases sdlidas puede operarse, so pena de caer en un ansia de dota-
cién a aquél de unos poderes de «direccion» mal entendidos, convirtiéndole en
un «dictador» o «conductor» del proceso con arbitrio tan ilimitado que pudiera
destruir todo vestigio de libertad en favor de las partes.®

Lo que se busca entonces es lograr un equilibrio entre los poderes del
juez en la conduccién del proceso, las facultades dispositivas de las partes y
principalmente sus derechos. Adridn Simons Pino nos ayuda a entender hasta
dénde pueden llegar las facultades oficiosas del juez, realizando para ello una
distincion entre el derecho material y el derecho procesal. Dice asi que en el
derecho material, los sujetos del derecho son los tinicos con potestad de con-
cretar una demanda y de establecer su contenido; si el juzgador interviene en
estas potestades, comprometeria su imparcialidad como elemento inherente
al valido ejercicio de la funcién jurisdiccional. En el derecho procesal, el juez
debe decidir la causa solamente cuando haya llegado a una conviccién plena,
gue se consigue cuando toma la direccion del proceso como actividad propia
de su oficio.®

34. J.J. Garcia Pérez, op. Cit., p. 427-450.

35. A.Simons Pino, op. cit., p. 830. En igual sentido el autor, tomando el pensamiento de Augusto
Morello, sefiala que «ha llegado la hora del <activismo responsable> en la que el juez asuma
el rol de director del proceso, pero, respetando elementales potestades de que solo incumben
a las partes en conflicto, como: el principio de iniciativa de parte en lo que se refiere a la pos-
tulacién de la demanda como primer acto de impulso procesal; el derecho a fijar el contenido
de la demanda; el derecho a la prueba; el principio de impugnacién de la sentencia solo para
la parte que se siente agraviada con el fallo; el principio de disponibilidad privada del derecho
objeto de controversia» (p. 830-831).
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Como conclusién, podemos afirmar que para que el Estado pueda ase-
gurar a las personas el ejercicio pleno de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, debe dotar a los jueces de los poderes necesarios para que se protejan, a
través del proceso, los derechos de los litigantes y ulteriormente se logre la
justicia. Pero estos nuevos poderes no son ilimitados ni pueden ser utilizados
arbitrariamente por el juzgador, so pena de vulnerar el derecho a la defensa de
las partes.®

A la luz de la nueva concepcioén o de la moderacién que ha sufrido el
principio dispositivo, analizaremos, en el capitulo siguiente, diferentes actos
procesales y su relacion con el principio de congruencia.

EL ARTICULO 140 DEL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION
JUDICIAL Y SUS IMPLICACIONES

Es importante que revisemos, bajo la éptica que acabamos de estudiar,
el texto del art. 140 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial. La norma
mencionada dispone:

OMISIONES SOBRE PUNTOS DE DERECHO .- La jueza o el juez debe
aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado
por las partes o lo haya sido erréneamente.

Sin embargo, no podrd ir mds alld del petitorio ni fundar su decisién en
hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Esta Ultima disposicion no sera aplicable cuando en esta forma se puedan
vulnerar derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.

En e primer inciso se recoge el aforismo latino iura novit curia,
que rige para nuestro ordenamiento juridico (en el art. 280 del Cdédigo de
Procedimiento Civil) y, que implica que el juez estd obligado a sefalar la nor-
ma juridica aplicable a las situaciones controvertidas, cuando las partes no lo
han hecho o inclusive cuando lo han hecho de manera equivocada; es decir que
el juez puede desatender los fundamentos de derecho invocados por las partes.

El autor Devis Echandia sefiala que

36. Al respecto, ver las siguientes resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
antigua Corte Suprema de Justicia: No. 123-2003, RO No. 127, Quito, 17 de julio de 2003; y,
No. 188-2007, RO suplemento No. 423, Quito, 11 de septiembre de 2008.
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los elementos de derecho que las partes suministran al juez, al citar en la de-
manda |las normas en que cree el demandante apoyar sus pretensionesy en los
escritos de excepciones el demandado, o en los alegatos de ambos, no tienen
ninguna aplicacion para la materia de la congruencia, en razén de que el juz-
gador mantiene una absoluta libertad en la aplicacion del derecho y las normas
que lo contienen.®”

En igual sentido, Fernando de la Ria opina que el juez tiene la libertad
de apreciar juridicamente los hechos que constituyen la litis o la impugnacidn,
yaque se puede aplicar el iura novit curia con la condicion de que, si se realiza
una diferente calificacién juridica, no cambie la accién que se ejerce.® Por su
parte, Carlos Ayarragaray afirma que «cuando las partes le piden justicia e in-
dividualizan la norma objetiva aplicable, no quedan por ello los jueces sujetos
a esa voluntad. Las partes deben proporcionar los hechos, y el derecho lo suple
el juez, cualquiera que sea la invocacién del litigante» .

En resumen, las fundamentaciones o alegatos juridicos que aporten las
partes no son vinculantes para el juez, quien al resolver podra aplicar las nor-
mas juridicas que sean pertinentes para el caso, e inclusive normas de orden
publico no invocadas, teniendo la facultad de calificar los hechos de forma
diferente a la realizada por las partes. Sin embargo, como se ha visto, esta
facultad de fundar los fallos en una norma diferente de la alegada tiene una
limitacién, ya que en ninglin caso se podrd sobrepasar ni cambiar los hechos
invocados, so pena de alterar la accién ejercida y vulnerar, ademads, el principio
de defensa y de contradiccion.

En este sentido, el 20. inciso de la norma analizada consagra, de manera
adecuada, el principio de congruencia, ya que dispone a las juezas y los jueces
no ir mas alld del petitorio. Los hechos que se alegan en la demanda consti-
tuyen la causa juridica de la que se desprende el derecho reclamado a través
de la pretension, la misma que delimita a su vez la resolucién del juez.® La

37. Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t. I, Bogotd, ABC, 1985, 10a. ed.,
p.481.

38. Fernando de la Rua, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Depalma, 1991, p. 141.

39. Carlos Ayarragaray, Lecciones de derecho procesal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962, p. 90.

40. La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que la causa
petendi puede comprenderse en dos sentidos. Uno amplio, formado por dos elementos: el
factico, relativo al conjunto de hechos, circunstancias y al relato histérico que hace la parte
al plantear su peticién; y el juridico, referente al titulo juridico o norma juridica a la que
el peticionario hace subsumir los hechos alegados. Y en un sentido restringido o restrictivo
tnicamente se refiere al elemento factico antes enunciado. Usualmente, se ha admitido la consi-
deracion restrictiva; es decir, la que entiende a la causa petendi como €l o los hechos que
son relevantes para el mundo juridico y por tanto susceptibles de la tutela juridica requerida.
(Resolucion No. 123-2003, RO No. 127, Quito, 17 de julio de 2003).
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causa petendi es el «titulo juridico invocado como la fuente de donde se quiere
deducir el derecho pretendido que por tanto, delimita uno de los aspectos o
elementos esenciales de la pretension» .

Si una resolucién no se atiene a los hechos en que se fundamenta la
pretension, adolecerd de incongruencia; las partes no tendran posibilidad de
defenderse frente a nuevo thema decidendum que presente o plantee el juz-
gador al resolver, pudiendo dejar fuera del debate hechos tempestivamente
planteados en el proceso. En definitiva, los jueces no pueden alterar, modificar
ni sustituir la causa petendi invocada ni las cuestiones que fueren sometidas al
debate juridico. Es decir que, mientras el juzgador se encuentra vinculado de
manera estricta por las peticiones y hechos alegados por las partes, no lo estd
por las normas que invocan, ya que tiene potestad para elegir la que considere
adecuada para resolver el litigio, pudiendo ser esta diferente a la aducida por
los litigantes.

Pero, el 3er. inciso controvierte de manera clara estos principios. En
efecto, permite su inobservancia en los casos en que «se puedan vulnerar dere-
chos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos».

Como afirmamos al inicio de la presente investigaciéon, nuestra
Constitucién establece un catdlogo muy amplio de derechos, todos de la misma
jerarquia y, las personas acuden al proceso, para ver resueltas sus pretensiones;
dichas pretensiones implican o tienen su fundamento en derechos, derechos
gue son reconocidos por la Constitucién e instrumentos internacionales de
derechos humanos. En todos los litigios, inclusive los civiles, pueden existir
derechos constitucionales en conflicto, derechos que en algin momento son
susceptibles de vulneracién, por lo que esta «facultad» de los jueces seria prac-
ticamente aplicable en todos o casi todos los procesos.

A primera vista, esto no puede entenderse como una facultad natural
de los jueces, y mucho menos tiene cabida dentro de los deberes-poderes de
los juzgadores al tenor de la concepciéon moderna del principio dispositivo, ya
gue en el proceso civil siempre son las partes quienes imponen los limites a
la actividad judicial a través de la indicacién de los hechos controvertidos por
medio de la demanda y contestacién o excepciones, siendo estos los que debe
atender el juzgador al momento de responder. Lo contrario puede traer como
resultado la vulneracién del derecho a la defensa, la igualdad de las partes, el
contradictorio; en definitiva, podria causarles indefensién y permitir que se
vulneren las garantias del debido proceso.

Ahora bien, confrontemos la norma en estudio con el art. 19 del propio
Cddigo Organico de la Funcion Judicial, que dispone:

41. H. Devis Echandia, Compendio..., p. 481.
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Principios dispositivo, de inmediacién y concentracién.- Todo proceso ju-
dicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resol-
veran de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en
mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.

Sin embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales,
en caso de constatarse la vulneracién de derechos que no fuera expresamente
invocada por los afectados, las juezas y jueces podrdn pronunciarse sobre tal
cuestion en la resolucién que expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de
incongruencia por este motivo.

El ler. inciso de esta norma se refiere al principio dispositivo y sefiala
que la potestad de iniciar y fijar el objeto del proceso corresponde a las partes.
Pero, se hace una excepcidn expresa de los procesos referentes a garantias
constitucionales, en que los juzgadores pueden pronunciarse sobre derechos
no expresamente invocados si se constatare su vulneracion. Entonces, en el
art. 140 se amplia la facultad de los jueces de no observar los hechos en que
se funda la demanda, a todos los procesos (ya no solamente a los de garantias
jurisdiccionales).

Estos dos articulos que, en apariencia, son parcialmente contradicto-
rios, forman parte de un mismo cuerpo normativo que se encuentra vigente y
que debe ser aplicado por los juzgadores; por tanto, de tener que optar por una
sola de estas normas, deberiamos preferir aquella que atienda a la proteccion
mds amplia de los derechos de las personas, que en el caso seria el art. 140.4?

Para entender el contenido y alcance de las disposiciones legal es enun-
ciadas, acudimos a la Constitucién y revisar sus diferentes preceptos. Asf, el
art. 168 sefiala:

La administracién de justicia en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios: [...]

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas
y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccién y dispositivo.*

42. Ademds, no debemos olvidar que el art. 19 se encuentra ubicado en el Capitulo II, de los
principios rectores y disposiciones fundamentales, dentro del titulo I, relativo a los principios
y disposiciones fundamentales; en cambio, el 140 consta dentro del titulo III de los ()rganos
Jurisdiccionales, Capitulo I, reglas generales, Seccion III, del Despacho de las Causas; es
decir, el primero establece un principio general mientras que el segundo contiene una regla.

43. Que consta en el capitulo relativo a la Funcién Judicial y Justicia Indigena, seccion correspon-
diente a los Principios de la Administracién de Justicia.

44. El art. 169 de la Constitucion dispone: «El sistema procesal es un medio para la realizacion de
la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debi-
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Por su parte, el art. 426* dispone:

Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Cons-
titucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en
los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las invo-
quen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar
la vulneracidn de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accidn interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento
de tales derechos.

El articulo es claro al sefialar que las normas constitucionales deben
ser aplicadas directamente por juezas y jueces y que los derechos que en la
Constitucidn se consagran son de inmediato cumplimiento y aplicacién. Esto se
complementa con ladisposicion del num. 1 del art. 76, que dice: «En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegu-
rard el derecho a debido proceso que incluiralas siguientes garantias basicas.
1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cum-
plimiento de las normas y los derechos de las partes».

El principio dispositivo se encuentra consagrado en nuestra Constitucién,
y debemos reconocer que, como sefialamos con anterioridad, no se trata de un
principio absoluto, pues hoy se propugna que los jueces tengan un margen
mds amplio de accién si consideramos la concepcion moderna del mismo. Sin
embargo, la doctrina y la jurisprudencia han reconocido que, en aplicacion del
principio dispositivo, inicamente las partes pueden determinar el objeto del
proceso, ya que lo contrario podria causarles indefension y vulnerar sus dere-
chos, en lo que concierne particularmente al ejercicio del derecho de contra-
diccién. Por otro lado, tampoco podemos olvidar que, segin la Constitucidn,
los jueces son garantistas, deben velar por la vigencia de los derechos de las
personas con independencia de la clase de proceso de que se trate; no podemos

do proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades». En este articulo
ya no se hace referencia al principio dispositivo; nos preguntamos si se trata de una omisién
involuntaria del constituyente o si la intencién era que este principio se aplique exclusivamen-
te para la sustanciacion de los procesos.

45. Articulo comprendido dentro del Titulo IX, Supremacia de la Constitucion, Capitulo primero,
Principios.
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esperar que cuando los juzgadores resuelvan casos relativos a garantias juris-
diccionales asuman €l rol de garantes de derechos 'y que en los procesos ordi-
narios cambien de rol, o de mentalidad, y se conviertan en estrictos aplicadores
del principio dispositivo. A lo largo de este capitulo hemos sefialado que el eje
central de nuestra Constitucién son los derechos y las personas, lo que nos da
un nuevo enfogue ala manera en que se interpreta y también que se aplicano
solo la Constitucién sino todo el ordenamiento juridico.

Nos preguntamos entonces si existe la posibilidad de que juezas y jue-
ces, en toda clase de procesos, tengan facultad para enmendar, de ser el caso,
la violacién o desconocimiento de derechos, si ese hecho se desprendiera del
proceso, a pesar de no haber sido expresamente invocado. ;Seria tan extrafia o
tan lejana la idea de que en los procesos civiles, laborales, administrativos, los
jueces se aparten del petitum y de la causa petendi para resolver en justicia,
para proteger a las personas, sin olvidar que, como sefialamos con anterioridad,
si bien en el caso del proceso civil se discuten intereses privados, el proceso
como tal tiene un fin publico que es lograr la paz y justicia social?

Nos cuestionamos si es muy descabellada la posibilidad de que cual-
quier juez pueda, al resolver controversias civiles, realizar un trabajo de pon-
deracién de derechos, actuar como un juez constitucional «tradicional» y
sopesar y evaluar principios; analizar si en un caso particular se justifica la
inobservancia del principio dispositivo (con todas las implicaciones que de
este hecho se derivan), para proteger otros derechos. De lo sefialado nuestra
respuesta no puede ser totalmente negativa, y finalmente, la solucién depende-
rd en gran parte del trabajo de motivacion del fallo que realice el juez. Aun asi,
estamos conscientes de que esto supone unatransformacion total del rol delos
jueces, asi como un cambio en la concepcién del proceso civil (y de cualquier
otra clase de proceso), y de los principios que lo rigen. El cambio incluso debe
ir mds lejos; se requiere una transformacion de la mentalidad de los jueces y
de los propios litigantes, y de la forma en que se concibe la administracién de
justicia en general.Capitulo 1



Capituro II

El principio de congruencia en materia civil.
Aspectos procesales

NOCIONES GENERALES SOBRE EL PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA EN MATERIA CIVIL

En este capitulo estudiaremos €l principio de congruencia en materia
civil y, dentro de su marco, analizaremos varios aspectos doctrinarios y juris-
prudenciales, asi como del principio dispositivo.

Definicion

La congruencia se entiende como una emanacion del principio dispo-
sitivo en el proceso;*® de manera general, la doctrina concibe a este principio
como una exigencia del contenido de las resoluciones judiciales, en cuanto a la
identidad que debe existir entre lo que constituye el objeto de la controversia y
la decision judicial que la dirima.*

Fernando de la RUa® considera que el fundamento juridico de la con-
gruencia se encuentra en el concepto mismo de jurisdiccion, ya que el Estado
debe actuar através del proceso para atender las pretensiones que las partes le
fijan de manera expresa cuando acuden a los jueces para ejercer sus derechos;
es decir, la relacion jurisdiccional se basa tanto en los derechos de accién y
de contradiccidn, que al ser ejercidos dan lugar a la pretension, que determina
los fines concretos del proceso y por consiguiente la materia sobre la que debe
versar la sentencia.

La congruencia se ha definido como «un principio normativo que limita
las facultades resolutorias del juez, por el cual debe existir identidad entre lo
resuelto y controvertido, oportunamente, por los litigantes y en relacién con
los poderes atribuidos en cada caso al érgano jurisdiccional por el ordenamien-
to juridico».®® Es decir, existe congruencia cuando hay correspondencia entre

46. Enrique Véscovi, La casacion civil, Montevideo, Idea, 1979, p. 85.
47. J. W. Peyrano, op. Cit., p. 64.

48. F. de la Rua, op. cit., p. 141.

49. C. Ayarragaray, op. Cit., p. 83.
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el fallo y las pretensiones que deduzcan en el juicio las partes. Se requiere,
pues, de armonia no solamente entre los pedidos constantes en la demanda y
contestacién y la parte dispositiva de la sentencia, sino entre estas y las pre-
tensiones que formulen las partes en tales escritos, sin que sea posible que se
conceda mds de lo pedido, algo distinto de lo pedido, o menos de lo admitido,
ni que se deje de resolver alguna cuestién formulada por las partes; en otras
palabras, la congruencia supone la existencia de una correlacion del fallo, tanto
con |las peticiones —petitum- como con la causa de pedir —causa petendi—°

Para Humberto Murcia Ballén este principio se concreta en la necesidad
de que €l fallo esté en consonancia con las pretensiones que la parte deman-
dante deduce, tanto en la demanda como en las demds ocasiones que la ley le
brinda para proponerlas y, con las excepciones invocadas y probadas por el
demandado, si no se autorizara su declaracion de oficio. Es decir, el juez debe,
en sentencia, pronunciarse sobre todo lo pedido por los litigantes y inicamente
sobre lo demandado, sin que pueda fundar su fallo en hechos que no fueron
parte del debate. La actividad jurisdiccional debe ejercerse sin exceso ni de-
fecto, ya que ambas entrafian el vicio de inconsonancia o incongruencia.>! A
través de la congruencia, entonces, se limita la actuacién del juez y se preserva
su imparcialidad.%

50. Cfr. José Manuel Arias Rodriguez, «Sobre la produccién de indefension al sustituirse la causa
petendi en la sentencia como fuente de prueba ilicitamente obtenida en el proceso civil», en
Revista del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD 962309,
1996, p. 525-568.

51. Humberto Murcia Ballén, Recurso de casacion civil, Bogotd, Ed. Juridicas Gustavo Ibdiiez,
1996, p. 466. En el mismo sentido, Jaime Azula Camacho, Curso de teoria general del pro-
ceso, Bogotd, Librerfa Juridica Wilches, 1986, 3a. ed., p. 406, explica que este principio se
refiere a la concordancia que debe mediar entre las peticiones formuladas en la demanda y lo
que se decida en la sentencia, debiendo extenderse también a las excepciones que requieran
pronunciamiento expreso en el fallo. Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho procesal civil,
parte general, Medellin, Biblioteca Juridica DIKE, 1996, 4a. ed., p. 464), por su parte, opina
que en la sentencia el juez ha de resolver tnicamente las pretensiones que se aduzcan en la
demanda y las excepciones que proponga el demandado, o las que el juez pueda declarar de
oficio, particularidad que en el derecho procesal civil colombiano se da. H. Devis Echandia,
Compendio..., p. 475, considera que el principio de congruencia «delimita el contenido de las
resoluciones judiciales que deben proferirse de acuerdo con el sentido y alcance de las peti-
ciones formuladas por las partes [...] o de los cargos o imputaciones penales formulados contra
el sindicado o imputado... para el efecto de que exista identidad juridica entre lo resuelto y
las pretensiones o imputaciones y excepciones o defensas oportunamente aducidas». F. de la
Rda, op. cit., p. 141, opina que este principio impone al juez la obligacion de considerar en su
resolucién inicamente las cuestiones que sean atinentes a la litis, sefialando que «no se puede
omitir, de una parte, la consideracion de una cuestién esencial; no se puede introducir, de otra,
una cuestion extrafia al proceso».

52. C. Ayarragaray, op. Cit., p. 84, ha sefialado que «la demanda lo arranca de su inercia [al juez],
mientras lo aprisiona en los limites de lo pedido, lo acorrala por los principios de la prueba
legal, o sujeta para que no esclarezca mds que lo controvertido, y, al dejarlo en libertad de de-
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Es importante revisar también lo que la jurisprudencia de casacién ecua-

toriana ha dicho respecto de la congruencia. Asi, se ha sefialado que,

es principio de derecho intangible que la justicia civil es rogada, de cuyo dogma
es consecuencia el que los Jueces y Tribunales al resolver, deben atenerse a los
puntos que se les han sometido oportuna y debidamente a la decision o seaen
los términos en los que quedé trabada la litis. Esto es, que solo en la demanda y
en la contestacion a la demanda, se fijan definitivamente los términos del debate
y el alcance de la sentencia. En materia civil, siempre que se trate de conocer si
hay identidad entre una sentencia y una demanda, el factor determinante es la
pretension aducida en esta y resuelta en aquélla, pues que en la demanda se en-
cierra la pretension del demandante. El principio de la congruencia, resumido en
los siguientes principios juridicos: SENTENTIA DEBET ESSE CONFORMIS
LIBELLO, NE EAT JUDEX, ULTRA, EXTRA O CITRA PETITA PARTIUM
Y TANTUM LITIGATUM QUANTUM JUDICATUM, JUDEX JUDICARE
DEBET SECUNDUM ALLIGATA ET PROBATA, delimita el contenido de la
sentencia en tanto en cuanto estos deben proferirse de acuerdo con el sentido
y alcance de las pretensiones o imputaciones y excepciones o defensas oportu-
namente aducidas a fin de que exista la identidad juridica entre lo pedido y lo
resuelto.>

Constituye un limite al contenido de las decisiones judiciales, mismas

gue deben circunscribirse dentro del ambito que establecen las pretensiones
y excepciones para que de esta manera exista identidad entre lo pedido y lo
resuelto.®

Naturaleza juridica

Precisaremos, de conformidad con la doctrina, si el vicio de incongru-

encia constituye un error in iudicando o un yerro in procedendo; para ello, en
primer lugar definiremos cada uno de ellos.

53.
54.

terminar el texto legal por subsumir los hechos al mismo, le impone la libertad determinativa,
pero encadenado por el principio de la sana critica».

Sala de lo Civil y Comercial, Gaceta Judicial, Serie XV, No. 4, Quito, 1995, p. 893.

Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 13, Quito, 2003, p. 4099. Es interesante el criterio de la Sala
de lo Contencioso Administrativo (resolucién publicada en la Gaceta Judicial, Serie XVI,
No. 8, Quito, 1997, p. 2224), en donde sefiala que «la resolucion judicial debe ser respuesta
a lo pedido por el actor y, con las defensas del demandado, no puede exceder estos limites y
tampoco puede dejar de resolver los precisos temas que fueron sometidos a su decision, de tal
modo que si el Juez o el Tribunal inferior falla en este sentido por fuera de lo pedido o con-
dena a mds de lo solicitado o deja sin resolucién materias que le fueron sometidas oportuna
y legalmente comete un yerro in procedendo y quebranta de manera franca el principio de
congruencia de las sentencias».
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Una providencia judicial, de conformidad con Murcia Ballén, puede
estar viciada por un error en el juicio de hecho o de derecho imputable al juz-
gador, en atencién al material probatorio, o por una errénea actividad procesal
que podria, eventualmente, engendrar nulidad procesal o incongruencia.®

Los vicios in iudicando, conocidos también como «vicios de juzga-
miento», son errores o yerros en que incurre el juez cuando dirime la contro-
versia, vicios que se dan tanto porque no elige la norma sustancial de manera
adecuada y por ende aplica un texto impertinente; porque deja de aplicar el
que corresponde, o porque lo aplica pero ddndole un sentido o alcance que no
tiene.® Es decir, si el juez equivoca sus razonamientos l6gicos, sean inductivos
o deductivos, al aplicar equivocadamente el derecho, o determina incorrecta-
mente los hechos, incurre en un error sobre el fondo del controvertido y genera
un error in iudicando.*

Por su parte, los yerros in procedendo, que se conocen como «vicios de
actividad», son

las desviaciones del orden establecido para garantizar la funcién de la justicia
que en el proceso se cumple, y que en mayor o menor medida pueden influir en
la equidad de la decision. O, como lo dice REDENTI, «los que tienen por objeto
y por finalidad, el control de la legitimidad del proceso formativo de la decision
impugnada, comprendiendo aqui en esta expresion genérica la verificacion, ya
de todos los demds presupuestos procesales (fuera de la competencia), ya de los
requisitos de validez de los actos procesales anteriores y de los relativos a la
formacion y a la conformacion de la sentencia misma.%

En otras palabras, un error in procedendo se genera cuando el juez no
observa las normas que regulan el procedimiento, tanto a lo largo de todo el
proceso como al momento de fallar.

La doctrina ha sefialado de forma undnime que «la causal de inconso-
nancia del fallo emanade un error in procedendo y no de un yerro in judican-
do, puesto que se traduce en la transgresién de una norma de procedimiento
que le impone al juez determinado comportamiento al fallar; es decir, que se
trata de un vicio de actividad y no de un vicio de juicio».® Entonces, la incon-
gruencia es un error de actividad, un vicio in procedendo que se produce en

55. H. Murcia Ballén, op. cit., p. 263.

56. Ibid., p. 264.
57. Ibid., p. 263.
58. Ibid., p. 271.

59. Ibid., p. 270-272. El mencionado autor, al citar a Piero Calamandrei, sefiala que este error in
procedendo se produce por un defecto de actividad «propio», es decir, el que ocurre en la fase
decisoria; a diferencia del error «derivado», que se origina en la constitucién de la relacién
procesal o durante su desenvolvimiento.
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la etapa de decisidn, y se genera por la violacién de una conducta que debe
observar el juzgador al momento de emitir sentencia.

Vicios deincongruencia

De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia, la incongruencia
de una resolucion se refleja a través de tres vicios: ultra petita, extra petita 'y
citra petita.

Jorge W. Peyrano, citando a Reicer, sefiala que la congruencia exige
tres aspectos: que se resuelvan todas las pretensiones deducidas o que trae
consigo la prohibicién de omitir la decisién sobre alguna de ellas—; que se
resuelva solamente sobre las pretensiones ejercitadas, con la correspondiente
prohibicién de proveer sobre pretensiones no ejercitadas o alterarlas o exceder-
las; y que se apliquen estas reglas a las cuestiones que el demandado introduce
al debate.®

En igual sentido, se afirma que la incongruencia tiene distintas manifes-
taciones: cuando la sentencia otorga mds de lo solicitado por el actor; concede
menos de lo admitido por el demandado; o resuelve algo distinto de lo pedido
por ambas partes, omitiendo asi el pronunciamiento respecto de las pretensio-
nes deducidas en juicio.®

Santiago Andrade Ubidia resume estos yerros afirmando que el vicio de
ultra petita se da cuando se resuelve mds de lo pedido; el de citra petita, cuan-
do se deja de resolver una o mds pretensiones de la demanda o las excepciones;
y laextra petita cuando se decide puntos que no fueron materia del litigio.®?

La jurisprudencia de casacién también se ha pronunciado en multiples
ocasiones sobre los vicios de incongruencia, cuya violacion se contempla den-
tro de la causal 4a. del art. 3 de la Ley de Casacidn. Asi, por ejemplo, se sefiala
gue se entiende por

ultra petita, el vicio en el cual se incurre cuando la sentencia provee més de lo
pedido, o sea, se falla con exceso de poder; por extra petita, en el cual se incurre

60. J. W. Peyrano, op. Cit., p. 64.

61. J.Picé i Junoy, op. cit., p. 66.

62. Santiago Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, Quito, Fondo Editorial Andrade &
Asociados, 2005, p. 147. M. G. Monroy Cabra, op. Cit., p. 467, dice: «No se puede condenar al
demandado por cantidad superior a la pedida y si lo hace el fallo serd ultra petita. No se puede
condenar al demandado por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferen-
te a la invocada en esta y si el fallo lo hace sera extra petita [...]. Pero, si la sentencia deja de
decidir alguna de las pretensiones o excepciones se considera minima petita». Por su parte, E.
Véscovi, La casacion..., p. 85, afirma que una sentencia es incongruente cuando decide mds
delo que piden las partes (ultra petita), o fuera de lo pedido (extra petita), asi como también
cuando no se resuelve sobre todo lo pedido.
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cuando la sentencia decide sobre pretensiones no formuladas en la demanda o
en las excepciones; y, por minima petita, en el cual se incurre cuando al dictarse
sentencia se omite decidir sobre alguna o algunas de las pretensiones o excep-
ciones invocadas, o sea cuando se falla con defecto de poder.%®

También la doctrina ha dicho que la incongruencia ocurre cuando un
fallo decide cuestiones que €l actor no pide en su demanda ni el demandado
en sus excepciones o reconvencion, lo que configura el vicio de extra petita;
cuando se otorga mds de lo que se pide, que genera el vicio de ultra petita; y,
cuando se omite, todo o parte de las pretensiones del actor o excepciones o
reconvencion del demandado, que configura el vicio de minima petita.®

Entonces, de lo anotado podemos concluir que existe incongruencia
omisiva (0 vicio de citra petita) «cuando no se deciden todos los puntos ob-
jeto de debate, ni se da respuesta a una pretension de la parte, siempre que el
silencio judicial no pueda razonablemente interpretarse como desestimacion
tdcita».®® Para Humberto Murcia Ballén, se incurre en este vicio cuando el juez
omite, al dictar sentencia, decidir sobre una o varias peticiones planteadas o
excepciones invocadas; es decir «cuando se falla con defecto de poder, y por
eso a la sentencia, en tal supuesto, se la califica de fallo parcial o diminuto».%

Por su parte, la incongruencia por extra petita se genera cuando «el
pronunciamiento judicial recaiga sobre un tema que no esté incluido en las
pretensiones procesales, de tal modo que se haya impedido a las partes la po-
sibilidad de efectuar las aegaciones pertinentes en defensa de sus intereses
relacionados con lo debatido».®” Para Devis Echandia, este vicio se refiere a
la armonia «cualitativa», que deja de existir cuando el juez concede un dere-
cho diferente al pedido, declara una relacién juridica distinta a la propuesta, o
cuando, si bien otorga lo que se pide, lo hace por una causa de pedir distinta a
la que se invoca en la demanda.® Se genera entonces €l yerro de extra petita

63. Resolucién No. 75-2002, RO No. 626, Quito, 25 de julio de 2002.

64. Resolucién No. 123-2002, RO No. 630, Quito, 31 de julio de 2002. También anotamos la
Resolucién No. 271-2004, RO No. 418, Quito, 24 de septiembre de 2004, que dispone: «Una
sentencia puede adolecer del vicio llamado por la doctrina de incongruencia, que se halla pre-
visto en la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion. La incongruencia puede revertir
tres formas: 1. Minima petita o citra petita, en la cual incurre el juez cuando al fallar omite
decidir sobre alguno de los puntos sobre los que se trabd la litis. 2. Ultra petita, en que incurre
el juez cuando en la sentencia provee sobre mas de lo que se ha pedido, o es excesiva; y, 3.-
Extra petita, en la cual se incurre cuando la sentencia decide sobre peticiones no formuladas o
por excepciones que no fueron propuestas».

65. J. Picé i Junoy, op. cit., p. 67.

66. H. Murcia Ballén, op. cit., p. 468.

67. J. Picé i Junoy, op. cit., p. 67-68.

68. H. Devis Echandia, Compendio de..., p. 484-486.
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cuando se concede algo que no es o pedido por las partes o que no corresponde
a las pretensiones deducidas.

Finalmente, la incongruencia por ultra o plus petita ocurre cuando una
resolucién otorga mds de lo que se pide. Esto significa que la sentencia no
puede dar, cuantitativamente, mds de lo que se pretende en la demanda.®® La
doctrina ha sefialado que existe ultra petita «cuando el juez reconoce mayor
derecho que el reclamado por el demandante. El funcionario jurisdiccional se
limita a considerar las pretensiones formuladas, pero se excede en el dere-
cho que ellas contienen».” Murcia Ballén asegura que se incurre en este vicio
cuando la sentencia provee mdas de lo que se pide, fallindose en consecuencia
con exceso de poder, lo que conduce a su vez a calificar a la propia sentencia
de excesiva.”r Como las pretensiones de las partes son |os elementos que deli-
mitan el objeto de la decision, si el juzgador concede a cualquiera de ellas mas
de lo que se solicita, se incurriria en este vicio.

Remedios procesales para impugnar los vicios de incongruencia

Para impugnar los vicios de incongruencia las partes pueden acudir a
diversos recursos. Asi, tenemos en primer lugar a la ampliacién (recurso hori-
zontal que es conocido y resuelto por el mismo juez que dicté la resolucién).
El art. 282 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone la procedencia de la
ampliacion cuando no se resolviere alguno de los puntos controvertidos o no
se hubiere decidido sobre frutos, intereses o costas. Con este recurso se procura
suplir la omisidn en la resolucién sobre alguno de los puntos controvertidos; es
decir, mediante él puede corregirse el vicio de citra petita. Por tanto, a través
de la ampliacién el juzgador podrd, si constatare que omitié resolver algin
punto de la litis, subsanar su fallo, siempre y cuando no se altere la esencia de
lo decidido.™

69. Ibid., p. 482-484.

70. J. Azula Camacho, Curso de teoria general del proceso..., p. 406.

71. H. Murcia Ballén, op. cit., p. 467.

72. En cuanto a la aclaracion, la doctrina ha sefialado que es un recurso cuya finalidad es entender
el sentido real de una sentencia, cuando se considere que contiene algtin concepto dudoso o
un error material, Lucio Gernaert Willmar, Manual de los recursos, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1985, p. 65; es decir, a través de este recurso no se modifica el contenido ni el alcance
de la decision, sino que tinicamente se esclarecen las dudas sobre ciertos conceptos contenidos
en la sentencia, en Jaime Flor Rubianes, Manual de teoria general de los recursos procesales
civiles y penales aplicada a la legislacion ecuatoriana, Quito, Librerfa Juridica Cevallos,
2002, p. 31. Por tanto, por la naturaleza de la aclaracién, no se podran subsanar los yerros de
incongruencia como con la ampliacion, sino que Unicamente se podrd solicitar que se escla-
rezcan las razones por las cuales se fall6 sin resolver sobre algtin punto de la litis, u otorgando
mads de lo pedido o algo distinto a lo pedido.
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Otro de los recursos a través del cual se puede atacar la incongruencia
es la apelacion. De conformidad con el art. 323 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la apelacion «es la reclamacién que alguno de los litigantes u otro inte-
resado hace al juez o tribunal superior, para que revoque o reforme un decreto,
auto o sentencia del inferior». La doctrina ha definido a este recurso como
un medio impugnativo ordinario, amplio y generalizado, que se interpone por
quien tenga interés, ante el juez que dicté la resolucién impugnada, para que
el tribunal superior vuelva a analizar lo resuelto y revoque o modifique el fallo
impugnado.”™ A través de este recurso se observala garantia constitucional del
derecho a la defensa de «recurrir €l fallo o resolucién en todos los procedi-
mientos en los que se decida sobre sus derechos» (art. 76, num. 7, letra m de
la Constitucion).

De esta manera, el juez o tribunal que conozca la apelacién debe reali-
zar un andlisis o revisién de la actuacion del juez inferior y remediar, de existir,
cualquier defecto de incongruencia de la sentencia. Debemos tomar en cuenta
que, de conformidad con lo dispuesto por cada ordenamiento juridico, a través
de este recurso puede realizarse una revision integral de lo actuado y resuelto
por el juez inferior, o en su defecto circunscribirse a lo expresamente planteado
por el recurrente en el escrito de interposicidn, lo que debe tenerse en cuenta
al momento de determinar el objeto de la sentencia de segundo nivel.” En tal
virtud, dependiendo de la clase de proceso, el tribunal de apelacion estd en la
obligacién de revisar lacongruencia de la sentencia que se recurre y remediar-
la, sea dentro de los limites establecidos por la traba de la litis (en los casos
de apelacién amplia), o como respuesta a los agravios formulados por la parte
recurrente al momento de concretar 10s puntos de su recurso (en la apelacion
restringida). Por tanto, este recurso se configura como un medio impugnativo
idéneo para rebatir la resoluciéon de un juez inferior que fuere incongruente,

73. L. Gernaert Willmar, op. cit., p. 39. Respecto del recurso de apelacién, Armando Cruz Baha-
monde, Estudio critico del Codigo de Procedimiento Civil, vol. V, Guayaquil, Edino, 2001,
2a.ed.,p. 188, ha sefialado que es «un acto procesal que impugna una decision judicial previa
y que tiene por objeto principal la revision, en instancia jerarquicamente superior, del fondo o
de la forma, o de ambos, de tal decision para que sea revocada, modificada, o de cualquier otra
manera, alterada en sus efectos juridicos, que el apelante considera le perjudican o le causan
agravio o injuria».

74. Es importante recordar que el tramite del recurso de apelacion tiene dos modalidades: una
libre, y otra limitada. La libre se da cuanto existe la posibilidad de formular prueba y alegatos
anteel tribunal ad-quem; con ello, el juzgador de segundo nivel contard, a lo largo del proceso,
con nuevo material en el que debe basar su resolucidn, es un proceso nuevo. Por otro lado,
en la modalidad limitada no existe tal posibilidad, no puede volver a plantearse el debate y
dnicamente debe el tribunal de apelacion basar su resolucién en los méritos de lo actuado,
Epifanio Legido Lépez, «El objeto del proceso civil y los recursos: especial consideracién a
la apelacién no escrita», en Revista del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, Cédigo CD 962307, 1996, p. 333-488.
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ya que el tribunal de alzada podra revisar el proceso y confrontar el fallo con
las pretensiones de las partes y salvar asi cualquier defecto de incongruencia.

No debemos perder de vista que € tribunal ad-quem también puede
dictar una resolucién incongruente. Si este fuera el caso, los justiciables pue-
den acudir al recurso extraordinario de casacidn, que constituye el remedio
procesal adecuado para atacar |as resolucionesinconsonantes que se emitan en
segunda instancia, en cuanto quepa en razén de la naturaleza del proceso. La
casacién ha sido definida como «el recurso extraordinario que procede contra
sentencias definitivas dictadas con infraccién de la ley o la doctrina legalmente
aceptada, cuyo objeto es anularlas y, por este medio, restablecer la vigencia
del derecho».”™ Su finalidad es controlar la actividad de los jueces en cuanto a
la aplicacion del derecho, para que estos, en el desempefio de sus funciones,
observen de forma estricta el ordenamiento juridico,” asi como la unificacién
de la jurisprudencia.

Es un recurso extraordinario, ya que solamente procede cuando se cum-
plen las formalidades o requisitos que se determinan de manera expresa en
la ley. Cabe tunicamente contra las resoluciones que se detallan en la norma
juridica y por los motivos que se establecen en ella; por tanto, es un recurso
limitado y cerrado.

La jurisprudencia ha sefialado que,

Es un recurso esencialmente formal que, para prosperar, requiere del cum-
plimiento estricto de las disposiciones de la ley de la materia. Es un recurso
extraordinario, ya que ataca a la cosa juzgada de la sentencia. No es un recurso
contra el proceso sino contra la sentencia ejecutoriada y sus efectos.- La no-
mofilaquia es el principal objetivo de la casacion: es la defensa de la Ley; el
respeto que debe existir al marco juridico. Solo secundariamente, la casacion
defiende el interés privado. El tratadista espaiiol Manuel de la Plaza, en su obra
«La Casacion Civil», Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944, P4g.
11, expresa: «El objeto de la casacién —dice nuestro CARAVANTES—, no es
tanto, principalmente, enmendar el perjuicio o agravio inferido a los particu-
lares con las sentencias ejecutoriadas, o el remediar la vulneracién del interés
privado, cuanto atentar a la recta, verdadera, general y uniforme aplicacion de
las leyes o doctrinas legales»; idea que, en época mds préxima a nosotros, rei-
tera MANRESA, cuando atribuye al recurso la mision de «enmendar el abuso,
exceso agravio inferido por las sentencias firmes de los tribunales de apelacién
cuando han sido dictadas contra ley o doctrina legal, o con infraccién de las
formas y trdmites mds esenciales del juicio».”

75. Eduardo Loza Pintado, La casacion en el proceso civil, Quito, Ed. Ecuador, 1990, p. 29.
76. S. Andrade Ubidia, op. cit., p. 15-16.
77. Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 11, Quito, 2003, p. 3.486.
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Entrelas causales por las que se puede recurrir en casacion se encuentra
la de incongruencia de los fallos o resoluciones judiciales, contemplada, como
se sefial6 anteriormente, como 4a. causal del art. 3 de la Ley de Casacion. Asi,
la norma dispone que procede el recurso cuando exista: «Resolucién, en la sen-
tencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omisién de resolver en ella
todos los puntos de la litis». Entonces, a través de la casacion, se puede enmen-
dar el vicio de incongruencia en el que incurra una sentencia de segundo nivel.

Para finalizar este andlisis, no podemos dejar de sefialar que la con-
gruencia no solamente se demuestra u observa en los fallos judiciales, sino
que es una caracteristica que debe tener el proceso en todas sus etapas, ya
que cuando esto ocurre, cuando la tramitacion procesal es coherente, se podra
dictar vdlidamente sentencia. Por tanto, el juzgador debe actuar de manera
coherente con los pedidos que vayan realizando los justiciables a lo largo del
proceso y, también, debe tener las facultades necesarias para manejar y dispo-
ner medidas adecuadas que permitan que el proceso llegue a su fin a través de
una decision sobre el fondo de la controversia.

ACTOS OFICIOSOS DEL JUEZ Y SUS LIMITES EN RAZON
DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Como lo sefialamos en el capitulo anterior, a la nueva luz del principio
dispositivo el juez estd dotado de mayores facultades para la conduccién y
desarrollo del proceso. Revisaremos a continuacién algunos actos procesales
oficiosos del juez y analizaremos si se circunscriben dentro del marco antes
sefialado y su relacién con el principio de congruencia.

Peticionesimplicitas

En este tema, debemos empezar por el estudio del objeto del proceso,
en virtud de que su adecuada delimitacién es fundamental para el desarrollo
correcto de la actividad judicial; el fallo o decisién que adopte el juez debe
estar precedido de un conocimiento preciso de la indole, alcance y contenido
de la controversia.” Solamente cuando en cada proceso se singulariza el objeto
del debate, podrd determinarse también el alcance de la sentencia.

78. Francisco Javier Mufioz Jiménez, «Actos de las partes delimitadores del objeto del proceso:
demanda, contestacion, réplica, diplica, escrito de ampliacién y conclusiones», en Revista
del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD 962304, 1996, p.
147-220.
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El objeto del proceso ha sido definido por el profesor Prieto Castro,”
como el tema que la persona solicitante de tutela juridica somete a decision del
juzgador, a través del ejercicio de la accion que se incoa mediante una deman-
da, y que este convierte en la cuestion a resolver. Para Jaime Guasp,® el objeto
del proceso es la pretensién o materia sobre la que recaen los elementos que
integran el proceso —materia en la que se perfila el contenido de todo el proce-
so—y que se encuentra desligada, tanto de los sujetos, como de las actividades
que se verifican en €l.

Para Isabel Tapia Ferndndez, el objeto del proceso se constituye «por el
elemento subjetivo (actor/es y demandado/s) y el elemento objetivo: lo que se
pide (petitum) y con qué fundamento (causa de pedir)» .8t

Debemos entender al objeto del proceso como el o los temas que se
presentan a resolucidn de los juzgadores cuando una persona ejerce el derecho
a la jurisdiccién, el que se complementa con el o los temas alegados por la
contraparte procesal. Asi, el actor a través de su demanda determina los as-
pectos subjetivos y objetivos de su pretension, mientras que el demandado, si
reconviene, amplia el &mbito del proceso (en cambio, si solo la contradice, no
amplia la contienda ni propone un nuevo objeto). Los autores sefialan que el
objeto del proceso se conforma por el tema que debe resolver el juzgador y que
es propuesto por los justiciables cuando acuden al érgano jurisdiccional para
satisfacer sus derechos e intereses (para el caso de la parte actora) y, cuando
se controvierte tal pretension (para la parte demandada); es decir, son las pre-
tensiones o peticiones formuladas de manera concreta por las partes (petitum),
con su correspondiente causa de pedir (causa petendi), sin que sea factible a
los litigantes, una vez que se ha trabado Ia litis, introducir variaciones sustan-
cialesa mismo en virtud de la prohibicion de mutatio libelli

Dentro de esta 6ptica, el actor a través de su demanda tiene en sus ma-
nos la tarea de delimitar la materia de la resolucién, lo que a su vez también
constituird un limite a la actuacién del juzgador. Para ello, a mds de los requi-
sitos formales que conforme a cada legislacion debe contener este escrito, es
fundamental que conste la pretension formulada con su correspondiente causa
de pedir.

En el capitulo anterior nos referimos brevemente a la causa petendi,
gue se conforma por el elemento factico o relato de los hechos que se hace en

79. Leonardo Prieto Castro, Derecho procesal civil. Parte general, Madrid, 1968, p. 350, citado
por E. Legido Ldpez, op. cit., p. 333-488.

80. Jaime Guasp, La pretension procesal, Madrid, Civitas, 1985, p. 57-58.

81. Isabel Tapia Ferndndez, El objeto del proceso, Madrid, La Ley, 2000, p. 113.

82. Francisco Marin Castdn, «Capacidad de influencia del juez sobre el objeto del proceso y con-
gruencia de la sentencia», en Revista del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, Codigo CD 962308, 1996, p. 489-523.
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la demanda. Es funcién de las partes aducir el material de hecho del cual el juez
no puede apartarse. El relato factico debe contener los acontecimientos y cir-
cunstancias indispensables para que el actor obtenga sentencia favorable a sus
peticiones; dichas condiciones se refieren a tres aspectos diferentes: existencia
del derecho afirmado por el demandante, legitimacion e interés para accionar.®

Es necesario, entonces, que se incluya la relacién de todos los hechos
que configuran la existencia del derecho que reclama el actor, no asi que el
relato féctico llegue a la multitud de hechos accesorios o circunstanciales que,
de ordinario, acompafian a los hechos constitutivos; es decir, basta que en la
demanda se describan los hechos que sean juridicamente relevantes para fun-
damentar la pretensién 2

L as peticiones o petitum son importantes por cuanto interesan para se-
leccionar de manera definitiva los efectos juridicos especificos —de entre los
variados efectos juridicos que los hechos alegados pueden producir— que el ac-
tor desea conseguir con su demanda. Ello limita los poderes de decision de los
jueces, ya que dentro del principio de justicia rogada que caracteriza el orden
civil, no pueden resolver apartdndose de las peticiones realizadas, concediendo
mads de lo pedido, algo distinto de lo pedido, o dejar de pronunciarse sobre to-
das las peticiones, independientemente de que se acojan o desestimen .2

Es necesario que se aduzcan los hechos que sirven para constituir la
pretension, pero no se requiere la enunciacién de todos los datos para iden-
tificar la peticién concreta, ya que la demanda serd evaluada por el juzgador
como un escrito unitario, que manifiesta una sola declaracién de voluntad. Por
tanto, «los pedimentos han de interpretarse, y en su caso integrarse, bien por
remisién expresa, bien por derivacion légica, concluyente e inequivoca, por lo
que resulte de los fundamentos fécticos y juridicos aducidos en su apoyo».%

Una vez realizadas estas definiciones, nos preguntamos si es valido que
el juez resuelva peticiones implicitas, o si al ejercer esta facultad genera incon-
gruencia. La respuesta a la primera interrogante parece afirmativa, ya que si en
la demanda se determinan de manera clara y completa los hechos, se enuncia
€l petitum y los fundamentos juridicos en los que se apoya la peticién.?” y de

83. F. Muiloz Jiménez, op. cit., p. 147-220.

84. Ibid.

85. Ibid., para Muiioz Jiménez, en estas peticiones pueden distinguirse dos objetos, uno inmediato
y otro mediato. El inmediato estd integrado por la clase de tutela jurisdiccional solicitada: de
condena, declarativa o constitutiva, lo que es importante determinar por cuanto unos mismos
hechos pueden motivar diversas peticiones y por tanto originar diversos objetos dependiendo
de la clase de tutela que se reclame; mientras que el objeto mediato estd constituido por el bien
juridico respecto del cual se pide la tutela.

86. Ibid.

87. A pesar de que, como seflalamos en el capitulo anterior, tales fundamentos juridicos pueden
ser desatendidos por el juzgador en aplicacién del principio iura novit curia.
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manera contundente, clara y directa el juzgador deduce las peticiones que de
forma «implicita» se desprenden de aquellas, no existe razén para que no se
pronuncie sobre las mismas. Lo contrario podria incluso significar para los
justiciables que deban acudir a un proceso nuevo para que les sean resueltas
dichas pretensiones, con la posibilidad de enfrentar la excepcidn de cosa juz-
gada, puesto que el nuevo proceso tendria identidad subjetiva, objetiva y de
causa. Por tanto, el juzgador puede resolver peticiones implicitas, porque de
estamaneracumpliracon su rol de director del procesoy logrardque serealice
la justicia. Sin embargo, debemos tener en cuenta que también es funcién pri-
mordial del juzgador velar porque se respeten las garantias del debido proceso,
y por ende, debe asegurar a la contraparte su ejercicio del derecho a la defensa
y contradiccién, para que discuta y refute todas las pretensiones formuladas
por el actor. Es decir, si considera necesario resolver una peticién implicita,
debe explicitarla para la parte demandada, ya que es la Ginica manera de con-
trovertirla y no quedar en indefension.

Por otro lado, pueden darse casos en que la satisfaccién de la preten-
sién o pretensiones (explicitas) requerird de la ineludible concesién o recono-
cimiento de peticiones no realizadas (sea por descuido o incuria de la parte o
de su patrocinador); situaciones en las que el juez no pueda otorgar lo pedido
sin que también conceda lo no solicitado expresamente. Entendemos que el
juzgador en estos casos también debe resolver dichas peticiones, siempre que,
como lo sefialamos, se permita al demandado su defensa.

Presupuestos procesales

Dentro de las facultades de las que se reviste el juez a la luz del prin-
cipio dispositivo, encontramos las relativas a los presupuestos procesales. El
autor Hernando Devis Echandia sefiala que

esos presupuestos determinan el nacimiento vélido del proceso, su desenvol-
vimiento y su normal culminacién con la sentencia, sin que esta deba decidir
necesariamente en & fondo sobre la procedencia o fortuna de la pretension y
mucho menos que deba ser favorable a esa pretension, pues estas dos circuns-
tancias dependen de otra clase de presupuestos: los materiales o sustanciales.
Por lo tanto, se trata de supuestos previos al proceso o requisitos sin los cuales
este no puede ser iniciado vdlidamente, y deben, por ello, concurrir en el mo-
mento de formularse la demanda o denuncia o querella, a fin de que el juez pue-
da admitirla o iniciar el proceso; o de requisitos de procedimiento para que el
proceso pueda ser adelantado vdlida y normalmente, una vez que sea iniciado.®

88. H. Devis Echandia, Teoria general..., p. 273.
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L os presupuestos procesal es son por tanto los requisitos fundamental es
para que exista una relacion procesal vilida. En este sentido, Vanesa Aguirre®
asegura que los presupuestos procesales son los «requisitos necesarios, mi-
nimos, para que pueda constituirse un proceso valido. Los presupuestos pro-
cesales determinan entonces el nacimiento legal del proceso y garantizan su
normal desarrollo y conclusidn»; son, entre otros, aquellos que constan como
solemnidades sustanciales en el art. 346 del C6digo de Procedimiento Civil.

No deben confundirse con los presupuestos materiales de la sentencia
de fondo, que son los «requisitos para que el juez pueda, en la sentencia, pro-
veer de fondo o mérito, es decir, resolver si el demandante tiene o no el derecho
pretendido y el demandado la obligacién correlativa, o si el sindicado tiene o
no la responsabilidad que se le imputa. La falta de estos presupuestos hace que
la sentencia sea inhibitoria».®

Se distinguen dos clases de presupuestos procesales. aquellos previos
al proceso, y los del procedimiento. Los primeros se subdividen en dos grupos,
uno referente a los presupuestos procesales de la accidn, que se relacionan con
el ejercicio vdlido del derecho subjetivo de accion y, otro relativo a los presu-
puestos procesales de la demanda, que son aquellos que debe reunir el escrito
que la contenga para poder ser admitido a trdmite. Los presupuestos procesa-
les del procedimiento, por su parte, se refieren al desenvolvimiento valido del
proceso hasta la sentencia.®

De manera mds amplia, podemos decir que los presupuestos procesales
de la accion son aquellos «requisitos necesarios para que pueda ejercitarse la
accién validamente, entendida esta como derecho subjetivo a la obtencién de
un proceso [...]; es decir, condiciones para que el juez oiga la peticién que se
le formule para iniciar un proceso».*? Estos requisitos serian la legitimacion

89. Vanesa Aguirre Guzman, «Nulidades en el proceso civil», en Foro, revista de derecho, No.
6, Quito, Universidad Andina Simé6n Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional,
2006, p. 156.

90. H. Devis Echandia, Teoria general..., p. 279-280. El autor considera que dichos requisitos
son: legitimacion en la causa, que incluye el litis-consorcio necesario; interés para obtener
sentencia de fondo; acumulacion correcta de pretensiones; formulacién correcta del petitum;
la ausencia de cosa juzgada, transaccion, desistimiento o perencién del proceso; la litispen-
dencia, en casos de prejudicialidad. Se diferencian de los presupuestos materiales de la sen-
tencia favorable, ya que estos tltimos «»determinan si la sentencia de fondo debe o no acceder
a las peticiones del demandante o si, por el contrario, admite las excepciones de mérito del
demandado».

91. Ibid., p. 274.

92. Ibid., p. 274-275. En igual sentido, V. Aguirre, «Nulidades...», p. 159-160, ha afirmado que
los presupuestos procesales de la accidn son «las condiciones requeridas para obtener un
pronunciamiento, sea este favorable o desfavorable, respecto a las pretensiones contenidas
en la demanda. Asi, precisa Chiovenda, para que el derecho a la jurisdiccion o el derecho a
la accién sea eficazmente ejercido, es preciso que exista un érgano estatal —juez o tribunal—,
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procesal del actor, la calidad del juez, la calidad del patrocinador y la no cadu-
cidad de la accidn.

Por su parte, los presupuestos procesales de la demanda son aquellos
requisitos imperiosos para que inicie el proceso;® condiciones que se exigen
para que la demanda se acepte atramite y se convierta en un acto idoneo para
impulsar el proceso. Estos presupuestos se conocen como de iniciacion.*

En la legislacién ecuatoriana existe la obligacion por parte del juez de
revisar que las demandas civiles cumplan las condiciones o requisitos formales
sefialados en la ley; es decir, tal revision se realiza por mandato legal. Asi, el
art. 67 del Codigo de Procedimiento Civil establece los requisitos que debe
contener la demanda,® y en el 69 se sefialan los efectos juridicos de su inob-
servancia, asi:

Presentada la demanda, el juez examinard si retine los requisitos legales.

Si la demanda no reline los requisitos que se determinan en los articulos
precedentes, ordenard que el actor la complete o aclare en el término de tres
dias; y sino lo hiciere, se abstendrd de tramitarla, por resolucién de la que podra
apelar Unicamente el actor.

La decision de segunda instancia causard ejecutoria.

El juez cuando se abstenga de tramitar la demanda, ordenard la devolucion
de los documentos acompaifiados a ella, sin necesidad de dejar copia.

El superior sancionard con multa de diez a cincuenta délares de los Estados
Unidos de América al juez que incumpliere las obligaciones que le impone este
articulo.

Vemos entonces que no se requiere peticion de parte para que el juez
proceda a revisar la forma de la demanda; el justiciable tiene la opcién de
subsanar la falta u omisién, y, cuando luego de transcurrido el término legal

investido de jurisdiccion, que tenga competencia para pronunciarse sobre la causa a él some-
tida, y que las partes <«tengan capacidad de ser parte y la capacidad procesal>, o sea, la aptitud
para comparecer por si mismas o por intermedio de su representante legal a juico». Por tanto,
seran presupuestos de la accién la jurisdiccién y competencia del juzgador, y la legitimacién
procesal.

93. Que, para H. Devis Echandia, Teoria general..., p. 276, serian la presentacién de la demanda
ante el juez competente, la legitimacién procesal del demandado y el cumplimiento del escrito
de demanda de los requisitos formales y de presentacion exigidos por la ley.

94. V. Aguirre, «Nulidades..», p. 164-165.

95. Art. 67: «La demanda debe ser clara y contendra: 1. La designacion del juez ante quien se la
propone; 2. Los nombres completos, estado civil, edad y profesion del actor y los nombres
completos del demandado; 3. Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad
y precision; 4. La cosa, cantidad o hecho que se exige; 5. La determinacion de la cuantia; 6. La
especificacion del trdmite que debe darse a la causa; 7. La designacion del lugar en que debe
citarse al demandado, y la del lugar donde debe notificarse al actor y 8. Los demds requisitos
que la ley exija para cada caso».
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dicho saneamiento no ocurre, el juez debe abstenerse de tramitarla. El autor
Francisco Mufioz Jiménez ha sefialado al respecto que el juzgador debe «exa-
minar si el escrito reune los elementos bdsicos y definitorios de dicho acto
procesal; y cabe sostener que no se extralimita si, ante la falta de cualquiera de
ellos, deniega conferirle tramite».%

En cuanto a los presupuestos procesales del procedimiento, se definen
como aquellos que deben cumplirse luego de admitida la demanda, a lo largo
del proceso, para que este pueda continuar con su desenvolvimiento normal.%

De manera general, la falta de presupuestos procesales vicia al proceso
de nulidad.®

El vicio de nulidad puede o no ser saneado, dependiendo de su natura-
leza; E. Couture ha clasificado los actos procesales en absolutamente nulos y
relativamente nulos. Los absolutamente nulos contienen una desviacion de tal
gravedad que resulta imperioso enervar sus efectos, ya que dicho yerro viene
en desmedro de las garantfas del debido proceso. En los relativamente nulos,
si bien se alejan de las formas procesales, su efecto es menos grave, por lo que
no es imperativa su declaracion de invalidez; para ello se deberd analizar si el
acto ha ocasionado perjuicio.*

La nulidad procesal es una consecuencia sumamente gravosa que
no puede ser declarada en todos los casos; es necesario que el juzgador
observe los principios que informan las nulidades previo a tomar su decision.
Estos principios son, fundamentalmente, de especificidad, trascendencia y
convalidacion. El principio de especificidad, también llamado de legalidad,
se refiere a la necesidad de que el juez esté autorizado de manera expresa
por la ley para declarar la nulidad, y que la causa de invalidez del acto se
encuentre también en ella.’® El de trascendencia supone que €l vicio ocasione

96. F.Muiioz Jiménez, op. cit., p. 147-220.

97. Para Devis Echandia, Teoria general..., p. 276-277, dentro de esta clase de presupuestos tene-
mos la préctica de ciertas medidas preventivas previas a la notificacion del demandado, la ci-
tacién o emplazamiento de los demandados y de terceros (que ordene la ley), la no caducidad
o perencion de la instancia o proceso, el cumplimiento de la clase de proceso y de su tramite
y la ausencia de alguna causa de nulidad en el curso del proceso.

98. La nulidad ocurre cuando el acto procesal se aparta del conjunto de formas establecidas por
la ley como necesarias para la existencia del mismo, Eduardo J. Couture, Fundamentos del
derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1958, 3a. ed., p. 373-374.

99. Ibid., p. 378-379.

100. V. Aguirre, «Nulidades...», p. 152-153. Sin embargo, la autora considera que este principio
no debe aplicarse a rajatabla, ya que serfa «virtualmente imposible que el legislador prevea
todos los posibles casos de nulidad en forma expresa, y esta es la orientacion que imponen
tanto la doctrina como los cédigos procesales modernos. Es necesario entonces dejar al juez
cierto margen de libertad para llenar esos vacios, labor que debera realizarla con fundamento
en las normas que integran el debido proceso, y tomando en cuenta los demds principios que
rigen en materia de nulidades, asi como los presupuestos procesales necesarios para integrar
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un dafio real a los justiciables en relacién con su derecho a la defensa, y no
se trate de una mera observancia de las formas.'® Finalmente, el principio
de convalidacion se relaciona con la posibilidad de que €l acto procesal sea
validado por el consentimiento de las partes, ya de manera expresa o tacita;'%?
por lo tanto, para declarar la nulidad el acto no debe haber sido convalidado.
Recuérdese ademaés que el Cadigo Organico de la Funcién Judicial va en una
linea provalidez; para muestra, los art. 129.9 y 130.8.2% En suma, la declaratoria
de nulidad deviene en excepcional.

La jurisprudencia de casacién ecuatoriana se ha pronunciado en varias
oportunidades sobre las condi ciones que se requieren paradeclarar unanulidad
procesal; asi, ha dicho que

para la nulidad procesal deben cumplirse las siguientes exigencias: a)
Vicio formal que quite eficacia al acto impugnado; b) Interés juridico e incul-
pabilidad; c) Falta de convalidacién, cuyos referentes pueden examinarse a la
luz de los cinco principios cardinales: de especificidad, de convalidacién, de
trascendencia, de proteccién y de conservacién. En nuestro sistema legal, las
causas de nulidad procesal se hallan especificadas en el articulo 355 [346 en
la codificacién actual] del Cédigo de Procedimiento Civil, que concierne a la
omisién de solemnidades sustanciales comunes a todos los juicios e instancias,

debidamente la relacion juridico-procesal. Va este precepto de la mano, pues, con el principio
de finalidad: habra lugar a la declaratoria de nulidad si el acto procesal no ha podido cumplir
con su finalidad especifica».

101.1bid., p. 153.

102.1bid., p. 154. La autora sefiala que en el caso ecuatoriano las partes pueden acordar en pres-
cindir de la nulidad, pero en ningtin caso en lo relativo a la falta de jurisdiccion del juez, por
existir disposicién expresa del art. 349 del Cédigo de Procedimiento Civil.

103.Art. 129: «Facultades y deberes genéricos de las juezas y jueces.- A mds de los deberes de
toda servidora o servidor judicial, las juezas y jueces, segtin corresponda, tienen las siguientes
facultades y deberes genéricos: [...] 9. En cualquier estado de la causa, las juezas y jueces que
adviertan ser incompetentes para conocer de la misma en razén del fuero personal, territorio
o los grados, deberdn inhibirse de su conocimiento, sin declarar nulo el proceso y dispondran
que pase el mismo al tribunal o jueza o juez competente a fin de que, a partir del punto en que
se produjo la inhibicién, continiie sustanciando o lo resuelva. Si la incompetencia es en razén
de la materia, declarard la nulidad y mandard que se remita el proceso al tribunal o jueza o juez
competente para que dé inicio al juzgamiento, pero el tiempo transcurrido entre la citacion
con la demanda y la declaratoria de nulidad no se computardn dentro de los plazos o términos
de caducidad o prescripcion del derecho o la accidén». Art. 130: «Facultades jurisdiccionales
de las juezas y jueces.- Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones
jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las leyes; por lo tanto deben: [...] 8. Convalidar de oficio o a peticién de parte los
actos procesales verificados con inobservancia de formalidades no esenciales, si no han vicia-
do al proceso de nulidad insanable ni han provocado indefension».
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y en el art. 1.067 [1.014] ibidem que concierne a la violacién del tramite co-
rrespondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se estd juzgando.'®*

En igual sentido, se afirma que

En un proceso, desde su inicio y todo su desarrollo y conclusion, las acti-
vidades del juez y de las partes se hallan reguladas por un conjunto de normas
preestablecidas que sefialan el camino que debe seguirse, lo que pueden hacer,
cémo lo deben hacer y qué no pueden ni deben hacer. Nuestro ordenamiento
legal ha establecido lanulidad de un acto procesal y de todos los que dependen
de €l cuando se han quebrantado o inobservado dichas normas, pero siempre
condicionada a los principios de trascendencia y de convalidacién. No hay,
pues, nulidad procesal si la desviacién no tiene trascendencia sobre la garantia
de defensa en el juicio. Al respecto, Couture dice: «Serfa incurrir en una ex-
cesiva solemnidad y en un formulismo vacio sancionar con nulidad todos los
apartamientos del texto legal, aun aquellos que no provocan perjuicio alguno.
El proceso seria, como se dijo en sus primeros tiempos, una misa juridica ajena
a sus actuales necesidades». Este principio de trascendencia estd consagrado en
ellos (sic) Arts. 358 [349 en la codificacién actual] y 1067 [1014] del Cédigo
de Procedimiento Civil, cuando disponen de manera categdrica que la nulidad
procesal por omision de solemnidades sustanciales o la violacién del tramite
correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se estd juzgando,
anula el proceso, y los juzgados y tribunales lo declarardn de oficio o a peticién
de parte, siempre que dicha omisién o violacién hubiese influido o pudiere in-
fluir en la decision de la causa. De otro lado, las nulidades procesales vienen a
ser solo remedio de excepcion cuando no se puede reparar o corregir el error.
Las omisiones o quebrantos procesales son saneables porque el fin primordial
de la administracion de justicia es el de buscar la paz social, lo que se logra con
la pronta terminacién de los conflictos; no volverlos interminables y mantener
el principio de seguridad juridica que se logra con reglas claras de juego; no
mantener las cosas inciertas y los conflictos inacabados.’®®

Como dijimos con anterioridad, el juez debe procurar que se den las
condiciones necesarias para emitir una sentencia valida, y para ello tiene en
sus manos la tarea del saneamiento del proceso, que le permite «advertir la
existencia de vicios que afecten al proceso, pudiendo exigir la subsanacién de
un acto de parte defectuoso o realizar actividad nulificante cuando el acto ad-
vertido como defectuoso sea insubsanable; dando asi por concluido el proceso,

104. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucién No. 137-99, RO suplemento No. 185, Quito,
6 de mayo de 1999.

105.Resolucién No. 229, RO No. 379, Quito, 30 de julio de 2001. En igual sentido, véase la Reso-
Iucién No. 550-98, RO No. 58, Quito, 30 de octubre de 1998.
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de manera anticipada, sin un pronunciamiento vélido sobre el fondo».1® Es
decir, si se le priva al juez de la posibilidad de realizar este control, necesaria-
mente deberd emitir una sentencia inhibitoria, lo que significard una pérdida
de recursos tanto para el accionante como para el Estado. Por tanto, el juez no
actia de manera incongruente cuando revisa oficiosamente los presupuestos
procesales ya que estos se relacionan con la validez del proceso, ni cuando
declara de oficio una nulidad procesal.

Una vez que se ha hecho una breve revision de los presupuestos pro-
cesales, es necesario referirnos a la demanda en cuanto a su fondo. Se ha se-
nalado que en virtud de conseguir el fin del proceso (es un mecanismo para la
realizacién de la justicia), el juez deberia tener poderes plenos para impedir
que cualquiera de las partes ejerza de manera abusiva alguno de sus derechos
procesales. En este sentido, es posible que el accionante ejerza de forma no
adecuada su derecho de accion através de laformulacion de demandas sin re-
levancia juridica, innecesarias, maliciosas, que el juez deberia poder rechazar
in limine.’” Para Muiloz Jiménez esta situacién es mds conflictiva, puesto que
estamos frente a una demanda que formalmente se plantea de forma correcta,
pero que sin embargo contiene una pretension absurda o que carece de un
contenido juridico susceptible de valoracion, como se darfa, por ejemplo, en el
caso de contener pretensiones manifiestamente ilegales o ajenas al campo del
derecho.1® Si bien nuestra legislacién no establece nada respecto de este tema,
serfa importante que se empiece a pensar en la posibilidad de que el juzgador
tenga la facultad de rechazar, por su contenido, demandas in limine, cuando
ocurren circunstancias como las que aqui se sefialan, ya que esto permitird
una depuracidén de las causas que serdn tramitadas, revisadas y resueltas, con
el correspondiente ahorro de recursos que ello implica. Esta actuacién no serfa
incongruente y se enmarcaria también dentro de las facultades del juez al tenor
del principio dispositivo.

Excepciones no alegadas

El demandado puede defenderse de las pretensiones del actor, resistirse
a ellas; cuando efectida esta labor debe hacerlo con claridad y de forma precisa,
porque de esta manera el juzgador conocerd exactamente cudl es su posicion,
qué hechos controvierte o no, cudl es su postura frente a las peticiones del actor
y, asi sabrd los limites del contradictorio.

106. A. Simons Pino, op. Cit., p. 831-832.
107.1bid., p. 834.
108.F. Muiioz Jiménez, op. cit., p. 147-220.
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Ahora bien, surge la interrogante de la forma en que deben proponerse
las excepciones para que se entiendan vadlidamente opuestas y puedan ser con-
sideradas por el juez; es decir, si solamente se requiere alegar los hechos, o por
el contrario determinar, de manera concreta, cudl es la excepcion, enunciar-
la. La doctrina ha sefialado que no es necesario que se nomine la excepcion,
mientras se establezcan los hechos en los que se basa; diferente es el caso en el
que los hechos unicamente se sugieren, o no se afirman de manera terminan-
te, ya que alli el juez debe omitir su estudio.’® La determinacion precisa del
fundamento factico en el que se apoya la excepcidn servird, por su parte, para
fijar los hechos que requieren de prueba y la forma en la que se aplicardn las
reglas de la carga de la prueba. Sin embargo, no porque el demandado deje de
contestar a la demanda o lo haga de forma incompleta o confusa, se entienden
de por si probados los hechos que son sustento de las pretensiones de la parte
actora. Entonces, si las excepciones no se alegan expresa o formalmente, pero
se relatan los hechos que sirven de cimiento, el juzgador debe analizarlos y
considerar la excepcion.

También puede darse el caso de que las excepciones no se hayan ale-
gado formalmente, no hayan sido relatadas y, aun asf, sean probadas a lo largo
del proceso. Que el juez acoja estas excepciones pareceria una clara violacion
al principio dispositivo y al derecho a la defensa; no obstante, consideramos
que en estos supuestos, el juez deberia tener la facultad de analizar el caso
concreto y la clase de excepcidon que se ha probado, para decidir si la acoge o
no. Si decide hacerlo debera primero brindar a la parte actora la posibilidad de
controvertirla, para que no se vulnere el derecho a la defensa ni el principio de
contradiccidn; conceder al juez este poder es una forma adecuada de lograr los
fines del proceso.

Por otra parte, si se tratare de excepciones no alegadas y tampoco pro-
badas, el juzgador no podria tenerlas en cuenta al momento de fundar su de-
cisién.™?

109. 1bid.

110. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, EI Codigo Procesal Civil Modelo para Ibe-
roamérica. Historia, antecedentes, exposicion de motivos. Texto del anteproyecto, Montevi-
deo, 1988, en Centro de Estudios de Justicia de las Américas, <http://www.cejamericas.org/
index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/search_form.html>. Fecha de consulta: 20 de noviem-
bre de 2012. Siguiendo la tendencia de los cédigos procesales mds modernos —como los de
Espafia, México y Venezuela— propone aumentar los poderes que tiene el juzgador; entre ellos,
el que le permite relevar algunas excepciones de oficio. Concretamente, en el art. 33, como
facultades del tribunal establece la de «relevar de oficio las excepciones que el Cédigo asi
faculta» y, en el inciso final del art. 123, referente a las excepciones previas, sefiala que «El
Tribunal relevard de oficio la incompetencia absoluta, la litispendencia, la falta de representa-
cidn, la incapacidad declarada del actor o de su representante, la caducidad, la cosa juzgada y
la transaccion». Sin embargo, de las normas transcritas vemos que la mayoria de tales excep-
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Es importante revisar la legislacién ecuatoriana en cuanto a este tema:
El Cédigo de Procedimiento Civil, secciones 4a.y 5a. del Titulo I, de los jui-
cios en general, Libro Segundo, del enjuiciamiento civil, contiene disposicio-
nes referentes a las excepciones y la contestacion a la demanda; el art. 99 se
refiere a las excepciones y sefiala que estas pueden ser dilatorias o perento-
rias! y, en el art. 101, se afirma que las excepciones deben deducirse en la
contestacién a la demanda. EI art. 102, por su parte, determina lo que debe
contener la contestacion a la demanda, entre lo que tenemos: «2. Un pronun-
ciamiento expreso sobre las pretensiones del actor y los documentos anexos a
la demanda, con indicacién categérica de lo que admite y de lo que niega; y,
3. Todas las excepciones que se deduzcan contra las pretensiones del actor».
El mismo articulo, dispone que «El juez cuidard de que la contestacién sea
clara y las excepciones contengan los fundamentos de hecho y de derecho en
que se apoya, y los requisitos sefialados en los nimeros de este articulo, y, de
encontrar que no se los ha cumplido, ordenard que se aclare o complete». Es
decir que en el caso de las excepciones, nuestra legislacion requiere que se
apoyen en fundamentos de hecho y de derecho. Esto nos lleva a pensar que si
no se propone expresamente la excepcion, o si se lo hace de manera incorrecta,
pero se determinan claramente los fundamentos de hecho y de derecho en que
se basa, el juez deberd entenderlas como propuestas y por ende pronunciarse
sobre tales hechos, so pena de dictar un fallo incongruente.

Luego, el art. 103 del mismo cuerpo normativo dispone que si no se
contestase la demanda o no existiese un pronunciamiento expreso sobre las
pretensiones de la parte actora, tal hecho debera ser apreciado por el juez como
indicio en contra del demandado y se considerara como negativasimple de los
fundamentos de la demanda; esto confirma lo que sefialamos con anterioridad,
que la falta de pronunciamiento o la alegacién incorrecta, si bien tiene conse-

ciones previas no son excepciones relativas a la pretension, al fondo de la cuestién litigiosa,
a los presupuestos materiales o sustanciales, sino que se trata de presupuestos procesales que,
como se analizé en el acdpite anterior, deben ser revisados obligatoriamente por el juez ya que
su inobservancia acarrea nulidad procesal.

.Enlos art. 100 y 101 se hace una enumeracién de las excepciones dilatorias y perentorias mas
comunes, asi: Art. 100: «Las dilatorias mds comunes son, o relativas al juez, como la de in-
competencia; o al actor, como la de falta de personeria, por incapacidad legal o falta de poder;
o al demandado, como la de excusion u orden; o al modo de pedir, como la de contradiccién o
incompatibilidad de acciones; o al asunto mismo de la demanda, como la que se opone contra
una peticion hecha antes del plazo legal o convencional; o a la causa o al modo de sustanciarla,
como cuando se pide que se acumulen los autos para no dividir la continencia de la causa, o
que a ésta se dé otra sustanciacion»; art. 101: «Las perentorias mds comunes son: la que tiene
por objeto sostener que se ha extinguido la obligacién por uno de los modos expresados en el
Cédigo Civil, y la de cosa juzgada».

11
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cuencias sobre el demandado, no se entiende ticitamente como prueba de los
hechos afirmados por la parte actora.''?

Diligencias para mejor proveer

El tema de la prictica oficiosa de prueba ha generado un largo debate.
Para Simons Pino, tal debate se da entre las posturas publicistas y garantistas.
Quienes defienden el garantismo procesal afirman que esto no es posible, ya
que constituye una utopia buscar la verdad objetiva a través del proceso y que
las partes procesales deben dedicarse a conseguir la conviccion del juez bajo
cualquier sistema de valoracién de la prueba. A su vez, el juez deberd pronun-
ciarse Unicamente sobre la prueba que los justiciables aporten para garantizar
su imparcialidad.™® Estaba excluido, por tanto, el juez del manejo material
del proceso para conseguir que cumpla el papel de tercero imparcial (es decir,
lograr que el sistema por €l cual se resuelven las controversias se base en la
existencia de dos partes procesales —parciales— y un tercero —imparcial-); se
apartaba de todo lo que pudiere influir en la sentencia, no podia aportar hechos
al proceso ni practicar pruebas no propuestas por actor o demandado, ya que,
en caso contrario, podria favorecer a uno de ellos al asumir su rol y sus cargas
(ser juez y parte al mismo tiempo) .14

Entonces, respecto de la prueba de oficio se opinaba que

lainiciativa para que se decreten y practiquen las pruebas tendientes a demos-
trar los hechos materia del tema de decisién recae de manera exclusiva sobre
las partes, de acuerdo con el principio de la carga de la prueba [...] Por consi-
guiente, el juez carece de facultad para decretar pruebas de oficio tendientes a
establecer o aclarar los hechos materia del debate, limitdndose a lo que aparezca
de las solicitadas por las partes.™®

112. El proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, Quito, Instituto Ecuatoriano de Derecho
Procesal / Projusticia / Abya-Yala, 2007, art. 223, dispone que la sentencia debe, entre otros
requisitos, ser congruente, «en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidas en la
demanda y las excepciones que aparezcan probadas o hubiesen sido alegadas». La manera
en la que estd redactado el articulo nos hace pensar que el juez puede admitir excepciones
probadas pese a no haber sido alegadas.

113. A. Simons Pino, op. Cit., p. 832. El «garantismo procesal» entiende que el juzgador debe
evitar, por todos los medios, «contaminar» su decision, por lo cual es necesario preservar su
imparcialidad en forma rigurosa (véase, entre otros, a Adolfo Alvarado Velloso, «El garantis-
mo procesal», en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Activismo
y garantismo procesal, Cérdoba, 2009, p. 85).

114. Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil, Navarra, Aranzadi, 4a. ed., 2005, p. 467-
468.

115.J. Azula Camacho, Curso..., p. 81.
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Este concepto evolucionay las tendencias modernas si bien consideran
adecuada la exigencia dispositiva cldsica para el inicio de la demanda y la
respectiva congruencia o consonancia que debe tener la resolucién con ella,
opinaban que si se quieren realizar los fines de interés publico que tiene la
administracion de justicia en el procedimiento civil, debe aplicarse el principio
inquisitivo en cuanto alaobtencion del material probatorioy alalibre aprecia-
cién de los medios de prueba, tanto los incorporados por las partes como por
el propio juzgador.1'®

Sobre el tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira dice que en el moder-
no derecho procesal se ablanda la restriccion sobre la préactica de la prueba de
oficio, se libera al juez de «cadenas formalisticas» y se le atribuyen mayores
poderes probatorios para la investigacion, con lo que se le faculta un mejor co-
nocimiento de los hechos, que es importante para que forme su conviccién.
De igual forma, Joan Picé i Junoi aboga por la actuacion probatoria de oficio
argumentando que cierta iniciativa probatoria del juez no lo convierte en fas-
cista o autoritario; puede practicar prueba oficiosa siempre que tenga como
limite los hechos que se discuten en el proceso, las fuentes de prueba que cons-
ten en la causa y se permita el ejercicio del derecho a la defensa de las partes. 8

El sistema dispositivo, entonces, se ha moderado, y una de las modifi-
caciones mds importantes en su concepcion es la concerniente al ejercicio de
las facultades del juez en materia probatoria, que se refleja a través del poder
de decretar, antes de sentencia, diligencias para mejor proveer, con el objeto de
obtener un mayor conocimiento de los hechos controvertidos. Estas facultades
no implican una pérdida de neutralidad del juzgador, porque este debe atenerse
siempre a los hechos que las partes aleguen.™®

116. Hernando Devis Echandia, «La iniciativa probatoria del juez civil», en Fernando Quiceno Al-
varez, comp., Actos del juezy prueba civil. Compilacién y extractos, Ed. Juridica Bolivariana,
Bogotd, 2001, p. 216.

117. A. Simons Pino, op. Cit., p. 833. En este sentido, Andrés Bordali Salamanca, «Los poderes del
juez civil», en Andrés de la Oliva Santos y Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso civil.
Hacia una nueva justicia civil. Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2007, p. 186-187, dice que
«Hoy en dia la asociacion entre juez civil activo y autoritarismo o totalitarismo no es cierta.
Casi todos |os Cadigos de Procedimiento Civil tanto de paisesdel civil law como del common
law otorgan fuertes poderes a los jueces para conducir rdpidamente el proceso y para aportar
pruebas. Asi sucede al menos en paises como Espafia y Francia y en Inglaterra y Estados
Unidos, ademds de China».

118.Joan Picé i Junoi, «El derecho procesal entre el galantismo y la eficiencia: Un debate mal
planteado», en Libro de Ponencias del Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil, a
diez afios de vigencia del Codigo Procesal Civil Peruano, Lima, Fondo de Desarrollo Edito-
rial de la Universidad de Lima, 2003, p. 61-62, citado por A. Simons Pino, op. cit., p. 833.

119. A. Bordali Salamanca, op. cit., p. 189-190, al respecto sefiala que el proceso civil tinicamente
puede iniciar a través del ejercicio del derecho de accién por parte de un ciudadano, el que
deduce su pretension contra un tercero pararecibir tutela de sus derechos e intereses por parte
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Las diligencias para mejor proveer, por tanto, han sido definidas como
las «facultades discrecionales que puede emplear el tribunal preocupado por
la sospecha de que las pruebas aportadas al proceso no son suficientes para
esclarecer la verdad real o <histdrica>, en tanto y en cuanto su ejercicio se
erija en un mero corrector del principio dispositivo y no en su verdugo».® La
préctica oficiosa de la prueba debe permitir esclarecer los hechos que interesan
al proceso, pasando el juez a ser sujeto principal de la actividad probatoria y
yano un funcionario inerme que debia conformarse con las pruebas aportadas
por las partesy fallar muchas veces contra su concienciay convencimiento por
atender al rigorismo del principio dispositivo y la tarifa legal .**

La prueba de oficio se practica luego de que el juzgador haya admitido
y actuado todas las pruebas ofrecidas por las partes; ya que, tinicamente luego
de ello estard en capacidad de conocer si necesita o no mas pruebas. No es que
el juez pueda ofrecer medios de prueba al igual que las partes, ni libremente
ni a su antojo, ni puede, finalmente, suplir cargas probatorias que incumben a
las partes, sino que su facultad es residual, se pone en practica inicamente si
las pruebas practicadas por los justiciables no le dan conviccién para resol-
ver. Entonces, como limite a las facultades probatorias de oficio tenemos, en
primer lugar, a los hechos que se discuten en el proceso, luego al derecho de

del Estado; el juez civil no puede empezar de oficio un proceso. De la misma manera, son las
partes las que aportan de manera exclusiva el material factico que se refiere a la pretension y
su resistencia, siendo estos hechos los que delimitan el objeto del proceso y los que no puede
sobrepasar el juez, para ser congruente al momento de adoptar su decision. Las partes pueden
disponer libremente de los derechos e intereses que deducen en el juicio y por tal razén pue-
den renunciar a ellos cuando lo decidan, y poner fin al proceso. Hasta alli llega el principio
dispositivo; la aportacién de prueba queda fuera de él, y por ende también la discusion de si
el juez puede realizar actividad probatoria (puesto que no incide sobre el principio). Lo tinico
que debe pensarse es si cuando el juez realiza esa actividad, puede violar alguno de los com-
ponentes del derecho al debido proceso.

120.J. W. Peyrano, op. Cit., p. 76.

121.H. Devis Echandia, Estudios..., p. 284-285. Para el autor Andrés Bordali Salamanca, «Los
poderes del juez civil», p. 194-195, la iniciativa probatoria de las partes es muy importante
pero no puede considerarse suficiente para asegurar que alcance la verdad de los hechos. Si
bien las partes tienen interés en presentar la prueba de la que dispongan, especialmente para
cumplir con los principios de la carga de la prueba, no puede esperarse que jueguen un papel
cooperativo para descubrir, de forma desinteresada y objetiva, la verdad. Por ello, el juez debe
buscar la verdad aportando pruebas al proceso, si estd legitimado legalmente para ello y si
lo requiere para lograr su conviccién, asi «cumple con su papel disefiado institucionalmente,
situacion que, aun en el campo procesal penal, ha aceptado el Tribunal Constitucional espaiiol
y un sector de la literatura espafiola. Otra cosa es que ese juez, para no vulnerar el derecho de
defensa de las partes, deba dar oportunidad a las partes para: a) Controvertir la pertinencia o
relevancia de la prueba que se intenta introducir; b) Participar en su realizacion; c¢) Producir
contraprueba; d) Discutir acerca de la eficacia de la prueba de oficio antes de la decision. Todo
ello podria resumirse diciendo que a mds facultades del juez, mayor bilateralidad y controles
de las partes».
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contradiccidn, ya que las partes deben tener posibilidad de controvertir y de-
fenderse de esta clase de medios probatorios.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano encontramos el tratamiento de
la prueba de oficio en el art. 118 del Cédigo de Procedimiento Civil, que es-
tablece:

Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias
para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la
sentencia. Exceptuiase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio;
pero si podré el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya
hubiesen declarado legalmente.

Esta facultad se ejercerd en todas las instancias antes de sentencia o auto
definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la causa.

En nuestro pais, por tanto, es una facultad del juzgador (no obligacién)
el decretar pruebas de oficio.? Ademds, existe una limitacién sobre la clase
de medios, ya que se prohibe de manera expresa que el juez pueda incorporar
testigos.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre esta potestad asf,

El disponer de oficio la prictica de pruebas (providencias para mejor pro-
veer), no es un deber sino una facultad del juez de instancia para el evento de
que, a su criterio, hagan falta ciertas constancias procesales para establecer los
hechos en torno a los cuales gira la litis [...]; no se puede acusar al juzgador de
instancia de quebrantar la ley, y peor la Constitucién Politica de la Republica,
porque no ejerza la facultad que le reconoce el articulo 122 [118 en la codifi-
cacidn actual] del Cédigo de Procedimiento Civil con el argumento de que se
estd sacrificando la justicia por la sola omision de formalidades; si a criterio del
juzgador de instancia aparecen de las tablas procesales todas las constancias
que le permitirdn fallar, no estd obligado a disponer, de oficio, la prictica de
otras pruebas. Inclusive cuando dispone de oficio la prictica de pruebas com-
plementarias, el juez ha de tener especial cuidado ya que no puede por esta
viaromper € equilibrio de las partes y convertirse en patrocinador de una de
ellas. No se trata —ciertamente— de, a titulo de emplear esta facultad, «mejorar»
la prueba que han presentado las partes de manera deficiente, ni de suplir los
vacios probatorios de la defensa, o de rebasar el thema decidendum. Las nuevas
corrientes procesalistas (entre las que se enmarca el anteproyecto de Codigo

122.Es necesario sefialar que el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en el art. 130 que se refiere
a las facultades jurisdiccionales de juezas y jueces, sefiala que estos deben «10. Ordenar de
oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas que juzguen necesarias
para el esclarecimiento de la verdad». Si bien el Cédigo utiliza el término «deber», conside-
ramos que la practica oficiosa de pruebas es potestativa de los jueces, puesto que inicamente
procede cuando la prueba aportada por las partes no logre el convencimiento del juzgador.
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Procesal Civil para Iberoamérica) buscan precisamente otorgar al juez civil las
herramientas necesarias para llegar no solo a la verdad procesal cuanto a la
formal 1%

Esta concepcion jurisprudencial es acorde con parte de la doctrina que
sefiala la naturaleza de esta facultad, y como tal debe ser «libre y espontdnea
para el juzgador, sin que haya de mediar previa peticion de las partes, asi como
imparcial; al mismo tiempo, es de cardcter legal (no es conferida por los liti-
gantes) y plena (contra su acuerdo, o denegacion, no cabe recurso alguno)» .12
Son diligencias que se practican de manera oficiosa para una mejor adminis-
tracion de justicia. Sus fines son buscar en el proceso la verdad de los hechos y
completar la conviccion del juez para que pueda resolver.

Sin embargo, al ejercer esta facultad el juez podria incurrir en algunos
desaciertos, ya sea que injustificadamente supla la inactividad de las partes
o que iguale sin fundamento la situacion de las mismas. Si esto ocurriere, se
produciria un menoscabo en la carga de la pruebay por ende del derecho ala
defensa.’®

Ahora bien, volviendo al tema de los limites que tiene la practica de la
prueba, con esta clase de diligencias no puede el juez afectar la causa petendi,
ni introducir, por ningtin medio, hechos nuevos al proceso. Entonces, en virtud
de que el juez debe centrar su actividad probatoria en el relato factico enun-
ciado por las partes, para resolver inicamente debe utilizar la prueba que haya
recaido sobre tales acontecimientos; es decir, los hechos que se consideren
probados y que se enmarquen dentro de la causa de pedir serén los Unicos en
los que base su decision. De lo contrario, el juez dictara un fallo inconsonante
o0 incongruente.

Por tanto, en razén del principio antes enunciado, no le estd dado al
juzgador introducir al proceso, a través de la prueba, hechos relevantes o inte-
gradores del supuesto de hecho de la norma juridica en que se basa la preten-
sién, ni fallar con sustento en ellos. Podra tomar en cuenta hechos accesorios
gue vengan a su conocimiento a consecuencia de acudir alas diligencias para
mejor proveer, siempre que se mantenga dentro del 4ambito de los hechos fun-
damentales aportados por los justiciables.

José Martin Ostos sefiala que es necesario distinguir entre los hechos
alegados y los no alegados por las partes y, entre los primeros, estdn aque-

123.Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucion No. 51-2006, RO No. 420, Quito, de 19 de
diciembre de 2006.

124.José de los Santos Martin Ostos, «La prueba de oficio en el proceso civil», en Revista del Po-
der Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD933401, 1993, p. 9-39.

125. Véase la advertencia que formula José V. Acosta, Negligencia probatoria, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 1999, 2a. ed., p. 70-71.
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llos hechos probados o intentada su prueba, y los no probados ni intentada su
prueba. En cuanto a los hechos alegados y probados o intentada su prueba, es
posible practicar diligencias probatorias de oficio, ya que, si los hechos estdn
alegados y la parte los prueba o al menos lo intenta, el juez puede, para mejor
proveer, acordar luego su préctica oficiosa, sea para completar la practicada
por las partes, repetirla o practicarla cuando no haya sido posible en su mo-
mento procesal. En cuanto a los hechos alegados pero no probados ni intentada
su prueba, distingue si tal falta de prueba se debi6 a la imposibilidad de las
partes o a su absoluta inactividad. En este tdltimo caso, el juzgador no debe
suplir la no diligencia de los justiciables, aunque podrd analizar los supuestos
en los que sea necesario practicar dicha prueba. Finalmente, en cuanto a los
hechos no alegados, considera que estan totalmente excluidos de esta potestad
de dictar diligencias para mejor proveer.!?®
En este sentido se ha pronunciado también Peyrano, para quien

el juez debe conocer los medios de prueba en el proceso. Esto significa que si
las partes no piden la préictica de pruebas el juez debe fallar sin ellas, aplicando
las reglas de la carga de la prueba y sin que esté facultado para acordar dili-
gencias para mejor proveer. En cambio, si se hubiere propuesto y la parte haya
sido negligente al practicarla, el juez tiene libertad para ordenar que se lleven
acabo.?’

Con ello, hemos revisado varias facultades judiciales que se enmarcan
dentro del principio dispositivo, asi como su relacién con el principio de con-
gruencia.

126.1bid.

127.J. W. Peyrano, op. cit., p. 83. Es importante sefialar que no debe dejarse a un lado el tema de
la carga de la prueba. Santiago Sentis Melendo, «Facultades del juez», en Fernando Quiceno
Alvarez, comp., Actos del juez y prueba civil. Compilacién y extractos, Bogotd, Ed. Juridica
Bolivariana, 2001, p. 101-102, asegura que «si el juez no estimase necesaria esa medida (de
mejor proveer), la parte habria perdido un elemento de prueba quiza indispensable para lograr
un fallo favorable, y a nadie podria culpar més que a su propio descuido. Ahora bien: el abuso
de la parte puede encontrar su origen en el celo del juez: si a la parte le bastase con meras indi-
caciones sobre posibles elementos probatorios, para que el juez dictase las oportunas medidas
a fin de aportarlas a los autos, podria darse el caso de una parte sobre la cual habria gravitado
la carga de la prueba mientras la otra se habria liberado de ella dejando que el juez acordase
las necesarias medidas para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos. Se daria un
verdadero abuso de derecho procesal. Si el juez supliese asi la pasividad de la parte, creemos
que ningtin remedio habria contra su decision».






Capituro III

Congruenciay motivacion

LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES EN LA
CONSTITUCION ECUATORIANA Y SU RELACION CON EL DERECHO
A LA DEFENSAY EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

En el primer capitul o de estainvestigacion nosreferimos al derecho ala
defensa, sus garantias y su relacién con el principio de congruencia. Sefialamos
que una de las manifestaciones de la tutela judicial efectiva era el derecho a
obtener una sentencia fundada en derecho y congruente. Asi, revisamos la con-
gruencia y sus manifestaciones en parrafos anteriores; por tanto, en este aparta-
do analizaremos lo concerniente a la motivacidn de las resoluciones judiciales.

En el art. 76 de la Constitucién, como ya lo expusimos anteriormente,
se desarrolla el derecho al debido proceso y sus garantias basicas. Dentro de
estas se encuentra la motivacion. El literal 1. del num. 7 del mencionado arti-
culo dispone:

Las resoluciones de los poderes ptiblicos deberdn ser motivadas.

No habra motivacion si en laresolucién no se enuncian las normas o prin-
cipios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras
o servidores responsables serdn sancionados.

Esta norma exige que toda resolucién de los poderes publicos, entre
las que se encuentran las resoluciones judiciales, sea motivada y, nos da unas
breves pautas del contenido de la motivacion, asi como de la consecuencia
juridica de su falta. En el mismo sentido se pronuncia el Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial (art. 130.4).

Oswaldo A. Gozaini'?® sefiala que uno de los requisitos indiscutibles de
la validez de las sentencias es que sean fundadas y constituyan una derivacion
razonada del derecho que se aplica a los hechos probados en la causa. Jaime

128.0svaldo A. Gozaini, Teoria general del derecho procesal, Buenos Aires, Sociedad Anénima
Editora, Comercial, Industrial y Financiera, 1999, p. 254.
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Azula Camacho se refiere a la motivaciéon como el principio que impone a
los jueces el explicitar razonadamente los argumentos en los que basan sus
decisiones, cuando se trate de providencias que impliquen pronunciamiento de
fondo; de esta manera, si se aplica el principio, las partes podrdan conocer las
razones del juzgador para tomar la decisidn, lo que les servird para preparar su
impugnacién.’® Por su parte, para Eduardo Couture la motivacién es un deber
administrativo de los jueces, impuesto por la ley como una forma de fiscalizar
su actividad intelectual en el caso y con el objeto de comprobar que la decision
que adopta no es discrecional o autoritaria sino un acto reflexivo procedente
del estudio de las circunstancias particulares. Si el fallo no estd motivado, las
partes no tendrdn el mds elemental poder de fiscalizacién sobre el proceso de
reflexién del juzgador.'®

En igual sentido, Fernando de la Ria opina que la motivacion de la sen-
tencia es el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en los que el juez
basa su decision; es un elemento intelectual con contenido valorativo, l6gico
y critico. Asegura el control popular sobre la actuacién de los jueces y permite
a las partes decidir, luego de conocer las razones del fallo, si lo aceptan o im-
pugnan.t3

El poder de conviccién de una resolucién tiene, entonces, relacion di-
recta y proporcional con el rigor con el que se concretan y examinan los he-
chos y el derecho que se aplica y con la claridad con la que el juez explica la
conexion entre ellos.’® Para Perfecto Andrés Ibafiez,** |a motivacion no es €
proceso 1égico o psicolégico que el juez exterioriza y por el cual explica su de-
cision, sino la justificacién rigurosa de la correccion de la decisién que adopta,
por lo que es importante distinguir la decisién de su justificacién. Dentro del
area de la justificacién, distingue un plano interno, «del que debe resultar que
existe una relacién de coherencia entre las premisas que vertebran la sentencia
y la conclusién», y otro externo que «mira a asegurar la racionalidad probato-
ria en la fijacion de las premisas facticas».

Entonces, la motivacion de las sentencias es un deber impuesto a los
juzgadores de fundamentar sus decisiones, apoyarlas en razones. Se convierte
asi en un requisito de los fallos judiciales y a su vez en una garantia para los
justiciables en contra de la arbitrariedad de los jueces.

129.J. Azula Camacho, Curso..., p. 92-93.

130.E.J. Couture, op. Cit., p. 286.

131.F. de la Ria, op. cit., p. 146.

132.Cfr. Jests Ernesto Peces Morante, «La sentencia», en Revista del Poder Judicial, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD MF 000715, 2000, p. 156-206.

133. Perfecto Andrés Ibafiez, «La argumentacién probatoria y su expresion en la sentencia», en Re-
vista del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cédigo CD ED 003201,
2000, p. 9-34.
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La motivacion, ademds, cumple con algunas finalidades: el control de la
actividad jurisdiccional por parte de la opinién publica, con lo que se verifica el
requisito de publicidad; el sometimiento del juez a la ley; el convencimiento de
las partes sobre la justicia de la decisidn y, la posibilidad de control judicial por
tribunales superiores, a través de los recursos.’* Asf, la motivacion garantiza a
los litigantes la proscripcidn de la arbitrariedad, y por tanto mantiene su con-
fianza en la justicia.’® Con la fundamentacion de las resoluciones judiciales,
se asegura la imparcialidad del juez, se garantiza el principio de participacion
popular en la administracion de justicia, ya que se permite el control social
sobre el ejercicio del poder jurisdiccional y, ademads, se resguarda de manera
efectiva el principio de legalidad.**®

Sin embargo, la exigencia de motivacién fue fruto de una lenta evolu-
cién.*® En principio, los jueces no tenian necesidad de fundamentar sus deci-
siones ya que se consideraban seres casi divinos, con virtudes sobrenaturales,
por lo que los justiciables aceptaban sin mds sus resoluciones por ser un asunto
de fe; es lo que sucedia, por ejemplo, en el &mbito del derecho romano. A fina-
les del siglo XVIII, este principio se convierte en regla juridica en casi todas
las legislaciones europeas, por razones que dependian de los diferentes contex-
tos y espacios politicos. Es asi que, por una parte, se concebia al deber de moti-
vacion inicamente como un medio de enlace entre los fallos y la impugnacidn;
es decir que, el juez debia explicar las razones de su resolucién tinicamente
para que los justiciables decidan realizar o no la impugnacion y para que el
tribunal superior pueda juzgar mejor la sentencia. Otra corriente entendia a la
motivacion no solo como un instrumento para la impugnacion sino como un
requisito indispensable para hacer operativas las garantias del debido proceso
y permitir el control de las sentencias por el pueblo. Esta concepcién se mani-
fest6 en la Revolucién Francesa y, a partir de ella, se fortaleci6 la idea de que
la motivacién constituia un principio fundamental del Estado de derecho.

Ahora bien, como lo sefiala la norma constitucional, si un fallo no esta
debidamente motivado serd nulo; esto incluye tanto los supuestos de falta de
motivacion, como los de motivacion insuficiente o indebida. En este sentido
se pronuncia Oswaldo A. Gozaini, quien dice que «La carencia de motivacién
resulta descalificada por el vicio de nulidad; igual consecuencia contrae la sen-
tencia con fundamentos insuficientes, o equivocados, o bien que se afirma en

134.J. Picé i Junoy, op. cit., p. 64.

135.José Vizcarra Ddvalos, Teoria general del proceso, México DF, Porrtia, 1999, 3a. ed., p. 258.

136.Gladis E. de Midén, La casacion. Control del «Juicio de hecho», Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, s.f., p. 18-20.

137.Cfr. G. E. de Midén, p. 16-18.
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consideraciones meramente dogméti cas que no tienen en cuentalas circunstan-
cias que fueron demostradas en la causa».*®

Igual criterio proporciona Fernando de la Rua, para quien son remotos
los casos en los que se encuentra una ausencia total de motivacion. Puede sin
embargo existir una sentencia motivada solo en apariencia, cuando las razones
que se expresan no son suficientes para justificar la decisién, lo que ocurre,
por ejemplo, cuando se violan las leyes de la 16gica, los argumentos se basan
en pruebas ilegitimas, no se toman en cuenta pruebas esenciales o cuando a la
motivacion le falta alguna cuestién o premisa de la construccién légica, lo que
hace que las conclusiones sucesivas sean invélidas.**

Si bien se ha afirmado que la obligacién de motivacién se cumple tni-
camente cuando la decision del juez estd precedida de una argumentacién que
la fundamente (con lo que se cumple el derecho a la tutela efectiva), no es ne-
cesario un pronunciamiento extenso y expreso sobre cada uno de los argumen-
tos de las partes, ya que unicamente se requiere la resolucién de las peticiones
deducidas vélidamente en el juicio.™*

Es importante, por otro lado, no solo determinar lo que es la motivacién
sino también conocer sus requisitos. Asi, para Joan Pic6, la motivacién nece-
sariamente debe fundarse en derecho, ya que la tutela judicial efectiva implica,
como presupuesto inexcusable, el deber de los jueces de resolver conforme a
la ley, atendiendo al sistema vigente de fuentes. Con tal exigencia se permite
conocer si ocurre una denegacién indebida del derecho a la tutela, «en la hi-
pétesis de que el juzgador, desconociendo la ordenacién constitucional y legal
sobre el control de normas, quiebre el derecho del justiciable a que su preten-
sién sea resuelta segin aquel sistemax .’

Fernando de la Ruia nos ofrece una explicacion completa de los requi-
sitos de la fundamentacién.* En primer lugar, debe existir como formalidad
exterior de la sentencia; deben constar las razones que fundamentan la conclu-
sion, por lo que es casi impensable su ausencia total. En cuanto a su contenido,
la fundamentacién debe ser expresa, clara, completa, legitima y logica.

138.0. A. Gozaini, Teoria general..., p. 254.

139.F. de la Ria, op. cit., p. 149.

140.J. Picé i Junoy, op. cit., p. 61-62.

141.1bid., p. 62-63. Afirma J. Peces Morante, op. Cit., que la motivacion debe ser légica y juridi-
camente suficiente, tanto sobre los hechos debatidos como el derecho que a ellos se aplica.
La suficiencia de la motivacion debe juzgarse atendiendo a todo el proceso, lo que incluye los
alegatos de las partes y las pruebas practicadas). G. E. de Midén, op. cit., p. 20, considera que
la fundamentacion debe tener como requisitos minimos, el desarrollo de una motivacién auto-
suficiente y comprensible, el respeto a la congruencia, la valoracion razonable de los hechos,
la prueba y el derecho aplicable; y, el respeto a la jerarquia normativa.

142.F. de la Ria, op. cit., p. 147-153.
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Que sea expresa implica que no puede ser suplida por remision a otros
actos, sentencias, jurisprudencia o doctrina, sino que las razones de la decision
deben expresarse en el propio fallo y estar relacionadas con el caso que se estd
conociendo. La claridad significa que la resolucién no debe dejar dudas respec-
to de las ideas que contiene, que se exprese en un lenguaje sencillo, para que
pueda ser comprendida no solo por los legos. Que sea completa supone que
abarque los hechos y el derecho.

En cuanto a los hechos, el autor insiste en que la resolucién debe conte-
ner las razones sobre la existencia o no de aquellos que tienen influencia en la
decisién de la causa. Para ello, deberd analizar y valorar las pruebas presenta-
das en el proceso y ofrecer las conclusiones sobre el material probatorio. Una
vez realizada esta operacion, el juzgador debe enunciar las conclusiones sobre
los hechos, fijarlos, demostrarlos y describirlos, ya que ellos serdn el punto de
partida para la seleccién del derecho aplicable.

Sobre la motivacién de la decision en los hechos existe gran desarrollo
doctrinario. Para Andrés Ibanez, motivar el fallo en los hechos significa que se
elabore una justificacién especifica que tenga por probados algunos de ellos,
sobre la base de la prueba obtenida y controvertida en juicio; la decisién no
solo debe ser inteligible y transparente, sino que debe asegurar la racionalidad
en la actuacion previa a la fijacién de las premisas de hecho del fallo.™*

Entonces, la exigencia de la motivacion factica no se satisface sola-
mente con la expresién de hechos en la sentencia, sino que debe justificarse el
juicio que ha seguido el juzgador para fijarlos.*** Para justificar racionalmente
el juicio de hecho es necesario que se individualicen las pruebas que demues-
tran los hechos con los que el juez forma su conviccién, ya que de lo contrario,
quedard a capricho del juzgador la cuestién factica y no serd posible ningtin
control. Asi, «la motivacién no puede vélidamente reducirse a la pura afirma-
cion de la verdad o falsedad de los hechos. La sentencia es un acto de razén y
garantia efectiva para la defensa. Entonces debe estar sostenida, alimentada y
apuntalada con un discurso fundado en pruebas».* Luego, debe valorarse la
prueba de forma razonable, de conformidad con las reglas de la sana critica.

Una vez determinados los hechos, el juez establece el derecho aplica-
ble. De la Ria opina que «la cita legal debe recaer sobre lo que es esencial o
sustancial en la decisién. No es necesario hacerlo sobre cada una de las pre-
misas o conclusiones secundarias, ni es indispensable que todas y cada una
de las afirmaciones, proposiciones y consideraciones tengan el respaldo de un

143.P. Andrés Ibéiiez, op. Cit., p. 9-34.
144.]. E. Peces Morante, op. Cit., p. 165-206.
145.G. E. de Midén, op. Cit., p.25-26.
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texto legal».*® En este punto, debemos sefialar que, si bien se consider6 tra-
dicionalmente que el proceso de elaboracién de una sentencia era semejante a
un silogismo, es decir, que una vez determinado el hecho y la norma juridica
aplicable se deducia la conclusién, esta concepcidn ha sido rebatida por los
autores contemporaneos. Asi, se afirma que

sentenciar es cosa mds delicada que silogizar. Como bien dijo Calamandrei, no
es funcién tan pobre. Asf, para acordar una determinada solucion a la «cuestion
de derecho» no pocas veces concurren dos tipos de juicio: los juicios 16gicos y
los juicios de valor. Ademds de los condicionamientos sociolégicos y psicol6-
gicos susceptibles de influir en la conviccién judicial .2

El juez tiene la obligacién de motivar la seleccién de la norma juridica
que aplica al caso; debe explicar el por qué dicha norma o normas son validas
frente a otras que no lo son.

Ahora bien, en cuanto a las caracteristicas de la motivacion, De la Raa'*®
ratifica que debe ser legitima —lo que implica que se base en pruebas validas y
legales— y logica. Para ello el juzgador estd obligado a observar las reglas del
recto entendimiento humano, ya que asi su decision tendrd certeza. La deci-
sion, por ende, debe cumplir las siguientes caracteristicas: ser coherente, para
lo cual debe ser congruente; no contradictoria e inequivoca; derivada, debien-
do respetar el principio de razén suficiente, que exige que el razonamiento se
construya con inferencias razonables deducidas de las pruebas; concordante,
por lo cual cada conclusién que se afirme o niegue debe corresponder a un
elemento de conviccidn del que se la infiera; y, suficiente, lo que implica que
se construya por elementos que produzcan razonablemente la conviccién de
hecho. Finalmente, la motivacién requiere adecuarse a las normas de la psico-
logia y la experiencia comun.

La jurisprudencia de casacion se ha pronunciado también sobre los re-
quisitos de la motivacion, asi, afirma que

La motivacién ha de reunir diversos requisitos: ha de ser expresa, clara,com-
pleta, legitima y ldgica; sobre este requisito, se anota que el juez debe observar
en la sentencia las reglas del recto entendimiento humano, que presiden la ela-
boracion racional de los pensamientos [...] Ahora bien, la falta de motivacion
no se da (inicamente cuando en |a sentencia o auto se ha omitido total o parcial-
mente la enunciacion de las normas o principios juridicos en que se fundamenta
y no se ha explicado la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho,

146.F. de la Ria, op. cit., p. 153.
147.G. E. de Midén, p. cit., p. 27-28.
148.F. de la Ria, p. cit., p. 153-158.
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sino también cuando hay una fundamentacién absurda. Si en el recurso de ca-
sacion se acusa al fallo deinstancia de estar viciada su resolucion por fundarse
en una valoracion absurda de la prueba, es decir contraria a las reglas de la
sana critica y se explicita claramente en qué consiste este absurdo, el tribunal
de casacién habrd de examinar el proceso para determinar si, efectivamente,
se han violado o no las reglas de la sana criticay si se haincurrido o no en el
vicio acusado .

Luego de revisar de forma breve la motivacion, sus caracteristicas y las
exigencias de su contenido, podemos concluir que esta constituye un requisito
de las resoluciones judiciales, cuya ausencia genera nulidad. La relacién con
la congruencia, como lo afirmamos al principio de este capitulo, es que ambas
constituyen requisitos de la sentencia, lo que profundizaremos en el apartado
siguiente; pero no podemos dejar de sefalar que la congruencia implica ex-
haustividad, en la resolucién de las pretensiones formuladas por las partes. La
motivacion se refleja a lo largo de toda la sentencia, mientras que la congruen-
cia es un requisito de su parte dispositiva, ya que en ella constan las resolucio-
nes del juez, que habrdn de compararse con las pretensiones propuestas por las
partes, 0, en otros términos, con el objeto del proceso.™>

ANALISIS DE LAS CAUSALES CUARTA Y QUINTA DE LA LEY DE
CASACION ECUATORIANA

Laimportancia de entender la diferencia entre la motivacion de las re-
soluciones judiciales y la congruencia, se ve plasmada de forma practica cuan-
do revisamos las causales 4a. y 5a. de la Ley de Casacién ecuatoriana. En el
capitulo anterior revisamos cémo la incongruencia puede ser saneada a través
del recurso de casacion, por lo que, en este acdpite nos concentraremos en la
causal 5a., que se relaciona con la motivacion.

La causal 5a. del art. 3 de la Ley de Casacidn dispone que el recurso ex-
traordinario procede «Cuando la sentencia 0 auto no contuvieren los requisitos
exigidos por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradic-
torias o incompatibles».

149.Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucion No. 112-2003, RO No. 100, Quito, 10 de
junio de 2003. Ver, en el mismo sentido, las resoluciones No. 172-2002, RO No. 666, Quito,
19 de septiembre de 2002, y No. 202-2004, RO suplemento No. 532, Quito, 25 de febrero de
2005.

150.Jestis Ernesto Peces Morante, op. cit., p. 165-206.
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De la norma mencionada se desprende que esta causal contiene dos
supuestos diferentes: el primero, que la resolucién no contenga los requisitos
que la ley exige; y el segundo, la contradiccién o incompatibilidad de las deci-
siones reflejada en la parte dispositiva del fallo.

La jurisprudencia de casacién nos aclara las formas en que puede con-
figurarse la causal 5a.; asi:

el numeral quinto del articulo 3 de la Ley de Casacion sefiala dos vicios del
fallo que pueden dar lugar a que sea casado: a) que la resolucion impugnada
no contenga los requisitos que exige la ley; son omisiones que la afectan en
cuanto acto escrito, o sea en su estructura formal, como el que se omita la iden-
tificacién de las personas a quienes el fallo se refiere, en la enunciacién de las
pretensiones, en la motivacion que se funda en los hechos y en el derecho (que
habitualmente se consigna en los «considerandos»), o en la parte resolutiva, en
cuanto al lugar, fecha y firma de quien la expide; y, b) que en la parte dispositiva
se adopten disposiciones contradictorias o incompatibles.'s

Para entender la frase «cuando la sentencia o auto no contuvieren los
requisitos exigidos por la ley» debemos, en primer lugar, hacer una breve revi-
si6n de lo que se entiende por sentencia y por auto.

De conformidad con el art. 269 del Cédigo de Procedimiento Civil, sen-
tencia «es la decision del juez acerca del asunto o asuntos principales del jui-
cio»; y auto, conforme el art. 270 del mencionado cuerpo legal «es la decision
del juez sobre algun incidente del juicio». La sentencia y el auto comparten
similares caracteristicas en cuanto a sus requisitos, las dos son providencias
judiciales que se diferencian en cuanto al objeto de su decision.

Para Oswaldo Gozaini, la sentencia constituye el acto jurisdiccional
mds importante, a través del cual el juez cumple varios objetivos, como cul-
minar la labor que le encarga su oficio, cumplir con el deber que le impone el
ejercicio de la jurisdiccidén o crear jurisprudencia. Constituye un proceso de
interpretacién de los hechos y aplicacién del derecho; es un juicio l6gico y una
expresion de voluntad que concluye con un fallo que contiene una decisién
que declara el derecho de manera expresa, positiva y precisa.'®® La sentencia
es un acto juridico procesal mediante el cual se decide la causa sometida a co-
nocimiento del juez; es una operacion de cardcter critico, intelectual, en la cual
el juzgador escoge la tesis de una de las partes procesales que le parece mas

151.Resolucién No. 112-2003, RO No. 100, Quito, 10 de junio de 2003. En el mismo sentido, las
resoluciones: No. 292-1999, RO No. 255, Quito, 16 de agosto de 1999; y, No. 253-2000, RO
No. 133, Quito, 2 de agosto de 2000.

152.0. A. Gozaini, Teoria general..., p. 239-246.
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ajustada al derecho y la justicia.’® Lino Enrique Palacio, por su parte, define
a la sentencia como «el acto del érgano judicial en cuya virtud este, agotadas
las etapas de iniciacion y desarrollo, decide actuar o denegar la actuacion de la
pretension o peticién extracontenciosa que fue objeto del proceso» .’

La tarea intelectual del juez no es una mera operacion légica, ya que
en ella existen otras circunstancias que van mds alld del simple silogismo,’*®
como se anot6 anteriormente. Asi, en primer lugar, el juez debe determinar, de
manera general, si la pretension puede ser acogida o no; luego, debe analizar el
aspecto juridico desde una perspectiva extrinseca para concluir si el petitorio
se encuentra fundado en derecho y si los hechos son relevantes para el mundo
juridico (aunque no en todos los casos podrd seguirse este patrén, sino que se
requerird un analisis directo de los hechos en los que el actor basa su preten-
si6n). Luego de esta tarea, se procede al examen de los hechos que las partes
narran através de sus actuaciones y que se desprenden de la prueba que sobre
ellos se produce; aqui el juzgador realiza una tarea profundamente critica, has-
ta que consigue certeza sobre los hechos a los que, posteriormente, debe darles
significacién juridica. Luego, el juzgador efectia una labor de abstraccién en
la que trata de configurar tipos juridicos y alli determina el derecho aplicable.
Entonces, el juez establece si al hecho que ha sido reducido a un tipo, le es
aplicable una norma determinada; esta operacién es conocida en la doctrina

153.E.J. Couture, op. Cit., p. 279.

154.Lino Enrique Palacio, Derecho procesal civil, t. V, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, p.
420. En este sentido tenemos las opiniones de J. Vizcarra Ddvalos, op. Cit., p. 255, quien
asegura que «La actividad que las partes y el juez desarrollan en el proceso tienden a un fin
comtin, la definicin de la litis mediante la declaracion de la voluntad de la ley que garantice
o declare procedente las pretensiones del actor o del demandado y se restablezca el orden
juridico violado. El acto por el cual el juez formula esa declaracion es la sentencia»; Luis
Cueva Carrién, La casacion en materiacivil, t. I, Quito, Ed. FB.T., 1993, p. 186, quien sefiala:
«La sentencia, entonces, es el acto solemne por el cual se decide la causa; desde el aspecto
sicoldgico es la aspiracion de los justiciables donde adquiere concretidad su pretension; en fin,
es la concrecion de la voluntad de la ley a los puntos sometidos a discusién en un proceso»;
F. de la Rda, op. cit., 135-136, opina que: «La sentencia es el acto eminente del juez. Acto
fundamental del proceso, en ella confluye toda la actividad que lo conforma [...] Por medio
de la sentencia, la voluntad abstracta de la ley se hace real y operante en lo concreto. El poder
del juez es amplio y fuerte. El no es la ley, pero lleva la palabra de la ley; es la voz del Estado,
que dice la justicia en el caso particular. Su decisiéon produce modificaciones en la realidad, y
el conjunto de las que pronuncian los distintos jueces tiene amplia repercusion social. A paz
de una colectividad depende en gran medida de su justicia, y se la pone en riesgo cuando esa
justicia no convence o deja flotando sentimientos de arbitrariedad».

155.L. E. Palacio, op. cit., p. 425, conforma este criterio cuando sefiala que: «dado que solo cabe
hablar de un proceso de subsuncién que encuadre el caso dentro de una normaen unarelacion
de especie a género con posterioridad ala eleccion valorativa de esanormay ala determina-
cion de su alcance, resulta desde todo punto de vista inaceptable reducir la estructura de la
sentencia a un silogismo o a una cadena de silogismos».
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como subsuncién. Cumplidos estos pasos, se llega a la etapa de decision, en la
que el juez resuelve si la demanda se acoge o no.**®

Es oportuno analizar en este punto los requisitos de la sentencia. De
conformidad con los autores, dichos requisitos tienen que ver con su fondo y su
forma. Los requisitos de forma se contemplan en el Cédigo de Procedimiento
Civil y el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial >

En cuanto a los requisitos de fondo, Santiago Kelley*®® sefiala que son la
congruencia, la motivacion, la fundamentacién y la exhaustividad. Coinciden
con este criterio Rafael de Pina™® (para quien los requisitos esenciales de una
sentencia de fondo son la congruencia, la motivacién y la exhaustividad), y
José Vizcarra'® (quien afirma que tales requisitos son la congruencia, la funda-
mentacién y motivacion, la exhaustividad y la firma del juez y del secretario).

Fernando de la Rua amplia €l andlisis de los requisitos internos del
fallo y los clasifica en requisitos relativos al contenido, a la oportunidad y
a la forma.’®! Los requisitos del contenido son la congruencia y la voluntad
del juzgador.’®? Los requisitos relativos a la oportunidad son, el cumplimiento
de los términos para pronunciar el fallo y la realizacién de actos previos.'®®
Finalmente, los requisitos relativos a la forma que son necesarios para que la
resolucién exista como acto procesal, son la individualizacién de los sujetos a
quienes alcanza el fallo; la enunciacién de las pretensiones; la motivacion; la
parte resolutiva y, la fecha y firma; todos ellos se consideran imprescindibles

156.E.J. Couture, op. Cit., p. 282-285.

157. Asi, los art. 276, 277 y 278 del Cddigo de Procedimiento Civil, y 138 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial, sefialan: art. 276: «En las sentencias y en los autos que decidan algtin
incidente o resuelvan sobre la accion principal, se expresard el asunto que va a decidirse y los
fundamentos o motivos de la decisién. No se entenderd cumplido este precepto en los fallos
de segunda instancia y de casacién, por la mera referencia a un fallo anterior»; art. 277: «Los
jueces y tribunales, inmediatamente después de firmada la sentencia y autorizada por el se-
cretario, la haran leer en piblico y a su presencia. Si hubiere algiin voto salvado, se publicard
también»; art. 287: «Las sentencias, autos y decretos contendran la fecha y hora en que fueron
expedidos y la firma de los jueces que los pronunciaron»; y, art. 138: <FORMULA DE LAS
SENTENCIAS .- Los jueces y las juezas usardn esta férmula en las sentencias que expidieren:
<Administrando justicia, en nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republicar».

158.Santiago A. Kelley Hernandez, Teoria del derecho procesal, México DF, Porria, 1999, 2a.
ed.,p. 135.

159.Rafael de Pina y José Castillo Galarraga, Instituciones de derecho procesal civil, México DF,
Porrta, 1997, 23a. ed., p. 326-327.

160.J. Vizcarra Ddvalos, op. cit., p. 257.

161.F. De la Rua, op. cit., p. 139.

162.1bid., p. 139-142.

163.1bid., p. 142-143.
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para que el fallo se baste a si mismo, para que de €l, sin necesidad de otra refe-
rencia, se infiera la voluntad del juzgador.'®*

Entonces, parte de la doctrina asegura que la causal 5a. del art. 3 de la
Ley de Casacién se configura cuando falta cualesquiera de los requisitos, de
fondo o de forma, aqui analizados. Asi, Luis Cueva Carrién dice que,

La Ley de Casacidn no hace distincién entre uno y otro requisito, habla
de ellos en forma general; por lo tanto, debemos entender que constituye mo-
tivo suficiente de casacion la falta de cualquiera de ellos, indistintamente y por
separado. En consecuencia, a nadie se le podra ocurrir que para que proceda el
recurso de casacidn se requiere la falta de todos los requisitos, o todos los de
forma o todos los de fondo; exigir esto seria un absurdo incompatible con los
principios mds elementales de la l6gica. Por lo tanto, constituird motivo eficaz
de casacion: la falta de fecha de la sentencia, la falta de hora, el no haber sido
reducida a escrito o estar redactada en otro idioma que no fuere el oficial, la
falta de la firma del juez, o de una de las firmas, cuando se tratare de un tribu-
nal. Igualmente serd motivo de casacién, como ya lo hemos explicado, la falta
de cualquiera de los requisitos de fondo del auto o sentencia.'®

Sin embargo, esta afirmacién ha sido controvertida por la jurispruden-
cia, que considera que no todos los requisitos de la sentencia cuya falta se
alega, sirven como fundamento para deducir recurso de casacidn, puesto que
el vicio o la falta que se provoque debe ser relevante, debe influir en la decision
de la causa. Asi, transcribimos por su importancia la opinién de la Primera Sala
de lo Civil y Mercantil de la antigua Corte Suprema de Justicia, que ha dicho
que

la sentencia debe contener los requisitos exigidos por la ley ya que, de haberse
omitido uno o varios de ellos, la sentencia puede ser impugnada en via de ca-
sacion con fundamento en lo que dispone el numeral quinto del articulo 3 dela
ley de la materia [ ...] Es necesario analizar si al omitirse alguno de los requisitos
exigidos por la ley el efecto es siempre el de la invalidez del fallo defectuoso,
o si hay situaciones en las cuales la resolucion es vdlida y eficaz no obstante
adolecer de un vicio. Respecto de la omisién de alguna de las exigencias del
contenido de la motivacién y mds requisitos internos, este Tribunal considera
que: respecto a los vicios de contenido, si el Juez no ha resuelto todas las cues-
tiones esenciales que hayan sido objeto del proceso, o haya fallado resolviendo
mds alld del objeto de la pretensidn o sobre cuestiones ajenas al controvertido,
el fallo debe ser casado con fundamento en la causal cuarta del articulo 3 dela

164.1bid., p. 144.
165.L. Cueva Carri6n, op. cit., p. 187.
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ley de la materia; si la decision no guarda correlacidn, es decir, si no hay con-
gruenciacon lo pedidoy resistido o si hay incompatibilidad entre las decisiones
adoptadas, asi como si no se adopta ninguna resolucién (que es la mds absurda
de las faltas de correlacion), el fallo debe ser casado por estar incurso en el vicio
contemplado en el numeral quinto del articulo 3 antes citado; si el fallo no es
expresion de la libre voluntad jurisdiccional del Tribunal de instancia, por ado-
lecer de error, fuerza o dolo, igualmente debe ser casado de conformidad con lo
que dispone el numeral quinto del articulo 3 antes invocado, por no contener los
requisitos exigidos por la ley; en igual causal se fundamentard la casacion de la
sentencia que carezca de la debida fundamentacidn, incluido el caso en que el
Juez de instancia no suple las omisiones en derecho de las partes y que consti-
tuyen la fundamentacion en derecho del fallo (articulo 284 [280]) o cuando se
ha omitido sefalar lugar, fecha y hora de expedicién del fallo o la firma de los
jueces que lo han pronunciado (articulo 281 [277]). Pero hay otras omisiones
de requisitos de forma o de resolucién de cuestiones accesorias, que no serdn
determinantes para que el fallo sea casado en su totalidad.’®®

El segundo supuesto contemplado en la causal Sa., es el que en la parte
dispositiva de la sentencia, se adopten decisiones contradictorias o incompa-
tibles.

De manera general, se entenderia que tinicamente se requiere el andlisis
de la parte dispositiva del fallo para encontrar la contradiccion o incompati-
bilidad de las decisiones. Asi se ha pronunciado parte de la doctrina, que con-
sidera que «las decisiones contradictorias solo pueden encontrarse en la parte
resolutiva de la sentencia que es donde el érgano jurisdiccional debe resolver
el asunto controvertido y lo hace cuando se pronuncia en ella sobre todas las
acciones o excepciones hechas valer».1®” La parte dispositiva es aquellacon la
que se da fin al proceso; contiene las decisiones expresas que el juzgador toma.
Esta parte debe ser redactada con claridad y sencillez, para que las disposicio-
nes puedan entenderse.'®®

A pesar de que la norma habla de parte resolutiva, no debe dejar de
analizarse la parte motiva, ya que esta «constituye fundamento basico para de-
terminar el criterio del juzgador y poder establecer en dénde se originé la
contradiccién» 1%

166.Resolucién No. 325-1999, RO No. 256, Quito, 17 de agosto de 1999. En igual sentido, ver las
Resoluciones No. 184-1999, RO No. 318, Quito, 15 de mayo de 1998; y, No. 301-1999, RO
No. 255, Quito, 16 de agosto de 1999.

167.Juan Carlos Muiioz Torres, Recursos jurisdiccionales, Santiago, Juritec, 2004, p. 298.

168.L. Cueva Carrién, op. cit., p. 189.

169.Jaime Azula Camacho, Manual de derecho procesal civil, t. IT, Bogotd, Temis, 1994, 4a. ed.,
p.374.
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La jurisprudencia de casacién se ha pronunciado también en este sen-
tido, diciendo que,

Para analizar la causal quinta, ante todo es necesario dilucidar si la con-
tradiccién de la que puede adolecer una decision judicial se da solamente en
la parte dispositiva de la sentencia, o también en su parte considerativa. Puede
sostenerse, en base a una interpretacion puramente literal del numeral quinto
del articulo 3 de la Ley de Casacion, que la contradiccién o la incompatibilidad
debe contenerse exclusivamente en la parte resolutiva del fallo. Es verdad que
¢l tenor literal del numeral quinto del articulo 3 delaL ey de Casacion asi parece
disponer, pero la Sala estima que la correcta interpretacién de esta norma es
otra, mds amplia, que incluye no solamente a lo expresado en la parte resolutiva
sino también en su fundamentacién objetiva, al tenor de lo que dispone el arti-
culo 301 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil. Es decir, se debe
realizar un andlisis integral del fallo, y establecer si hay o no la debida armo-
nia en él, relacionando unas partes con otras en buisqueda de su cabal sentido.
En la Ley de Casacion se habla de una “parte dispositiva”, pero el Cédigo de
Procedimiento Civil no contiene ninguna norma que sefiale imperativamente la
estructura del fallo ni especifique las diversas partes del mismo, aunque si hay
varias que especifican los requisitos de forma (articulos 280 [276 en la codifica-
cién actual], 281 [277],291 [287] a m4s del articulo 179 de la Ley Orgénica de
la Funcién Judicial); de otra parte, en el Codigo de Procedimiento Civil se habla
tanto de decision como de resolucion (ver articulos 273 [269], 274 [270], 276
[272],277 [273],278 [274], 280 [276]), e inclusive se utilizan los dos términos
simultdneamente, (por ejemplo, el articulo 278).17°

Lo contradictorio es lo que atenta contra las leyes del pensamiento, «el
enunciado de este principio 16gico es e siguiente: una cosa no puede ser y no
ser al mismo tiempo y en igualdad de circunstancias [...]. La contradictoriedad
en la parte dispositiva de la sentencia constituye causal de casacién no solo
porque la vuelve l6gicamente contradictoria, sino porque es inejecutable» .’

Por su parte, lo incompatible es aquello que no guarda relacién de pro-
porcién. Es excluyente, por lo que si se adoptaran dos resoluciones incompati-
bles se excluyen entre ellas y no podrian ser ejecutadas.'”

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la antigua Corte Suprema de
Justicia, al respecto ha sefialado que:

el vicio de contradiccion en la parte resolutiva del fallo tiene lugar cuando exis-
te afirmacion simultdnea de una decision y de su contraria; ambas no pueden ser

170. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Gaceta Judicial Serie XVII, No. 2, Quito, 1999, p. 363.
171.L. Cueva Carrién, op. cit., p. 190-191.
172.1bid., p. 192.
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verdaderas y al mismo tiempo falsas. Se trata de un defecto de actividad 16gica.
Para que haya contradiccién tienen que haber dos pronunciamientos para que
en base de la comparacién critica de ellas determinar si existe o no contradic-
cién; no puede haber el vicio de contradiccidn, previsto en la causal quinta del
articulo 3 de la Ley de Casacién, cuando existe un solo pronunciamiento.!”

De esta manera, hemos obtenido una visién global de lo que contempla
la causal quinta de la Ley de Casacidn; que nos resume la siguiente sentencia
de casacion:

Toda sentencia debe ser motivada, esto es, contener las razones o funda-
mentos para llegar a la conclusién o parte resolutiva. Debe tener, pues, dos
partes: la parte motiva y la parte resolutiva, para dar cumplimiento a lo precep-
tuado por el articulo 24, numeral 13 de la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador y el articulo 278 [274 en la codificacion actual] del Cédigo de
Procedimiento Civil. De tanta importancia como la parte resolutiva es la parte
motiva. Pero segun la doctrina, que comparte esta Sala, solo la falta de moti-
vacion esta ubicada en la causal quinta del articulo 3 de laLey de Casaciony
tiene como efecto la anulacion del fallo. Por eso, si el Tribunal de Casacion
advierte que en la sentencia existe este vicio anulard el fallo y dictard otro en
su reemplazo. Cabe asimismo ese vicio, respaldado en la causal quinta, cuando
los considerandos son inconciliables o contienen contradicciones por los cuales
se destruyen los unos a los otros, por ejemplo, cuando el sentenciador afirma y
niega en los considerandos, al mismo tiempo, una misma circunstancia, crean-
do asi un razonamiento incompatible con los principios de la logica formal.
En cambio, los errores de derecho en la parte motiva de la sentencia deben
examinarse a la luz de las otras causales de casacion, siempre que hayan sido
invocados por el recurrente, porque no pueden ser analizados de oficio en virtud
del principio dispositivo que rige el recurso. Para encontrar los yerros acusados,
el Tribunal no debe atenerse exclusivamente a la parte resolutiva sino también a
la parte motiva, pues entre la una y la otra existe una relacién de causa y efecto
y forman una unidad.*"

Podemos concluir sefialando que en la actualidad, la motivacion de las
resoluciones judiciales es un requisito relevante de las mismas; su importancia
es tal que su ausencia provoca nulidad, como lo dispone el literal 1. del num. 7
del art. 76 de la Constitucion.

La falta de motivacion puede ser revisada a través del recurso de casa-
cion, con fundamento en la causal 5a. La diferencia de esta causal con la 4a.

173.Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Gaceta Judicial Serie XVII, No. 5, Quito, 2001, p. 1.269.
174.Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucién No. 271-2001, RO No. 418, Quito, 24 de
septiembre de 2001.
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se encuentra ilustrada a través de la opinién doctrinaria que a continuacion
transcribimos:

pueden presentarse vicios de inconsistencia o incongruencia en el fallo mis-
mo, cuando no hay armonia entre la parte considerativa y la resolutiva, asi lo
establece la causal quinta, que prevé defectos en la estructura del fallo (que no
contenga los requisitos exigidos por la Ley), al igual que la contradiccién o in-
compatibilidad en la parte dispositiva: debe entenderse que estos vicios emanan
del simple andlisis del fallo cuestionado y no de la confrontacién entre este, la
demanda y la contestacion, ya que en esta dltima hipdtesis estarfamos frente a
los vicios contemplados en la causal cuarta. El fallo casado serd incongruente
cuando se contradiga a si mismo, en cambio serd inconsistente cuando la con-
clusion del silogismo no esté debidamente respal dada por |as premisas del mis-
mo. El recurrente deberd efectuar el andlisis demostrativo de la incongruencia
o inconsistencia acusadas, a fin de que el tribunal de casacién pueda apreciar si
existe realmente o no el vicio alegado.r™

LA CONGRUENCIA COMO MOTIVO DE REVISION DE LA SENTEN-
CIA EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL

Los derechos consagrados en la Constitucion, para ser efectivos, deben
contar con garantias que aseguren su cumplimiento, o los protejan frente a una
eventual violacion. Las garantias, de manera general, son mecanismos eficien-
tes para resguardar derechos.

Para Carolina Silva Portero, una garantia tiene naturaleza procesal y esa
es la razén por la que se define como técnica 0 mecanismo; no se trata de un
ente abstracto que pueda separarse de los derechos ya que si bien puede haber
derechos sin garantias, estas dltimas no pueden existir sin derechos. El fin de
las garantias es efectivizar el ejercicio de los derechos fundamentales.'™ Las
garantias constitucionales son «los mecanismos que establece la Constitucion
para prevenir, cesar o enmendar la violacién de un derecho que estd reconocido

175.S. Andrade Ubidia, op. Cit., p. 135-136.

176.Carolina Silva Portero, «Las garantias de los derechos ;invencion o reconstrucciéon?», en Ra-
miro Avila, edit., Neoconstitucionalismo y sociedad, Quito, MJDHC, 2008, p. 66. La autora
dice que desde el punto de vista juridico las garantias se vinculan con la idea de proteccion;
asi, en materia procesal por ejemplo, las garantias del debido proceso aseguran la defensa de
las personas cuyos derechos se discuten en el proceso, o en materia civil se relacionan con las
técnicas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones (p. 53-54).
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en la misma Constitucién»,'”” o las técnicas de tutela de los derechos subjeti-
VOs.

Ramiro Avilal sefiala que las garantias frente a los derechos pueden
estar, dependiendo del sistema juridico, en tres situaciones distintas: que haya
derechos pero no garantias; que haya derechos y garantias deficientes; y, que
existan derechos con garantias adecuadas. En este dmbito, las constituciones
ecuatorianas han sido, por decirlo de alguna manera, defectuosas. Si bien eran
generosas al momento de consagrar derechos, no inclufan garantias para su
defensa. En la historia del constitucionalismo los derechos se establecieron sin
garantias y, Unicamente, podian exigirse por mecanismos del derecho ordina-
rio, lo que era una caracteristica propia de los estados legislativos de derecho
(con excepcion del derecho a la libertad de movimiento que se garantizaba a
través del habeas corpus). A finales del siglo XX el catdlogo de derechos hu-
manos aumentd, de manera considerable, en las constituciones de tradicion eu-
ropea continental. Nuestro pafs también, en 1929 reconoce miltiples derechos
civiles, politicos, econdmicos, culturales, colectivos, y en 1945 contempla pro-
gresivamente derechos sociales. A pesar de ello, las garantias constitucionales
no operaban sino de manera excepcional, cuando se trataba de violaciones gra-
ves e inminentes a los derechos, cuando no existia otra via para su reparacion,
o para proteger derechos civiles. La Constitucion de 1998 para ciertos dere-
chos no contemplaba garantia alguna y para otros la regulacion era deficiente,
mientras que la de 2008 se inscribe en la tercera tesis sefialada.

Ahora bien, de conformidad con la Constitucién vigente las garantias
pueden ser normativas (que se refieren a la obligacidn de la Asamblea Nacional
y todo dérgano con potestad normativa de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y
los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la digni-
dad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades —art. 84
de la Constitucidon—); de politicas publicas, servicios publicos y participacion
ciudadana (ya que la formulacién, ejecucién, evaluacién y control de estas
deben garantizar los derechos reconocidos por la Constitucién); y garantias
jurisdiccionales.

Para nuestro estudio, interesan las garantias jurisdiccionales, que son
aquellas que se hacen valer frente a los jueces. Afirma Carolina Silva que las
garantias jurisdiccionales requieren que un juez o tribunal independiente pue-
da controlar e imponer medidas de reparacién cuando se viola o amenaza los

177 Ramiro Avila Santamaria, «Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento
de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion de 2008», en R. Avila Santamarfa,
A. Grijalva Jiménez y R. Martinez Dalmau edit. op. cit. p. 89-90.

178.1bid., p. 90-91.
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derechos humanos.'” La Constitucion ecuatoriana contempla como garantias

jurisdiccionales: la accién de proteccion, el habeas corpus, la accién de acceso

a la informacién publica, el hdbeas data, la accién por incumplimiento, y la

accion extraordinaria de proteccion. Es a través de la accion extraordinaria de

proteccidn que se puede revisar resoluciones judiciales que violen derechos.
El art. 94 de la Constitucién dispone que,

La accién extraordinaria de proteccién procederd contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos reconoci-
dos en la Constitucion, y se interpondrd ante la Corte Constitucional. El recurso
procederd cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicién de estos recursos
no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitu-
cional vulnerado.*®

Sin embargo, no todos los tratadistas estdn de acuerdo con una accién
que permita revisar las decisiones judiciales. Asi, Sebastidn Lopez Hidalgo nos
explica que existen dos tesis respecto de este tema: las permisivas que estdn a
favor de esta institucién y, las negativas. Quienes argumentan por la tesis ne-
gativa sefialan que la Corte Constitucional es una institucién que se encuentra
bajo influencia politica, por lo que podria interferir de manera reprochable en
la administracién de justicia ordinaria. Ademds, si se considera que los proce-
sos judiciales son el espacio ideal para la justiciabilidad y tutela de derechos,
no tiene sentido la existencia de un 6rgano superior o diferente a ellos que
pueda revisar sus fallos; ello implicaria, también, que la Corte Constitucional
se convierte en «cuarta instancia» que dilataria los procesos judiciales inne-
cesariamente. Finalmente, se arguye que esta accién puede crear un conflicto
entre las «altas cortes» .18

179. Carolina Silva Portero, op. cit., p. 71.

180.Por su parte, el art. 437 de la Constitucién establece: «Art. 437.- Los ciudadanos en forma
individual o colectiva podran presentar una accion extraordinaria de proteccién contra senten-
cias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admisién de este recurso
la Corte constatard el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias,
autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el recurrente demuestre que en el juzga-
miento se ha violado, por accién u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos
en la Constitucion».

.Sebastidn Lopez Hidalgo, «La accién extraordinaria de proteccion y las decisiones judicia-
les», en Claudia Escobar, edit., Teoriay practica delajusticia constitucional , Quito, MIDHC,
2010, p. 687-690. Por otro lado, este autor nos indica que para una parte de la doctrina la tesis
permisiva puede ser: permisiva fuerte (que permite el amparo contra toda resolucién judicial
en la que esté en juego un derecho constitucional como es el caso de México), permisiva
mediana (que lo admite en muchos casos como Espaiia) y permisiva débil (que solo admite la
accién de manera excepcional como es el caso de Brasil). Otros califican las tesis permisivas

18

—_
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En esta linea, la Constitucidon de 1998 establecia como no susceptibles
de amparo (hoy accién de proteccion) las decisiones judiciales. En el mismo
sentido que el sefialado por Sebastidn Lépez, Agustin Grijalva'® nos dice que
esta restriccion tenia como objeto preservar la independencia de los jueces de
la politizada actuacion del Tribunal Constitucional (hoy Corte Constitucional)
y evitar que se convierta en otra instancia en la que los jueces de primer nivel
puedan revisar decisiones de jueces y tribunales superiores, lo que afectaria,
ademds, la jerarquia de la Funcién Judicial. Esta prohibicién absoluta, desde
todo punto de vista, trafa muchos inconvenientes, puesto que en un Estado
constitucional de derechos y justicia como el nuestro todas las autoridades se
someten a la Constitucion, no siendo los jueces la excepcidn sino los primeros
obligados por ella. Pero los jueces no siempre actiian dentro del marco de la
Constitucién, por ello, cuando una de sus decisiones transgrede un derecho,
debe la Corte Constitucional actuar en su remedio. Lo mismo sucede en el caso
de que los jueces ordinarios interpreten de manera divergente la Constitucion;
alli la Corte Constitucional estd llamada a unificar la jurisprudencia mediante
la resolucion de acciones extraordinarias de proteccion.

Es decir, el control constitucional de decisiones judiciales es parte de la
naturaleza propia de la actividad judicial. Los juzgadores deben someterse, en
primer lugar, a la Constitucion y luego a la ley y, para cumplir su tarea, la ley
debe ser interpretada por el juez a la luz de la Constitucién y jurisprudencia
constitucional; de manera eventual podria, inclusive, suspender la aplicacion
de una ley que considere inconstitucional. Sin embargo, el juez puede no rea-
lizar esta tarea o hacerlo de manera defectuosa, con lo que vulnera principios
constitucionales a través de sus decisiones. Por ende las y los ciudadanos de-
ben contar con una accién por la que, otro juez, pueda revisar la constituciona-
lidad de la actuacion.'®®

En consecuencia, los derechos fundamentales se protegen, primaria-
mente, dentro del proceso por el juez ordinario, que es también juez constitu-
cional; pero como puede darse un error judicial, es conveniente y necesario que

en relacion al derecho vulnerado; es moderada cuando protege derechos fundamentales de
indole procesal, y amplia cuando procede por la afectacion de cualquier derecho fundamental.

182. Agustin Grijalva Jiménez, «La accién extraordinaria de proteccion», en C. Escobar, edit., Op.
Cit. p. 655-658. S. Lépez Hidalgo op. cit., p. 696, afirma que «Hasta antes de la vigencia de la
nueva Constitucién, el Ecuador se adscribia dentro de una tesis negativa, cerrando cualquier
posibilidad de impugnacién via amparo constitucional respecto de decisiones judiciales. Ob-
viamente el criterio que predomind, era el de un Estado legislativo clasico en donde los jueces,
infalibles interlocutores de la ley en la aplicacion a casos concretos no eran controlados bajo
ningtn punto de vista, ellos eran simplemente boca de la ley, encargados de controlar la co-
rrecta aplicacion de las leyes en los casos puestos a su conocimiento, una especie de jueces
mecanisistas reverentes al principio mayoritario».

183.A. Grijalva Jiménez, op. Cit., p. 658-659.
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exista esta accion extraordinaria que unifique la interpretacidn constitucional,
puesto que en materia de derechos fundamentales son los jueces constitucio-
nales los llamados a ser guardianes e intérpretes finales de la Constitucién.!®

La Corte Constitucional ecuatoriana ha establecido al respecto que en
un Estado constitucional de derechos y justicia, la accién extraordinaria de
proteccion

edifica una multiple garantia de proteccién a favor de la victima de violacién
de derechos constitucionales o del debido proceso, bien sea por la accién u
omision en sentencias o autos definitivos dictados por un érgano de la Funcién
Judicial; por ende, cuando se refiera a un derecho constitucional violado por
accién u omision, su reclamo de tutela debe plantearse ante una instancia dife-
rente de la que expidio6 el fallo; esto es que en el caso de sentencias judiciales, la
instancia distinta a la funcién Judicial competente es la Corte Constitucional 18

En otro de sus fallos, la Corte sefialé que'®®

La naturaleza de la accién extraordinaria de proteccién persigue, entonces,
que la vulneracion a derechos constitucionales o la violacion de normas del
debido proceso no queden en la impunidad, por lo que asumiendo el espiritu
garantista de la Constitucién de la Reptiblica, mediante esta accion se permite
que las sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriadas puedan ser obje-
to derevision por parte del mas alto érgano de control de constitucionalidad en
el pafs, como en efecto es la Corte Constitucional. Por esta razén, los alcances

184.S. Lépez Hidalgo, op. cit., p. 691.

185. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 069-10-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/
CASOS/ID/pdf2 .php?fc=069-10-SEP-CC>. Contintda la Corte expresando que «la accion
extraordinaria de proteccién nace y existe para proveer que la supremacia de la Constitucién
sea segura; para garantizar y resguardar el debido proceso, en tanto y en cuanto a su efectividad
y resultados concretos, el respeto a los derechos constitucionales y para procurar la justicia;
amplidndose asi el marco del control constitucional. Es por ende una accién constitucional
para proteger, precautelar, tutelar y amparar los derechos constitucionales que han sido
violados o afectados por la accién u omision en un fallo judicial (sentencia o auto definitivo)
dictado por un juez». Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2012.

186.1bid., Sentencia No. 002-10-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/CASOS/ID/pdf2.php?fc=002-
10-SEP-CC>, mediante Sentencia No.015-10-SEP-CC, <http://186.42.101.7/CASOS/ID/pdf2.
php?fc=015-10-SEP-CC>, la Corte Constitucional dijo que la accién extraordinaria de
proteccion es una «garantia constitucional que propende recoger € principio fundamental
de la Carta Politica aprobada en el 2008, de que el Ecuador es un Estado Constitucional
de derechos y justicia, y que tiene como deber primordial garantizar, sin ningtn tipo de
discriminacion, el goce efectivo de los derechos establecidos en la Constitucién y en
instrumentos internacionales; por tanto, su mds alto deber consiste en respetar y hacer respetar
los derechos constitucionales que son de aplicacién directa e inmediata, sin que para su
ejercicio deban exigirse condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion,
o falta de norma para justificar su violacién». Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2012,
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que asume la accién extraordinaria de proteccién abarcan a las resoluciones
ejecutoriadas, las mismas que como medida excepcional pueden ser objeto de
andlisis ante el supuesto de vulneracién de los preceptos antes descritos, te-
niendo como efecto inmediato, si se constatare la vulneracién, la reparacion
integral del derecho violado, reparacién que abarca medidas positivas y nega-
tivas, materiales e inmateriales; finalmente, deja sin efecto la sentencia, auto o
resolucidn firme o ejecutoriada de la autoridad impugnada.

Debemos tomar en cuenta la limitacion que la propia Constitucion im-
pone al ejercicio de esta atribucién, ya que tinicamente procede la accién cuan-
do las sentencias, autos o resoluciones con fuerza de sentencia son definitivos,
y se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios. Ademads, solo
puede proponerse por violacidn, por accién u omisidn, del derecho al debido
proceso u otros que reconozca la Constitucion.

Entonces, cuando la Corte Constitucional conoce esta accion, solamen-
te debe verificar si existe o no violacién de derechos (o violacién de la inter-
pretacion que de tales derechos haga la propia Corte), y de hallarla, declarard la
nulidad a partir de la actuacién procesal correspondiente, debiendo devolver al
respectivo juez el proceso para que enmarque su actuacioén en la Constitucion.
La Corte Constitucional no puede conocer los hechos del proceso sino Unica-
mente en cuanto se refieren a la violacién del derecho constitucional; tampoco
dicta sentencia en lugar del juez ordinario.*®

Queda claro entonces que la accién extraordinaria de proteccién no
atenta contra la independencia judicial ni la especialidad, puesto que esta ga-
rantfa tiene como objetivo la proteccién de derechos fundamentales y no el
pronunciamiento sobre las cuestiones de orden legal que se discuten en la jus-
ticia ordinaria. El fin tinico de la accion es el restablecimiento del derecho fun-
damental que la autoridad judicial restringe con su actuacion, sin que el juez
constitucional pueda pronunciarse sobre otros asuntos de la controversia.'®

La Corte Constitucional ecuatoriana®® ha dicho que la accién extraor-
dinaria de proteccion «no debe ser considerada como la prosecucion de instan-
cias propias de la justicia ordinaria, menos aun puede pretenderse que a través
de esta se ventilen asuntos de mera legalidad de competencia exclusiva de la
justicia ordinaria». Asimismo, en sentencia No. 069-10-SEP-cc sefialé que esta
accion,

187.A. Grijalva Jiménez, op. Cit., p. 663-664.

188.S. Lopez Hidalgo, op. cit., p. 691-692.

189. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 070-10-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/
CASOS/ID/pdf2 php?fc=070-10-SEP-CC>. Fecha de consulta: 19 de diciembre de 2012.
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bajo ninguna consideracion puede ser entendida o interpretada como una nueva
instancia judicial que tiene por objeto la revision de forma y fondo del plantea-
miento juridico analizado por la justicia ordinaria; por el contrario, esta accion,
por su cardcter extraordinario, tiene un solo objetivo, que es garantizar que en
el proceso judicial, que ha culminado con sentencia o auto definitivo, se hayan
respetado las reglas del debido proceso, evitando de esta manera la violacién de
derechos constitucionales.

El que la Constitucién ponga énfasis en la violacién del derecho a de-
bido proceso no es fortuito, puesto que «el debido proceso es por si mismo un
derecho, pero a su vez es también una garantia de todos los demds derechos
constitucionales y legales»; todos los principios que integran el debido proceso
(tales como la legalidad, el derecho a la defensa, juez natural, contradiccidn)
pueden ser ejercidos y defendidos tinicamente en el marco del debido proce-
0.1 La Corte Constitucional ** afirmé que

El debido proceso se constituye, asi, como el eje articulador de la validez
procesal; la vulneracion de sus garantias constituye un atentado grave no solo
a los derechos de las personas en una causa, sino incluso al Estado y a su segu-
ridad juridica. Y es que precisamente estas normas del debido proceso son las
que establecen los lineami entos que aseguran que una causa se ventile en apego
al respeto de los derechos constitucionales y a médximas garantistas, como el
acceso a los 6rganos jurisdiccionales y el respeto a los principios y garantias
constitucionales.

Cabe diferenciar en este punto entre €l recurso de casaciéon y la ac-
cioén extraordinaria de proteccion. Los dos, sin duda, tienen como objeto la
interpretacién y de unificacion jurisprudencial; pero el uno en el dmbito de
la ley y el otro en el de la Constitucion. A pesar de que sus campos de accién
son diversos, las competencias de la Corte Nacional de Justicia y la Corte
Constitucional pueden sobreponerse en alglin momento y, para ello, uno de los
principios que ayuda a precisar o deslindar competencias entre estasinstancias
es el de subsidiariedad, por el cual la Corte Constitucional Ginicamente conoce
causas firmes o ejecutoriadas, que hayan agotado los recursos en la justicia
ordinaria.'® La accién extraordinaria de proteccién, como ya se dijo, es sub-

190. A. Grijalva Jiménez, op. Cit., p. 664-665.

191. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 002-10-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/
CASOS/ID/pdf2 php?fc=002-10-SEP-CC>. Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2012.

192. A. Grijalva Jiménez, op. Cit., p. 666. Los art. 61 y 62 de la Ley Orgénica de Garantias Juris-
diccionales y Control Constitucional (RO Suplemento No. 52, Quito, 22 de octubre de 2009)
sefialan de forma estricta los requisitos que debe contener la demanda y el listado de lo que
debe verificar la sala de admision de la Corte Constitucional para el trdmite de esta accién. Asi
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sidiaria; deben existir ciertas condiciones de procedibilidad para su ejercicio,
como que se trate de resoluciones ejecutoriadas pero no ejecutadas, que se
hayan agotado todos los recursos que prevea el ordenamiento juridico interno,
que se interponga dentro del término previsto, que se refiera tinicamente a la
violacién de derechos fundamentales que afecte de forma grave el proceso, y
que la violacion del derecho se haya invocado previamente.!%

Para nuestra Corte Constitucional ***

la accion extraordinaria de proteccidn procede cuando haya intervenido un 6r-
gano judicial; cuando dicha intervencién haya tenido lugar en el juicio; cuando
en el juicio se haya resuelto una cuestion justiciable mediante sentencia o auto
definitivo; cuando el fallo cause agravio; cuando en el fallo se hayan viola-
do, por accién u omisién, derechos reconocidos en la Constitucién o Tratados
Internacionales vigentes en el pafs, referentes a derechos humanos o a las reglas
del debido proceso; cuando esta accidn se haya propuesto una vez agotados los
recursos ordinarios y extraordinarios que se puedan proponer dentro del térmi-
no legal, a no ser que la falta de interposicidn de estos recursos no pueda ser
atribuible a la negligencia del titular del derecho constitucional violado; cuando
estos requisitos subsistan al momento en que la Corte Constitucional resuelva,
y cuando el fallo o auto impugnado sea una sentencia o auto definitivo de igua-
les caracteristicas, vale decir, definitivo; es decir que la violacién por accién

sefialan: «Art. 61.- Requisitos.- La demanda deberd contener: 1. La calidad en la que compare-
ce la persona accionante. 2. Constancia de que la sentencia o auto estd ejecutoriada. 3. Demos-
tracion de haber agotado los recursos ordinarios y extraordinarios, salvo que sean ineficaces
0 inadecuados o que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negli-
gencia del titular del derecho constitucional vulnerado. 4. Sefialamiento de la judicatura, sala
o tribunal del que emana la decisién violatoria del derecho constitucional. 5. Identificacion
precisa del derecho constitucional violado en la decision judicial. 6. Si la violacién ocurrié
durante el proceso, la indicacién del momento en que se alegé la violacion ante la jueza o juez
que conoce la causa». «Art. 62.- Admisién.- [...] La sala de admisién en el término de diez dias
deberd verificar lo siguiente: 1. Que exista un argumento claro sobre el derecho violado y la
relacion directa e inmediata, por accién u omision de la autoridad judicial, con independencia
de los hechos que dieron lugar al proceso; 2. Que el recurrente justifique argumentadamente,
la relevancia constitucional del problema juridico y de la pretension; 3. Que el fundamento de
la accidn no se agote solamente en la consideracién de lo injusto o equivocado de la sentencia;
4. Que el fundamento de la accién no se sustente en la falta de aplicacion o errénea aplicacion
de la ley; 5. Que el fundamento de la accién no se refiera a la apreciacion de la prueba por
parte de la jueza o juez; 6. Que la accién se haya presentado dentro del término establecido
en el articulo 60 de esta ley; 7. Que la accién no se plantee contra decisiones del Tribunal
Contencioso Electoral durante procesos electorales; y, 8. Que el admitir un recurso extraordi-
nario de proteccién permita solventar una violacion grave de derechos, establecer precedentes
judiciales, corregir la inobservancia de precedentes establecidos por la Corte Constitucional y
sentenciar sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional».

193.S. Lépez Hidalgo, op. cit., p. 689.

194. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 069-10-SEP-CC, en <http://186.42.101.7/
CASOS/ID/pdf2.php?fc=069-10-SEP-CC>. Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2012.
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u omisién de derechos reconocidos en la Constitucion, en la sentencia o auto
definitivo, sea consecuencia directa de dicha sentencia o auto expedido por un
6rgano de la funcidn judicial.

Luego de este andlisis nos preguntamos si la accién extraordinaria de
proteccion nos permite atacar el vicio de incongruencia. La respuesta solamen-
te puede ser afirmativa; esta accion faculta a los justiciables a impugnar y, a
la Corte Constitucional, revisar la violacion por parte de los jueces ordinarios
del derecho al debido proceso y los demds derechos fundamentales, ya que la
incongruencia de una resolucion vulnera en particular el derecho a la tutela
judicial efectiva (puesto que como lo dijimos en otros capitulos de esta in-
vestigacion, parte del derecho a la tutela judicial efectiva es obtener sentencia
motivada y congruente).!%

La Corte Constitucional ecuatoriana también ha entendido que la con-
gruencia puede atacarse a través de esta accion. En sentencia No. 070-10-SEP-
CC™ analizé un fallo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Guaya-
quil en el que se resuelve sobre aspectos que no fueron materia de la impug-
nacion. Ello, a criterio de la Corte Constitucional, menoscaba las garantias
bésicas del debido proceso previstas en la Constitucién. Si bien el fallo se
refiere de forma expresa solamente a la falta de motivacién de la decision del
Tribunal Contencioso Administrativo, la Corte Constitucional realiza un anali-
sis de la congruencia, cuando se enuncia que,

El fallo contencioso administrativo no podia introducir cambios a las pre-
tensiones del accionante, al restituirle a un cargo diferente al que ostentaba al
momento de su destitucion; tampoco podia pronunciarse sobre una presunta
nulidad de un acto generado por otra institucion que no fue comprobada en el
sumario administrativo, que no constituyé materia del litigio ni fundamento de
la accién presentada por el recurrente. Por tanto, tales actuaciones evidencian
un actuar arbitrario de los jueces, constituyen violacién al derecho de defen-
sa institucional, amenazan y perturban el ejercicio de las competencias de la
Institucién previstas en la Constitucién y su normativa, y con ello impide el
cumplimiento de sus objetivos, aspectos que deben ser tomados en cuenta para

195.En este sentido, V. Aguirre, «El derecho a...», p. 51, afirma que «En el Ecuador, finalmente,
ha terminado de asentarse la tesis de que las resoluciones jurisdiccionales pueden ser exami-
nadas en un aspecto tan badsico como el respeto a este derecho [a la tutela judicial efectiva].
Esta necesidad de controlar los variados aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva se
satisfacen hoy através delaaccion extraordinaria de proteccion, cuyo conocimiento incumbe
a la Corte Constitucional; aunque no debiera pasar desapercibido que también los tribunales
ordinarios estén en la obligacién de velar por el cumplimiento de |os supuestos que integran
la tutela judicial efectiva porque es en el dmbito del proceso donde ellos se han de verificar».

196. Corte Constitucional del Ecuador, en <http://186.42.101.7/CASOS/ID/pdf2.php?fc=070-10-
SEP-CG>. Fecha de consulta: 19 de diciembre de 2012.
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la adopcidn de una decisién imparcial que tenga por objetivo la realizacion de
la justicia.

Asfi entonces, los justiciables pueden acudir a la justicia constitucional
para precautelar la congruencia de las resoluciones judiciales a través de la
accidn extraordinaria de proteccion.



Conclusiones

El proceso es un medio de debate que tiene como finalidad resolver
conflictos intersubjetivos de intereses; permite que las controversias se solu-
cionen de manera pacifica, con lo que se logra paz social. De manera general,
las personas acuden al proceso cuando una o varias de sus pretensiones son
resistidas por otra y, consideran que el Estado, mediante la Funcion Judicial,
es quien debe otorgar una respuesta a su conflicto; asi, a través del proceso se
conseguird certeza sobre sus derechos y obligaciones, siendo este, a su vez, el
medio a través del cual se busca la verdad. Sin embargo, no debemos hablar so-
lamente de proceso sino de «debido proceso», concepto que incluye una serie
de garantias bésicas que se encuentran recogidas en la Constitucion, en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, las leyes y la jurisprudencia.

En el proceso civil, el juez debe atender las pretensiones que formulan
las partes y fallar de acuerdo con ellas; son los justiciables quienes determinan
el tema de decision, que constituye el limite de la actuacion de los juzgadores.
Cuando se falla de esta manera, se observa el principio de congruencia, que
implica la identidad entre el objeto del litigio y la decisién judicial que lo diri-
me. El principio de congruencia es un supuesto del derecho a la tutela judicial
efectiva. Si un fallo incongruente modifica completamente los términos en que
se produjo el debate procesal, se vulnera el principio de contradiccién y por
ende el derecho fundamental de defensa, siendo este uno de los derechos que
integran el debido proceso y que permite a los justiciables ser oidos en juicio,
presentar sus defensas, alegatos y demostrar sus asertos, asi como estar infor-
mados sobre 0s actos procesales y rebatir 1os hechos 'y el derecho invocados
por la contraparte.

Unicamente, cuando la sentencia se dicta luego de que se permite un
debate contradictorio, el proceso es justo y por ende también la decision. El
fallo incongruente viola el derecho a la defensa a resolver sobre algo no re-
clamado, algo mds de lo pedido, o no pronunciarse sobre lo que fue materia de
la controversia, ya que esto significa que tales hechos no han sido discutidos
por las partes en el proceso y por tanto no seles dio oportunidad de preparar la
defensa, sea a través de proponer excepciones, preparar alegatos o del plantea-
miento y préctica de prueba.
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L osvicios deincongruencia pueden impugnarse através delos recursos
ordinarios y extraordinarios que contempla la legislacion.

No se atenta contra la congruencia ni contra el principio dispositivo
cuando el juez resuelve peticiones implicitas, siempre que en la demanda se
hayan determinado de manera clara y completa los hechos, se haya enunciado
el petitum y también los fundamentos juridicos en los que se apoya la peticion.
Algo similar ocurre con los presupuestos procesales ya que el juez debe velar
por que se cumplan las condiciones necesarias para emitir unasentenciavélida
y, para ello, tiene en sus manos la tarea del saneamiento del proceso. Por tanto,
el juez debe analizar que toda actuacién procesal cumpla con los requisitos de
forma para que el proceso llegue a su conclusion vélida y esta facultado no
solamente para pedir a las partes que subsanen cualquier vicio que afecte las
actuaciones de nulidad, sino que inclusive puede declararla de oficio; esta po-
testad judicial se enmarca dentro del principio dispositivo y de las facultades y
deberes de los jueces que se contemplan en el Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial. Si los jueces de instancia no efectian dicha tarea, los justiciables, a
través del recurso de casacion, pueden pedir la revision del proceso y la decla-
racion de la nulidad.

Tampoco se vulnera la congruencia cuando toman en cuenta excepcio-
nes no alegadas por la parte demandada, siempre que, a pesar de no haber sido
alegadas de manera formal, claramente se deduzcan de los hechos, aunque
esta posibilidad no estd reconocida expresamente en la legislacién procesal
ecuatoriana, por lo cual seria menester una reforma para evitar que se alegue
una posible incongruencia en la actividad jurisdiccional. Asimismo, cuando el
juez decreta diligencias para mejor proveer, que son medidas probatorias que
ordena para obtener un mejor conocimiento de los hechos controvertidos, no
se afecta la congruencia, siempre que esta actividad se mantenga dentro de los
limites del objeto del litigio.

No se transgrede la congruencia ni el principio dispositivo cuando se
aplica el principio iura novit curia, ya que el juzgador Unicamente se debe
atener a los hechos y las pretensiones que proponen las partes al momento
de formular la demanda y contestarla (Io que es una de las caracteristicas del
principio dispositivo), mas no por los fundamentos de derecho que pueden des-
atenderse por el juez e inclusive suplirse, de conformidad con lo dispuesto por
el art. 140 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial; es decir, el juez tiene
la libertad de realizar la calificacién juridica de los hechos que constituyen el
objeto de la controversia.

Todas estas actuaciones del juzgador se inscriben en las tendencias mo-
dernas del derecho procesal, que le imponen un papel mds activo y le otorgan
mayores facultades para la organizacién del debate, la investigacién de los
hechos y el control de la actividad de los litigantes; es decir, que lo reconocen
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como un actor primordial en el desarrollo del proceso. Esto, gracias a que se ha
superado la concepcidn cldsica del principio dispositivo, en la que el juez era
un mero observador de la contienda, limitado e impasible, para dar paso a un
juez con poderes expresos y también con facultades oficiosas para la conduc-
cion del proceso. Lo anteriormente sefialado se ve reflejado en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, que ha sentado nuevos pardmetros respecto del papel de
los jueces en atencidn a la proteccion integral de los derechos de las personas,
parametros que han sido desarrollados por la normativa secundaria, en espe-
cial por los art. 129 a 132 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial y, cuyo
contenido tiene que ser construido por los jueces a través de sus resoluciones.

Estas nuevas facultades no significan que el juzgador pierda su neutra-
lidad, o que pueda desatender los hechos alegados por las partes, atentar contra
su igualdad ni contra su propia imparcialidad; es decir, la nueva concepcion
del principio dispositivo no deja de lado aspectos o principios fundamentales
como la congruencia y motivacion, sino que sus facultades nuevas deben ser-
virle para dictar una resolucién que se apegue mds a la verdad y a la justicia.

Para que se pueda aplicar el principio de congruencia en la sentencia, es
necesario que la demanda sea planteada de manera correcta y completa, cum-
pliendo no solamente todos | os requisitos de forma que establece lalegislacion
ecuatoriana sino también los requisitos de fondo, relativos a los hechos y a la
o las pretensiones que exponga la parte. Si estos no se determinan de forma
precisa, el juzgador debe solicitar que la demanda se aclare o complete; y si
aquello no ocurre, el juez se abstendrd de tramitarla. Es decir, desde que se
propone la demanda debe existir el fundamento y estructuracién adecuada, que
el juez debe calificar, para que sepa qué es lo que va a resolver.

Asimismo, en cuanto a las excepciones, es papel del juez verificar que
la contestacion a la demanda contenga, entre otros requisitos, un pronuncia-
miento expreso sobre las pretensiones del actor, con el sefialamiento concreto y
categorico sobre lo que admite y lo que niega. Si las excepciones no contienen
los fundamentos de hecho y derecho en los que se apoya, el juez debe ordenar
al demandado que aclare o complete la contestacion. Si el juzgador realiza
esta tarea, a la que estd obligado por el Cédigo de Procedimiento Civil, sabrd,
desde el momento en que se traba la litis, cudl es el objeto de su resolucidn,
cudles son los limites que tiene su actuacidn, tanto a lo largo del proceso como
al momento de resolver.

Sin embargo, los jueces ecuatorianos muy pocas veces, o ninguna, soli-
citan que la demanda se aclare o complete y, eso es muchisimo menos frecuen-
te aun en el caso de la contestacion. En tal virtud, llegan a estado de sentencia
un sinnimero de casos en los que no se sabe con certeza cudl es el objeto a
decidir, qué es lo que pretende el actor al momento de presentar su demanda
y qué hechos controvierte o no el demandado. Esto ha ocurrido en la prictica
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curial ecuatoriana porque en el Cédigo de Procedimiento Civil no se prevé
una consecuencia para el juez que no observa estas normas y tramita deman-
das incompletas, oscuras o incongruentes; por tanto, es necesario reformar en
este sentido el proceso civil, para que el juez lo dirija desde la calificacion de
la demanda y de esta manera pueda evitarse que las judicaturas se conviertan
en espacios donde se discuten cuestiones que, desde un inicio, podian haber
sido desechadas. De esta manera los jueces deberdn utilizar las herramientas
que la propialegislacién ecuatoriana pone a su alcance para que solamente se
tramiten las causas que cumplan con |os supuestos necesarios para obtener una
sentencia de fondo.

El juez, ademads, debe hacer efectivo en el proceso el principio de buena
fe y lealtad procesal, controlando la actuacién de las partes y estableciendo
limites dentro de estos principios, de conformidad con lo establecido en el
art. 26 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, ya que de esta manera
se realizard adecuadamente el principio dispositivo y no se dardn actuaciones
andmalas dentro del procedimiento.

La motivacién de las resoluciones judiciales constituye un requisito
indispensable para la validez de las mismas, e implica la obligacién de los
jueces de exponer los argumentos en los que se basan sus decisiones, lo que
permite la fiscalizacién de su actuacidn, el control de la actividad judicial por
los justiciables a través de los recursos. Es, junto con la congruencia, uno de
los requisitos de la sentencia, y tiene gran trascendencia en virtud de que, tanto
la Constitucion como el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, sancionan su
falta con la nulidad; sin motivacion, juridicamente, no existe sentencia.

Finalmente, la congruencia de las decisiones judiciales puede ser revi-
sada no solamente a través de recursos extraordinarios en el &mbito de la justi-
cia ordinaria (como es la casacion), sino también por la justicia constitucional
a través de la accién extraordinaria de proteccidn, cuyo objetivo es asegurar o
resguardar €l derecho al debido proceso y demés derechos reconocidos en la
Constitucion.
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La congruencia es una exigencia del con-
tenido de las resoluciones judiciales; es el prin-
cipio por el cual se requiere identidad o co-
rrespondencia entre el objeto de la controver-
sia y el fallo que la dirime; constituye un limite
a las facultades resolutorias del juez, que no
puede conceder més de lo pedido o algo dis-
tinto de lo pedido, y que no puede dejar de re-
solver las cuestiones formuladas por las partes.

En esta investigacién se analiza la natu-
raleza juridica de la congruencia y su relacién
con el derecho a la defensa y el principio dis-
positivo. Se reflexiona acerca de las actuacio-
nes que pueden conducir al juez a errar respec-
to de la apreciacién del objeto del proceso y
con ello producir un fallo incongruente. Ade-
mas, se revisa cada uno de los vicios de incon-
gruencia y los remedios procesales o instrumen-
tos de los que disponen los justiciables para im-
pugnarlos.

Se pretende abordar, entonces, de ma-
nera especifica, varios aspectos del principio
de congruencia que son poco analizados por
la doctring, y estudiarlos dentro del marco de
la actual Constitucidn ecuatoriana, de la legis-
lacién y de la jurisprudencia ordinaria y cons-
titucional.
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