Universidad Andina Simén Bolivar

Sede Ecuador

Area de Derecho

Programa de Maestria en Derecho Procesal

El recurso de casacion en materia civil en el Ecuador:
formalismo vs. tutela efectiva de los derechos fundamentales

Autora: Katerine Betty Muiioz Subia

Tutor: Francisco lturralde Alban

2015

"'fl'rabajn almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 3.0 Ecuador )

Reconocimiento de créditos de la obra o
No comercial @%
Sin obras derivadas

\_ Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia W,



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/ec/deed.es

Clausula de cesion de derecho de publicacion de tesis

Yo, Katerine Betty Mufioz Subia, autora de la tesis intitulada “El recurso de casacion
en materia civil en el Ecuador: Formalismo vs. tutela efectiva de los derechos
fundamentales”, mediante el presente documento dejo constancia de que la obra es
de mi exclusiva autoria y produccion, que la he elaborado para cumplir con uno de
los requisitos previos para la obtencion del titulo de Magister en Derecho Procesal en

la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, los derechos
exclusivos de reproduccién, comunicacion publica, distribucion y divulgacion,
durante 36 meses a partir de mi graduacion, pudiendo, por lo tanto, la
Universidad utilizar y usar esta obra por cualquier medio conocido o por
conocer, siempre y cuando no se lo haga para obtener beneficio econémico.
Esta autorizacién incluye la reproduccion total o parcial en formato virtual,

electronico, digital u éptico, como usos en red local y en internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamaciéon de parte de
terceros respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo
asumiré toda responsabilidad frente a terceros y a la Universidad. 3. En esta
fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus anexos en

formato impreso y digital o electrénico.

31 de agosto del 2015



Resumen

El formalismo establecido por el legislador en la Ley de casacion en materia
civil ha determinado una serie de requisitos que hacen efectiva la admisibilidad el
recurso, su inobservancia puede constituir una consecuencia fatal, que impida su
prosecucion, frente a lo cual se encuentra la proteccion constitucional de la tutela

efectiva de los derechos humanos.

En este contexto este trabajo de investigacion pretende demostrar que el
recurso de casacién en el Ecuador aspira cumplir con sus fines principales de
unificacion, defensa del derecho objetivo, control de legalidad, reparar los agravios
proferidos en contra de las partes e igualmente cumplir con los principios

constitucionales de realizacién de justicia y garantia de derechos.

La tesis esta dividida en tres capitulos. En el capitulo primero se analiza el rol
de la jurisdiccion en el Estado constitucional de derechos y justicia: el rol de los
jueces en el nuevo Estado, cuya finalidad en esta nueva configuracion es la
proteccién real de los derechos fundamentales; la evolucion del papel del juez de
mero aplicador de la norma a creador de derecho; y en este sentido, identificar las

herramientas que le sirven a la jurisdiccion para cubrir esa finalidad.

El capitulo segundo se refiere al recurso de casacion como mecanismo de
control de la legalidad, la determinacion de la naturaleza juridica; sus caracteristicas,
especialmente formales, requisitos, objetivos y el principio dispositivo como sustento

de la fundamentacion.

El capitulo tercero comprende el estudio de la casacion y sus alcances en el
marco constitucional vigente: El principio de la administracion de justicia como
sistema medio; y, el formalismo del recurso de casacion vs. tutela de los derechos

fundamentales.

Con la construccion de este trabajo se ha intentado presentar propuestas que
respondan a los cuestionamientos que, a veces el formalismo del recurso de casacion
podria mermar el reconocimiento de un derecho fundamental; o que a pretexto de
tutelar uno de estos derechos, vulnere el principio de formalismo que rige al recurso,

siempre orientando a que la justicia constituye un valor esencial del Estado.
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Capitulo primero

El rol de la jurisdiccion en el Estado constitucional de derechos y

justicia

1. El rol de los jueces en el Estado constitucional de derechos y justicia

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, parte del capitulo 1
que trata sobre los principios fundamentales, y del titulo primero, que regula los
elementos constitutivos del Estado, y determina: “El Ecuador es un Estado constitucional
de derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico”. Conceptualizacion de Estado constitucional que ha
sido explicada por el tratadista Carlos Bernal Pulido, en su obra ElI Derecho de los
derechos,! quien expresa: “La principal ley de construccion de este tipo de Estado es el
reconocimiento de la supremacia de la Constitucion y de los derechos fundamentales”.
Por lo que una de las finalidades del Estado ecuatoriano, bajo esta concepcion
constitucional, es que la validez del ordenamiento juridico depende de su coherencia con

los principios constitucionales y la proteccién real de los derechos de las personas.

La vision anterior es compartida por Luigi Ferrajoli, quien sobre el nuevo
paradigma del Estado Constitucional manifiesta que: “cambian las condiciones de validez
de la leyes, dependientes ya no s6lo de la forma de su produccion sino también de la
coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”, por lo tanto estamos
frente a dos autores cuya doctrina se apega mas a constituciones rigidas, en que las leyes

deben estan de conformidad con ella para que sean legitimas.

En este contexto, el papel del juez ya no es de mero aplicador de la ley, sino que
puede realizar un analisis de la coherencia de la ley con la Constitucion y si no aplica su

razonamiento a esta premisa, es su obligacion denunciar la inconstitucionalidad de la

! Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los derechos, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005),
149.



norma, siempre y cuando no exista posibilidad de interpretacion en sentido

constitucional.?

Ramiro Avila por su parte sostiene que existe un “paradigma constitucional
democratico™ en el que la ley dejara de ser “la reina” de las fuentes y pasara a ser una
fuente mas, que compite con normas como las que emanan del derecho indigena y con las

que producen las cortes constitucionales y las cortes internacionales.*

Los defensores del Estado Legislativo de derecho, sefialan que de alguna manera
se estaria planteando que la norma juridica es adversaria a los principios constitucionales,
que la ley ya no tiene validez y estamos en una época diferente, en el espacio de los
principios y que el positivismo ha sido superado.

Nada maés alejado de la verdad, la ley es un concepto que sigue vigente y no
solamente se deben atender los principios sobre las normas, la ley lo que hace es
“positivizar” los principios, haciéndolos parte de la norma juridica. La ley no es contraria
de suyo a los principios, en todo caso, si una ley es considerada “injusta” es tarea del juez
en un caso concreto o del legislador de manera general que nuevamente inspire a la ley en
los principios constitucionales, traducir los principios y hacer que esa ley viva en la

comunidad por medio de la ideologia y de la jurisprudencia.

En tal virtud, una norma juridica puede ser formalmente valida pero en el fondo
invalida si vulnera principios constitucionales o derechos fundamentales como lo afirma
Ferrajoli.> No obstante, no es correcto aplicar directamente la Constitucion omitiendo una
norma legal, con el pretexto de garantizar derechos. El juez en este contexto es garante

efectivo de tales derechos, cuando no exista desarrollo legal de un tema puntual.

En efecto, los jueces, en algunos casos, excepcionalmente podrian aplicar

directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos

2 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [2013], articulos 141, 142 y 143
Cadigo Organico de la Funcidn Judicial [2015], Art. 4.

¥ Ramiro Avila “Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los derechos humanos”,
en Ramiro Avila (editor), Neoconstitucionalismo y Sociedad, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008), 34.

* Ibid., 39.

> Luigi Ferrajoli, “Pasado y Futuro del Estado de derecho”, en Miguel Carbonell (editor),
Neoconstitucionalismo (s), (Madrid: Editorial Trotta S.A., 2003), 18.
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internacionales de derechos humanos,® aunque las partes no las invoquen, de conformidad
con lo prescrito en el articulo 426 inciso segundo de la Constitucién, siempre y cuando no
exista desarrollo legal sobre un asunto discutido, pues debemos partir de la premisa de
que toda norma juridica se presume constitucional y en este sentido debe ser aplicada. En
consecuencia, es fundamental considerar que la ley no es adversaria de los principios,
puede ser que exista una ley imperfecta y a lo mejor injusta, sin embargo seria un caso

especial.

En este sentido, el juez creador de derecho debe asumir el rol que la Constitucién
le otorga, sin embargo la mayoria no asume el reto, pues siguen enfrentdndose a los
problemas de siempre como son la carga procesal, no contar con herramientas técnicas
adecuadas, la presion sicoldgica que representa la evaluacion permanente determinada
por el numero de causas despachadas y no por la calidad de las mismas, entre otros
aspectos. Los jueces todavia se encuentran temerosos y sumisos al poder o la opresion
ejercida por las instituciones de poder, que no son completamente independientes porque
obedecen a un poder superior y no se atreven a alterar esta situacion. Ante esta realidad
cabe anotar la reflexién de Paulo Freire, (Alsina 2001) (Palacio 1997)pedagogo
brasilefio: “el activismo sin conocimiento es tan inttil (dar palos de ciego, decia él) como
el conocimiento sin activismo. La conjuncion del saber con la accién da como resultado

el acto creador que libera al oprimido”.’

Afortunadamente, siempre existen jueces innovadores, diferentes que van mas alla
de buscar una evaluacién eficiente con el fin de conservar su cargo, aquellos que si
buscan administrar justicia de una manera adecuada e ir adelante de la exigencia
administrativa, que ejecutan su labor asumiendo el poder de crear derecho que les ha

otorgado el nuevo ordenamiento juridico.

Actualmente el juez debe ser creador de derecho, defensor de los derechos

fundamentales y de los derechos humanos en una esfera supranacional, de ahi se originan

® Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], articulo 11 numeral 3, “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial de oficio
0 a peticion de parte”.

" Avila, “Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccién de los derechos humanos”, 34.



las garantias jurisdiccionales de los derechos, el control de la constitucionalidad de las

leyes y el fortalecimiento de la justicia constitucional.

No es facil aceptar una mayor intervencion de los jueces en los procesos
sometidos a su conocimiento, es por eso que algunos grupos de poder hacen esfuerzos
para limitar el activismo judicial y siguen defendiendo el principio de legalidad “como
garantia de certeza y libertad”, como lo sostenia Hobbes,® y “monopolio estatal de
produccion juridica”, por lo que la autoridad dotada de competencia normativa es fuente
de legitimacion de la norma. Este concepto debe ser totalmente superado, lo que se
pretende es que existan menos textos legales y hacia alla vamos, asi tenemos el Codigo
Orgénico General de Procesos y no tener procedimientos desperdigados en codigos
adjetivos, sustantivos, leyes, reglamentos, en fin que dificultan el quehacer juridico.

Los desafios que tenemos nos plantean que no debemos ni dirigir ni servir. “En
vez de distancia critica, proximidad critica. En vez de compromiso organico,

involucramiento libre. En vez de serenidad autocomplaciente, capacidad de asombro y

revolucion” Criticos, desde la comprension de Santos, y en esto coincide con Dussel,
significa que tenemos que partir con y para los oprimidos y alterar su realidad.’

1.1. El principio de tutela judicial efectiva como rector de la actividad

jurisdiccional

El principio de la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de los derechos esta
previsto en el articulo 75 de la Constitucién de la Republica, considerado como el
derecho de toda persona para que alcance justicia, mediante un proceso que se sujete a los
principios de inmediacion y celeridad, sin quedar en ningn momento en indefension, con

el fin de que una vez resuelto el proceso, la decision judicial se cumpla.

La tutela judicial efectiva comprende el derecho de toda persona a ejercer su
accion y pedir la intervencion de la actividad jurisdiccional del Estado para que por
intermedio de un proceso judicial dicte una resolucién sobre las pretensiones y
excepciones formuladas, que los jueces interpreten las normas o actlen prueba de oficio,
de tal manera que se administre justicia sobre la verdad de los hechos -previamente

establecidos por las partes- y no se limiten a ser meros espectadores de las actuaciones

® Ferrajoli, “Pasado y Futuro del Estado de derecho”, 16
® Ibid., 45.



procesales -esto es precisamente lo que implica el activismo judicial- y, principalmente
que los justiciables obtengan una resolucion ejecutable. Ademas, tienen derecho a: “A
impugnar la sentencia definitiva [...] A tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma

la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la [...] condenada”.*®

Como bien lo afirma Vanesa Aguirre Guzman, el término tutela judicial efectiva

. .., 91l
es: “uno de los conceptos de mayor dificultad en su definicion”

y luego de realizar una
aproximacion al concepto de tutela judicial efectiva, establece que: “Mas alla de la
dificultad que ha supuesto la elaboracién de una doctrina unitaria sobre el derecho a la accion,
puede afirmarse que su derivacion inmediata es el derecho a la tutela judicial efectiva, como
finalidad propia del ejercicio de la funcion jurisdiccional, y derecho con una configuracion y
caracteristicas propias”,*? concluyendo que: “El derecho tutela judicial efectiva se conceptia

como el de acudir al 6rgano jurisdiccional del Estado, para que éste otorgue una respuesta

fundada en derecho a una pretension determinada —que se dirige a través de una demanda-, sin

que esta respuesta deba ser necesariamente positiva a la pretension”.*®

La tutela judicial efectiva es considerada como un derecho fundamental vinculado
estrechamente con los presupuestos contemplados en el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que se refiere a las garantias judiciales; en este
sentido dicho principio contempla: el libre acceso a la justicia, el derecho a la defensa,™
el contar con un juez competente e imparcial, quien resolvera el proceso mediante una
resolucion motivada en un tiempo razonable y el derecho a que la misma sea ejecutada en

sus propios términos.

La tutela judicial efectiva no tiene sentido si los jueces no cumplen los
presupuestos sefialados, lo cual ocurre con alguna frecuencia, asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional en algunas acciones extraordinarias de proteccion que ha resuelto, en la

cuales ha declarado la violacion del derecho de tutela judicial efectiva principalmente por

19 pablo Esteban Perrino, "El Derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccién contencioso
administrativa”, en Revista de Derecho Publico, Proceso Administrativo I. (Buenos Aires: Editorial
RUBINZAL-CULZONI, 2003), 261-262.

1 \vanesa Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional de crédito en Ecuador, (Quito: Ediciones Legales S.A. &
Universidad Andina Simén Bolivar, 2012), 93.

2 bid., 97.

3 bid., 98.

14 Ecuador: Corte Constitucional, [Sentencia No. 012-13-SEPCC, dictada con fecha 09 de mayo de 2013,
dentro del caso No. 0253-11-EP], "[...] esta garantia esencial es una complementacion del debido proceso,
la relacion existente entre la tutela judicial efectiva y la prohibicion de la indefension se configuran en un
Unico derecho, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension™.
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falta de motivacion. En consecuencia, la verificacion de una correcta tutela judicial se

obtiene con una adecuada motivacion.®

En efecto, la Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 7 literal I)
prescribe la obligacion de motivar las resoluciones de los poderes publicos, cuya
inobservancia acarrea nulidad.’® No cabe duda de que la motivacion conlleva la
legitimacion de las resoluciones, y en el ambito judicial, representa la decision
fundamentada y razonada de los fundamentos de hecho y de derecho, que llevaron al juez
a tomar una decision, en la que los justiciables podran conocer los argumentos que la

justifican.

El Estado precisamente es el responsable cuando se ha cometido error judicial, se
ha inobservado la tutela efectiva judicial y el debido proceso, conforme lo prevé el
numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica, por lo tanto, los jueces son
garantes de los principios del sistema procesal como medio para la realizacién de la
justicia, llamados a reconocer los derechos humanos de los miembros de la colectividad y
resolver las controversias de forma legitima, no obstante como lo percibimos dia a dia los
jueces no estan capacitados para enfrentar la realidad de la Constitucién como norma

primaria.

La solucién inmediata para superar esta dificultad seria el trabajo coordinado de
todos los érganos que componen la Funcion Judicial, porque si bien contamos con la
normativa pertinente, no existe uniformidad, en muchos casos ni siquiera una

interpretacion semejante en un mismo tema juridico o constitucional, por ello es urgente

> Ecuador: 1. Corte Constitucional, [Registro Oficial Suplemento 743 de 11 de Julio del 2012], La
sentencia impugnada, ¢ vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva por carecer de motivacion? ...En el
Estado constitucional de derechos y justicia prima la Constitucion sobre la ley, y los derechos sobre
cualquier otro aspecto; en el presente caso, la accion de proteccidn planteada por la accionante debi tratar
el fondo del asunto por asi disponerlo el articulo 88; de esta manera se ha violado el derecho a la tutela
judicial efectiva, pues la Sala, en sujecion a la aplicacién directa de los derechos, debié analizar si los actos
impugnados por la accionante son o no violatorios a sus derechos constitucionales, no existe motivacion de
la sentencia, pues la decision no ha tratado la parte medular de la demanda”. 2. Corte Constitucional,
[Registro Oficial Suplemento 331 de 30 de Noviembre del 2010]. 3. Corte Constitucional [Registro Oficial
Suplemento 161 de 14 de Enero del 2014].
16 Constitucion de la Republica del Ecuador, [2008], Art. 76 num. 7 lit. I) “Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados”.
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que los operadores de justicia tengan capacitacion permanente sobre la pertinencia de la
interpretacion y la aplicacion de la Constitucion.

1.2. Lainterpretacion pro homine en la actividad jurisdiccional

El principio pro homine determina que las normas referentes a los derechos
humanos deben ser interpretadas en forma amplia y extensiva, cuando se trata de
reconocer un derecho, en tanto que la norma o interpretacion debe ser restringida cuando

se establecen limites permanentes o transitorios al ejercicio de los derechos humanos.

El principio pro homine es natural del derecho internacional de los derechos
humanos, y en este contexto las normas legales, constitucionales o las establecidas en
convenios internacionales que se refieran a derechos humanos, deben ser aplicadas por
las autoridades judiciales en la medida que proporcionen mayor proteccion a la persona o
grupo de personas para el ejercicio eficaz de tales derechos. Es asi que en la
interpretacion judicial que se refiera a la proteccion de derechos humanos puede
prevalecer la normativa juridica nacional o internacional, segun sea mas favorable al caso
en particular, es decir en este contexto la norma nacional o internacional tienen una
misma jerarquia si se refieren al reconocimiento de un derecho humano y su aplicacion

puede ser distinta o simultanea.’’

Cabe resaltar que cuando se trate de la restriccion legitima de derechos, esta sera
de caracter excepcional, tendrd una positivizacién anterior, con un procedimiento

establecido y la decision de aplicarla sera necesariamente para conservar la paz social.*®

7 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008]: Art. 424 inciso 2, “La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico”.
'8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 29 numeral 2: “El ejercicio de sus derechos y
en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y
de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democrética. Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas,
Opinién Consultiva solicitada por el Gobierno de Costa Rica, parrafo 46, "entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la
restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro legitimo del
objetivo."”
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Igualmente, para que el principio pro homine tenga vigencia es importante que los
operadores del sistema judicial reconozcan la trascendencia y el propdsito de las
disposiciones que evocan los derechos humanos, estén o no incorporados en el
ordenamiento juridico nacional. Los jueces especialmente como garantes de los derechos
humanos, deben aplicar las normas constitucionales, legales o internacionales que
procuran la vigencia de los principios constitucionales y protejan al ser humano, dentro

de sus limites y alcances.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que: “...si a una
misma situacién son aplicables la Convencién Americana y otro tratado internacional,

debe prevalecer la norma més favorable a la persona humana.”*®

La interpretacion del principio pro homine rompe definitivamente las tradicionales
formas de interpretacion del derecho, en la que la norma posterior deroga la anterior, o
incluso principios como el de jerarquia, de especialidad, etc.; lo que interesa es que la
argumentacion juridica permita hacer efectiva la garantia de los derechos humanos, sin

tomar en cuenta aquella que limite tales derechos.

Este principio comporta la obligacion del juez de reconocer y garantizar en todo
tiempo y espacio los derechos a las personas sin distincion alguna, puesto que esta
relacionado con: “...los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho
a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos)” y con las garantias judiciales

indispensables para la proteccién de tales derechos.?

En consecuencia, la interpretacion del juez siempre serd con el fin de amparar el
goce de un derecho fundamental o humano y aplicar la disposicion de la forma mas
restringida cuando limite el ejercicio de esos derechos, los cuales son inherentes a la

persona por el hecho de “ser humano”. El problema de la interpretacion entre una norma

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas, parrafo. 51.

20 Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 27 que determina los derechos que no pueden ser
suspendidos aln en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
0 seguridad del Estado parte.
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del ordenamiento juridico interno que protege los derechos humanos y otra internacional,
ha ido superado, lo que interesa es que se aplique la norma que permita otorgar mayor
eficacia a la proteccion de los derechos humanos, sin interesar si proviene de una u otra

esfera.?!

1.3.  El principio de supremacia constitucional

El articulo 424 de la Constitucion prescribe: “La Constitucion es la norma
suprema Yy prevalece sobre cualquier ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales, en

. , e 5 22
caso contrario careceran de eficacia juridica”.

El principio de supremacia constitucional determina que la Constitucion es la
norma jerarquicamente superior y pilar del ordenamiento juridico nacional, de contenido
eminentemente juridico y no politico, con la excepcion contemplada en el articulo 424 de
la Constitucion que prevé que los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la

Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

En este sentido la “piramide juridica” de Ecuador de acuerdo con el articulo 425
de la Constitucion, estaria conformada de la siguiente manera: La Constitucion, los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado; otros

tratados internacionales; leyes organicas; ordinarias; normas regionales y ordenanzas

2! Constitucion de la Republica del Ecuador [2008]: “Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por
el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion”. Art. 426 inciso
final: “Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento
de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

22 Cédigo Organico de la Funcién Judicial [2015], “Art. 4.- PRINCIPIO DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la
Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas
en otras normas de menor jerarquia.- En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su
contenido. En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucidn, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional...”.
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distritales; decretos y reglamentos; ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y, los
demas actos y decisiones de poderes publicos.

No obstante para que tenga eficacia el principio de supremacia constitucional, es
necesario el control de la constitucional de la norma juridica. En el caso del Ecuador este
control lo efectda la Corte Constitucional, habiéndose establecido en consecuencia un

sistema concentrado.

El control de la constitucionalidad consiste en asegurar la aplicacién de las normas
constitucionales y la supremacia de la Constitucion dejando sin efecto las normas
inferiores que no mantengan concordancia con la Carta Magna. Todo el ordenamiento
juridico tiene como principio la adecuacion a la norma suprema, y es precisamente el

control de la constitucional, el que coadyuva para el cumplimiento de dicho precepto.

La supremacia de la Constitucion, es concebida desde dos puntos de vista:
material y formal. Material, porque contiene los principios y valores, que rigen la
organizacion politica y social ecuatoriana, y dan valor al sistema constitucional pues
constituyen la aspiracion maxima de la sociedad ecuatoriana y contiene los principios

inherentes y universales de las personas.

El aspecto material de la Constitucion ha permitido que se protejan de manera
progresiva los derechos de las personas, aungue no estuvieren implicitos en su texto,

aplicando el principio pro homine, y de esta manera beneficiar a la sociedad en general.

Formal, porque es la norma fundamental y la coherencia con ella da valor al
ordenamiento juridico —es el deber ser de la Constituciéon- por lo cual establece el
procedimiento para la creacion, reforma o derogacion de las otras leyes, y en caso de
colisién de normas juridicas con la Carta Magna, el mecanismo de competencia para

resolverlo.

La Constitucion ecuatoriana dictada por la Asamblea en Montecristi encuentra su
razon de ser en las palabras de Gustavo Zagrebelsky: “Las Constituciones democraticas
actuales se deliberan en asambleas constituyentes que expresan el pluralismo politico de

la [constitucion material]... las voluntades politicas de los sujetos politicos se coordinan
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para la consecucion de un objetivo comun: dictar principios que, estando por encima de

. . . . . 23
los intereses de los particulares de cada uno, permitan la convivencia de todos.”

La supremacia constitucional es un valor propio del Estado constitucional de
derechos y justicia; “la separacion de los derechos y la justicia respecto a la ley no
significa, en consecuencia —como ocurre, en cambio, en todas las manifestaciones del ius
naturalismo- su fundamentacion en la esfera de un orden objetivo, intangible para la
voluntad humana: los derechos encuentran su base en la Constitucion y la Constitucion,
es por definicion, una creacion politica, no el simple reflejo de un orden natural; méas adin

es la maxima de todas las creaciones politicas.”?*

Actualmente la vision materialista con la primacia de los derechos humanos, su
proteccion y vigencia dan sentido a la Constitucion ecuatoriana, sin embargo “existe el
desafio de que los jueces se la tomen en serio, como una norma que se debe aplicar y que

9925

tiene sus efectos,”” pero son los ciudadanos quienes estdn obligados a exigir sus

derechos.

1.3.1. Laaplicacion directa de normas constitucionales

El articulo 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica, prescribe: “Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier

servidora o servidor pablico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.”?

En consecuencia los derechos humanos y garantias constitucionales son de

aplicacion directa e inmediata; directa porque concede derechos a sus beneficiarios, e

i Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, Derechos, justicia, (Madrid: Editorial Trotta, 2005), 115.
Ibid., 114.

2> Alexei Julio, "El nuevo constitucionalismo en América Latina: avances y desafios”, en Memoria de la

Justicia Constitucional 2008- 2011, (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion

2011), 27.

% Codigo Organico de la Funcion Judicial [2015], “Art. 5.- Las juezas y jueces, las autoridades

administrativas y las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, aplicaran directamente las normas

constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos cuando estas

Ultimas sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen

expresamente”.
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inmediata porque son exigibles sin necesidad de desarrollo normativo, no obstante: “no
excluird los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.”?’. Esto
ultimo se refiere a la existencia de derechos implicitos; y, para conservar su espacio
garantista este precepto, debe ser interpretado como declaracion no de cualquier derecho
0 enunciado sino de aquellos que procedan de los valores y principios contenidos en la

Carta Magna.”®

Por su parte, el articulo 426 inciso segundo de la Constitucion exige a los jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos que apliquen directamente
las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean méas favorables a las establecidas en la Constitucion
aunque las partes no las invoquen. En este sentido la aplicacion directa no seria solamente
de la Constitucion sino también de las normas contenidas en los tratados internacionales

de derechos humanos, si son mas favorables.

Cabe sefialar que la aplicacién directa de las normas constitucionales es el
resultado de considerar a la Constitucion como una norma juridica y no solamente como
cédigo politico, porgue la violacion a sus disposiciones acarrea consecuencias, tanto en el
orden constitucionalidad, como en el legal, puesto que una norma puede ser declarada

inconstitucional y salir del ambito juridico.

La aplicacion directa de la constitucion también favorece la resolucion de varias
controversias juridicas, aplicando directamente sus preceptos sin mediar una norma
inferior, no obstante, Gustavo Medinacelli Rojas, ademéas considera una aplicacion
indirecta de la Constitucion por medio de normas infra constitucionales expresadas en
leyes y reglamentos, entre otros; que, guardan armonia con reglas y principios
establecidos en la Carta Magna, resguardando de esa manera su supremacia.?® Por lo
tanto, nos atrevemos a afirmar que la aplicacion de las normas constitucionales podria

darse en dos sentidos, de manera directa cuando no existe desarrollo legislativo respecto a

%7 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], Art. 11 numeral 7.

® Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos: enunciacién y principios de aplicacién”, en Desafios
Constitucionales: La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 27.

» Gustavo Medinaceli, La aplicacién directa de la Constitucién, (Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar, Corporacion Editora Nacional, 2013), 38.

# Ibid., 97.
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un principio constitucional; y, de una forma indirecta, cuando exista ley que la despliega,

si su contenido se ajusta a la interpretacidn constitucional.

Por otro lado, la eficacia directa e inmediata de los derechos contenidos en la
Constitucion seria efectiva con la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, y mas
normas del ordenamiento juridico por parte de la Corte Constitucional, o cuando los
jueces ordinarios de oficio o a peticion de parte, al encontrar una norma inconstitucional
suspenden la tramitacion de la causa y remiten en consulta el expediente a la Corte

Constitucional conforme lo sefiala el articulo 428 de la Constitucion.

1.3.2. El principio iura novit curia

Dicha maxima, literalmente significa: “El tribunal conoce el derecho” y se refiere
a que el juez debe aplicar el derecho aunque el justiciable no haya expresado o lo ha

expresado erréneamente, tanto mas si se trata de la proteccién de un derecho humano.*

La posicion preferente de los derechos humanos en el ordenamiento
constitucional, no admite que las formas estén sobre el derecho sustancial y es el derecho
procesal que debe concebirse en este sentido, el camino mediante el cual se precautelan
los derechos subjetivos al subsanar las deficiencias procesales y en el marco de un juicio
justo otorgar la tutela judicial efectiva. “A partir del principio iura novit curia, se
considera que negar la administracién de justicia por la omision de formalidades, vulnera

el derecho a la tutela judicial efectiva.”

Si bien el juez tiene la obligacién de identificar el derecho comprometido en la
causa, como director del proceso, puede actuar de oficio sin modificar los lineamientos de
las pretensiones y las excepciones, con el fin de encontrar la verdad procesal; ademas,
puede aplicar un fundamento juridico distinto al que fue alegado por los contendientes,

siempre y cuando no altere la situacion factica que pertenece a las partes.

%0 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [2013], Art. 4 num. 13: “lura novit
curia.- La jueza o juez podra aplicar una norma distinta a la invocada por los participantes en un proceso
constitucional.”

31 Ecuador: Corte Constitucional [Sentencia, caso 045-10- SEP-CC]
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En este sentido lo ha interpretado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cuando menciona que: “Igualmente, este Tribunal tiene la facultad de analizar la posible
violacion de articulos de la Convencion no incluidos en los escritos de demanda y
contestacion de la demanda, asi como en el escrito de solicitudes y argumentos de los
representantes, con base en el principio iura novit curia, solidamente respaldado en la
jurisprudencia internacional, ‘en el sentido de que el juzgador posee la facultad e
inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una causa, aun
cuando las partes no las invoquen expresamente, en el entendido de que se le dara
siempre a las partes la posibilidad de presentar los argumentos y pruebas que estimen
pertinentes para apoyar su posicion frente a todas las disposiciones juridicas que se

examinan’”.%

Por esta razon, somos optimistas frente al nuevo paradigma de Estado
Constitucional de derechos y justicia, pues la Constitucion permite a los jueces ser
garantes de los derechos fundamentales a través enjuiciamiento integro, para que los
justiciables alcancen lo méas cercano a una verdadera justicia, tanto mas que dicha

omision acarrea consecuencias civiles, administrativas y penales.*®

2. El principio de seguridad juridica en la administracion de justicia

El articulo 25 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, al referirse a la
seguridad juridica, sefiala la obligacion de los jueces de velar por la constante, uniforme y
fiel aplicacién de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos,
los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, las leyes y demas normas

juridicas.>* Por otra parte, la seguridad juridica implica también la misién que tienen los

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [Caso de la "Masacre de Mapiripan". Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 57]; [Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia de 15 de julio
de 2005. Serie C No. 124, parr. 91], y [Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviembre de 2004.
Serie C No. 115, parr. 122].
% Constitucién de la Republica del Ecuador, [2008], Articulo 172, inciso tercero.- “Las juezas y jueces
seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia
o0 quebrantamiento de la ley”.
% Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], “Art. 82: El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.
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jueces de asegurar la interpretacion uniforme de las normas, de manera que la actividad
judicial es generadora de certidumbre cuando se presenta de la forma sefialada o de
incertidumbre cuando sin fundamento se aparta de los criterios que se han considerado a
lo largo del tiempo o se exigen condiciones no establecidas legalmente para la

declaracién de un derecho.

La seguridad juridica es la certeza de que la persona, los bienes y los derechos
estan protegidos por el ordenamiento juridico, esta expectativa social estad fundada en la
aplicacion de procedimientos previamente establecidos, puesto que de otro modo no se
puede alcanzar la paz y convivencia sociales. En este sentido la seguridad juridica
constituye la base para el fortalecimiento institucional, el avance de los objetivos

sociales, las inversiones comerciales y el crecimiento social sustentable.

La seguridad juridica es uno de los principios mas importantes del Estado, pues es
la limitacion al poder estatal por el sometimiento de sus instituciones a la Constitucion y
la ley. La sujecion de los 6rganos pablicos a la ley se concreta en el principio de mera
legalidad, el cual es distinto al principio de estricta legalidad segun el cual las autoridades
no solamente deben acatar las leyes cualesquiera que sean sus contenidos, Sino es preciso
ademas que todos sus actos —incluyendo los propios actos legislativos- estén

subordinados a los derechos fundamentales.*

En consecuencia podemos afirmar que el principio de la seguridad juridica
encuentra su fundamento en los valores propios del sistema legal en relacion con los
elementos sociales, politicos y econémicos externos a él. El efecto del derecho en general
respecto a la sociedad o la certidumbre que la sociedad tiene respecto del derecho, cuya

armonia permite que sea eficaz la seguridad juridica.

2.1.La casacion como mecanismo para brindar seguridad juridica

Como ha quedado sefialado, la seguridad juridica supone una estabilidad

institucional y credibilidad social y en este sentido, el procedimiento civil ecuatoriano,

% Ferrajoli, “Pasado y Futuro del Estado de derecho”, 16.
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por medio del recurso de casacion procura la unificacion de la jurisprudencia nacional y

la tutela del derecho objetivo en los procesos judiciales.

El Cddigo General del Proceso, tambien destaca como finalidad de la casacion,
lograr la unidad e integridad del ordenamiento juridico mediante el establecimiento de
precedentes jurisprudenciales vinculantes para la interpretacion y aplicacion de las leyes,
cuya inobservancia constituye causal de casacion; y, contempla ademas la posibilidad de
que la Corte Nacional de Justicia pueda admitir un recurso aunque no fuere aplicable la
causal por violacion directa a la ley sustancial incluyendo precedentes jurisprudenciales
obligatorios, si considera que su resolucion es de importancia para la seguridad juridica
y/o el funcionamiento del sistema judicial en su conjunto. Podra igualmente por este
mecanismo profundizar o aclarar una determinada linea jurisprudencial que revista la

misma importancia antedicha.

Este amplio margen de actuacion que se reconoce a la Corte Nacional de Justicia,
coadyuva la eficacia del principio constitucional de la seguridad juridica, el cual es
concomitante con principios procesales como la cosa juzgada, la prescripcion y
caducidad, la congruencia de las sentencias, la nulidad con posibilidad de validacion y la

limitacidn de los recursos a los estrictamente sefialados en la ley.

En consecuencia, el pronunciamiento de los tribunales de casacion procura
plasmar la certeza y seguridad juridica con la fundamentacion de sus resoluciones. El
razonamiento de los argumentos juridicos, la sujecion de los jueces a la Constitucion y la
ley y la expedicion de resoluciones justas, permitiran que la sociedad confie en la
administracion de justicia y como ha quedado sefialado es precisamente esa confianza, la

que fortalece a la seguridad juridica.
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Capitulo segundo

El recurso de casacion como mecanismo de control de la legalidad

1. Naturaleza juridica

En paises como el nuestro en que todavia se mantiene la jerarquizacion de la
justicia,® la uniformidad de la jurisprudencia y la nomofilaquia, éstas parecerfan ser
las garantias mas efectivas de certeza y seguridad juridica; mas, en la nueva
concepcion de Estado® como el caso del ecuatoriano, la principal funcién de la
justicia es la tutela de los derechos fundamentales, entendida no solo como mision de
los érganos de instancia sino del tribunal de casacion. En tal virtud, Galo Garcia

Feraud:*®

La casacidon surge como recurso que pretende defender al derecho objetivo
contra cualquier tipo de abuso de poder desde el ejercicio de la Potestad
Jurisdiccional; esa defensa del derecho objetivo ha sido llamada por algunos
tratadistas como nomofilaquia, que naturalmente se refiere a eso, a la defensa de la
norma juridica, objetivamente considerada; pero no desde un punto de vista
exclusivamente general, sino de la defensa del derecho objetivo desde el angulo de
una situacion subjetiva, si se quiere de una situacion e derecho subjetivo.

El control de las leyes por parte del tribunal de casacion contempla la ley
fundamental, los tratados internacionales y demas leyes del ordenamiento juridico
interno; y si bien su papel como juez ordinario es ser garante de la tutela de los
derechos fundamentales, esto de alguna manera parecia contraponerse con el

formalismo, cuando el juzgador no conoce el fondo del asunto, pues es considerable

% Mirjan R. Damaska, Las caras de la justicia y el poder del Estado, (Santiago de Chile: Editorial
Juridica, 2000) 34. “El modelo jerarquico de organizacion del Estado, responde a un cuerpo
profesionalizado de funcionarios organizados en una pirdmide de poder, en que siempre el proceso
sera revisado por un superior y la decision previa por lo general no es definitiva.”
%" Constitucion de la Repdblica del Ecuador [2008], “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia...”.
% Galo Garcia Feraud, “La Casacion en Materia Civil”, en La casacion, estudios sobre la Ley No. 27,
(Quito, Corporacion Editora Nacional, 1994), 45.
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el numero de recursos que son rechazados o inadmitidos en una primera etapa, por no

haber cumplido con los requisitos de forma establecidos en la ley.
En este sentido, Fernando de la Ria, sostiene:

Es preciso tener cuidado en los elementos que deben integrar la critica
impugnaticia en casacion. El alto nimero de recursos declarados inadmisibles por
defectos formales en su fundamentacién demuestra la frecuencia con que se olvidan
requisitos que, como ha expresado la Corte Provincial ‘no son solemnidades
innecesarias ni arcaismos sacramentales que hayan perdido su justificacion procesal’
sino que ‘responden a la necesidad, siempre actualizada, de no quitar al recurso su
carécter de medio de impugnacion verdaderamente extraordinario, que supone —por
eso mismo- el previo cumplimiento de obligaciones inexcusables para evitar que en la
préctica se concluye por desvirtuarlo.*

Si bien la casacion es ejercida por la parte que se siente agraviada con el fin
de que se revise el fallo, y la corte de casacién corrija los yerros en los que incurrio el
tribunal ad quem, su interés se centra en la parte resolutiva de la sentencia,
observando si su recurso ha sido aceptado o no; mas, es de interés publico la parte
considerativa con el analisis de las disposiciones legales, puesto que este examen

constituye precedente jurisprudencial.*°

1.1.Caracteristicas

Es importante determinar cuales son las caracteristicas mas importantes de la
casacion, por cuanto al enunciarlas, nos permitird comprender los alcances del

recurso de casacion, y entre las principales estan las siguientes:

- No toda providencia es susceptible de ser casada. Asi, la
casacion opera contra sentencias y autos dictados en ultima instancia que
ponen fin a los procesos de conocimiento. Cuando se expresa que pone fin al

proceso, no quiere decirse que la controversia ha terminado, sino que se ha

% Fernando De La Rua, El Recurso de Casacion en el Derecho Positivo Argentino, (Buenos Aires:
Victor de Zavalia, 1068), 456.
0 Manuel De La Plaza, La Casacién Civil, (Madrid: Impresiones Graficas Espafia 1944), 355. “El
objeto de la casacién [...] no es tanto, principalmente, enmendar el perjuicio o agravio inferido a los
particulares con las sentencias ejecutoriadas, o el remediar la vulneracion del interés privado, cuanto
el atender a la recta, verdadera, general y uniforme aplicacién de las leyes o doctrinas legales.”
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decidido sobre el derecho alegado; pues el procedimiento termina cuando el
fallo esta en firme y el fallo ha sido ejecutado en todas sus partes; excepto en

casos de nulidad por incompetencia.

- De acuerdo con la ley de la materia (articulo 3), la casacién
tiene por objeto atacar una resolucién en la que no se ha realizado una
correcta aplicacion o interpretacion de la ley, se ha otorgado mas o menos de
lo exigido por las partes o cuando el fallo no es congruente. Ademas, procede

Unicamente sobre asuntos de derecho y no de hecho.

- Es un recurso puntual que exige al recurrente determinar con
precision las normas que estima han sido infringidas y como su violacion
influy6 en la decision de la causa, de esta manera el tribunal reduce su
actividad a revisar solamente las causales que invoca el recurrente. Al

respecto, Jaime Guasp, manifiesta:

[...] el drgano jurisdiccional no puede conocer de los problemas
litigiosos en los mismos términos de amplitud en que lo hicieron los tribunales
de instancia, sino que encuentra limitados sus poderes a temas determinados y
taxativos coincidentes precisamente con las circunstancias que funcionan como
motivo de la casacion. La limitacion de los poderes del 6rgano jurisdiccional y la
necesidad de la existencia de los motivos para las partes -concluye- hacen
evidentemente, de la casacion, un recurso extraordinario auténtico.*

En efecto, los motivos del recurso constituyen la relacion de causalidad
que existe entre los vicios o yerros fundados y la resolucién expedida.*

* Jaime Guasp, Derecho Procesal, Tomo |1, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968), 1421.

2 Ley de casacion [2006], “Art. 3.- El recurso de casacion sélo podra fundarse en las siguientes
causales: 1ra. Aplicacién indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido
determinantes de su parte dispositiva; 2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacién o errénea
interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o
provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva
nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente; 3ra. Aplicacién indebida, falta de aplicacion o
errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que
hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la
sentencia 0 auto; 4ta. Resolucién, en la sentencia 0 auto, de lo que no fuera materia del litigio u
omisién de resolver en ella todos los puntos de la litis; y, 5ta. Cuando la sentencia o auto no
contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones
contradictorias o incompatibles.”.
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- Es una caracteristica primordial del recurso que el escrito que
lo contiene contenga la fundamentacion juridica en la que se basa; pues no es
suficiente mencionar o expresar el agravio, sino que deben concurrir las

circunstancias que la ley establece para su admisibilidad.*®

- La interposicion del recurso de casacion, no suspende la
ejecucion del fallo impugnado; por tal razon, el recurrente podré solicitar la
suspension de la sentencia al momento de interponer el recurso, con el
compromiso de rendir caucion la que se establece para reconocer los

perjuicios que se puede ocasionar a la parte contraria por la demora.**

1.2. Objetivo

La seguridad juridica es un objetivo importante que se deriva como
consecuencia del pronunciamiento del Tribunal de casacion en un caso en particular,
pues este principio constitucional se plasma por medio de la interpretacion fiel y

uniforme de la normativa legal, en la funcién que se conoce como nomofilaquia.

El término nomofilaquia se deriva del prefijo griego nomo que significa
“regla o ley” y filo que quiere decir “apego incondicional a la norma”, por lo que se
deduce que este principio tiene como propdsito garantizar la correcta aplicacion e

interpretacion de la norma legal més alla de si esta es justa o no.

* Ley de casacion [2006], “Art. 6.- En el escrito de interposicién del recurso de casacién deberé
constar en forma obligatoria lo siguiente: 1. Indicaciéon de la sentencia o auto recurridos con
individualizacion del proceso en que se dict6 y las partes procesales; 2. Las normas de derecho que se
estiman infringidas o las solemnidades del procedimiento que se hayan omitido; 3. La determinacion
de las causales en que se funda; y, 4. Los fundamentos en que se apoya el recurso.”.

* Art. 11 de la Ley de casacion, “Salvo las excepciones contenidas en el articulo anterior, quien haya
interpuesto recurso de casacion podra solicitar que se suspenda la ejecucién de la sentencia o auto
recurrido rindiendo caucidn suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucion de
la sentencia o auto pueda causar a la contraparte”.
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“Para Luigi Ferrajoli el papel de la nomofilaquia consiste en asegurar la
interpretacion uniforme de las normas juridicas y suministrar, por lo tanto, un

minimo de certeza en el derecho.”®

Por ello, la casacién busca asegurar que la ley haya sido aplicada e
interpretada de manera correcta en la resolucion del caso concreto, para que no se
incurra en errores in iudicando (vicios de juicio, error sobre el contenido, violacion
de la ley en la aplicacion o interpretacion o falta de aplicacién) o in procedendo
(vicios de procedimiento, que afectan a los actos procesales). La nomofilaquia
ademéas como finalidad de la casacidn, determina claramente las decisiones que
pueden ser casables, por medio de una serie de requisitos establecidos, y bajo las
condiciones que ella contempla, con el fin de que observadas las reglas

preestablecidas en la ley de casacion pueda ser revisada por la Corte.

Precisamente ese es el papel de la corte de casacion garantizar que le ley de la
cual se ha hecho uso para decidir el caso sea apropiada y coherente, con el propdsito
de que la jurisprudencia vaya unificando los criterios de aplicacién e interpretacion
de la ley, y con ello se haga presente el derecho objetivo, haciendo efectivos los
principios de legalidad e igualdad, pues si los tribunales emiten sentencias

encasilladas fielmente a la ley se percibe seguridad juridica.

Sin embargo, en nuestro pais podemos decir que la funcion nomofiléctica de
la casacién, no ha cumplido con el paso del tiempo su propoésito efectivamente, en
primer lugar por la doble especializacion de los jueces de casacion, la cual ademas
influye en el retraso en el despacho, pues si un juez es integrante de las sala penal y
laboral, por ejemplo, y su especializacion se centra en la primera materia, es l0gico
que despache inicialmente las causas en las cuales pone de manifiesto su experticia y
después las otras; y ademas porque los defensores de las partes, a pesar del tiempo
transcurrido desde la vigencia de la ley de casacion,*® no observan los requisitos de

admisibilidad y por lo tanto los recursos son rechazados en gran cantidad.

* Luigi Ferrajoli, “Los Valores de la Doble Instancia y de la Nomofaliquia”, en Revista Nueva
Doctrina Penal, (Buenos Aires: Editorial del Puerto, 1996), 445- 456.
*® Registro Oficial No. 193 de 18 de mayo de 1993.
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2. Requisitos para su fundamentacion

La fundamentacion de la casacion permite determinar el alcance del recurso y
la pretension procesal que se reclama ante maximo oOrgano jurisdiccional de la
justicia ordinaria. Es precisamente este requisito el que diferencia a la casacion de los
recursos ordinarios, de ahi que el escrito que lo contiene debe establecer con claridad
y precision el perjuicio que la resolucién dictada por el tribunal de instancia ocasiona

al recurrente y las normas juridicas infringidas.

Por medio de la fundamentacion el recurrente guia al juzgador de casacion,
para que pueda tomar su decision, asi sefiala en qué parte de la resolucion infringié la
ley, relaciona el contenido de las normas con la violacién y como la actuacion de

juez o tribunal fue determinante en la decision de la causa.

Evidentemente es importante que se observen los requisitos que exige la ley
para que la casacion sea admisible y por lo tanto, el tribunal pueda resolver el caso
puesto a su consideracion. “El proceso como conjunto de actos, estd sometido a
ciertas formalidades. Segun estas los actos deben realizarse de acuerdo con ciertas

condiciones de tiempo y de lugar y de conformidad con cierto modo y orden.”*’

Por lo expuesto, todo proceso esta sometido a una serie de normas y reglas,
unas generales al proceso y otras particulares respecto a cada acto procesal, siendo
estas formas aquellas que “significan una garantia para la mejor administracion de la
justicia y la aplicacion del derecho, especialmente para la obtencion de ciertos

e 48
valores que este se propone, tales como la seguridad juridica y la certeza.”

Las formalidades en el contexto descrito —no rigidas sino idéneas- se
establecen para alcanzar una finalidad imprescindible; son necesarias para que
cumplir un fin, poner equilibrio entre las partes y evitar la arbitrariedad del juez. En
este contexto, podemos afirmar que los requisitos de la casacion estan lejos de ser

meras formalidades en las cuales se deja al arbitrio del juez determinar los

*" Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Segunda edicion, (Santa Fe de Bogota: Editorial
TEMIS S.A., 1999), 56.
*® Ibid.
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requerimientos de los actos procesales; también impiden que las partes, puedan
modificar las exigencias determinadas, y es importante mencionar que dichas reglas
no son renunciables, no se puede dejar de observar el plazo de interposicion del
recurso, las causales en que se funda, el depdsito de la caucidon para evitar la

ejecucion de la sentencia, y demas obligaciones establecidas en la ley.

Lo anterior obviamente no quiere decir que si el recurrente desea desistir del
recurso no pueda hacerlo, o que recurra solo de ciertos aspectos que le son

desfavorables de la sentencia 0 auto y no de su totalidad.

2.1.  El principio dispositivo como sustento de la fundamentacion

El recurso de casacién, como ha quedado sefialado, es de caracter formal; no
obstante, es necesaria la manifestacion de la parte para que se revoque, anule o
reforme el acto “irregular” o “injusto”, que ha expedido el tribunal de apelacion. Es
la acusacion del recurrente el motivo al cual se circunscribe la corte de casacion y

constituye el limite de su resolucién.

El referido acto impugnativo puede dividirse en dos partes, la
manifestacion de voluntad y sus fundamentos (motivos). Que, inclusive, pueden
expresarse en dos momentos distintos, la primera con el simple acto de
impugnacion (queja) [...] y luego complementarse con la fundamentacion
(sustentaci6n) expresando los motivos.*

El recurso de casacion para las partes constituye una nueva etapa en que la
controversia estard sometida a nuevos jueces, dentro de un mismo proceso y en los
motivos sometidos por las partes. Cualquiera de los litigantes presenta la
impugnacion, aungue en nuestra legislacion, estard vedado presentarla contra la
sentencia dictada por el tribunal de apelacion a quien no impugno del fallo de
primera instancia, pues la necesidad de agravio se deriva del principio dispositivo
(interés de la parte) sin la cual no hay accion, ya que el interés se contrae al agravio

que la sentencia o auto ha ocasionado al recurrente.

* Enrique Véscovi, Los Recursos Judiciales y demas medios impugnativos en Iberoamérica, (Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1988) p. 49.
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Ademas, el agravio debe constar en la parte resolutiva de la sentencia que
rechaza las pretensiones de la parte demandante o las excepciones del demandado y
tener congruencia con la parte considerativa en la que se realiza el analisis de las

normas, su aplicacion o interpretacion.

Puede ocurrir que en una resolucion se acepten parcialmente las pretensiones
de la parte actora, en tal caso, las dos partes tendran interés de casar el fallo. Pero si
la sentencia de primera instancia causo un perjuicio para las partes y en cambio la de
segunda ocasiond un perjuicio menor a una de ellas, no procederia la casacion
puesto que si la primera no fue apelada, mal podria causarle la segunda un dafio

mayor.

En virtud de lo expuesto, una de las formas para hacer efectiva la tutela de los
derechos fundamentales, seria permitir, sin dejar a un lado el formalismo del recurso
de casacion, que se puedan revisar los razonamientos que tuvo el tribunal de
instancia sobre la prueba y los hechos, tomando en consideracién el interés privado
del justiciable de recibir una respuesta justa en el proceso judicial. Es decir, superar
la intangibilidad estricta de los hechos en casacién y asi dar paso a una nueva vision

de la casacion desde la perspectiva constitucional.
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Capitulo tercero

La casacion y sus alcances en el marco constitucional vigente

1. El principio de la administracion de justicia como sistema-medio

La Constitucion de la Republica entre sus aspiraciones para que la justicia sea
mas efectiva realizdé una serie de cambios en la estructura de los érganos que lo
componen, adaptadndolo a la nueva concepcion del Ecuador como un estado

constitucional de derechos y justicia.

Dentro de este marco conceptual se considera al sistema procesal como un
medio para la realizacién de la justicia, tal como lo prevé el articulo 169 de la Carta

Magna:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades.*

Los principios de la administracion de justicia determinados en esta norma
deben entenderse siempre en el marco de la Constitucion de la Republica y
considerar las garantias comunes a todos los procesos,” el acceso a la justicia de

todos los ciudadanos y el respeto los derechos humanos.

Se reconoce al juez como el operador de justicia que asegura la proteccion de
los derechos humanos, quien en primer lugar es juez constitucional y luego ordinario,

por lo cual se prevén una serie de garantias constitucionales que permiten que los

%0 Codigo Organico de la Funcién Judicial [2015], Art. 18.
*1 Constitucion de la Repdblica del Ecuador, [2008], Art. 76.
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justiciables puedan exigir el reconocimiento y proteccion de sus derechos

fundamentales.

En este contexto, y de conformidad con los principios constitucionales
contemplados en la norma citada, estos Ultimos afios han trabajado los grupos
involucrados en el sector justicia para armonizar la normativa legal con los principios
constitucionales; y es de esta manera que se pretende actualizar el derecho con las
necesidades sociales, ya que debe entenderse que el derecho es cambiante y debe
ajustarse a la realidad ciudadana, y el sistema judicial entra sin lugar a dudas en esa

dinamia.

De esta necesidad, surge el Cdodigo Organico General de Procesos que
contempla todos los procedimientos que no son de caréacter penal, el cual contiene
cinco libros: Normas Generales, Actividad Procesal, Disposiciones Comunes a todos

los Procesos, Procesos y Ejecucion.

Este cuerpo legal abarca tres tipos de procesos de conocimiento: el ordinario,
el sumario y el monitorio. En los procedimientos de ejecucién se considera la via
ejecutiva para el cobro de titulos con un trdmite sumario y procedimientos de

jurisdiccidn voluntaria.

Existen otros procedimientos especiales para los procesos contenciosos
administrativos y contenciosos tributarios, que por la naturaleza de su conflicto y la
participacién del Estado como parte, requieren de un procedimiento ordinario
distinto.

El Cbdigo Orgéanico General de Procesos pretende estar acorde con los
principios determinados en la Carta Magna, siendo de los mas importantes los

contenidos en el articulo 167 al que nos hemos referido.

Entre estos principios, esta el de simplificacion, que se hace efectivo por
medio del procedimiento oral que contempla la sustanciacion del proceso por
audiencias orales,>® en las que el juez esta en contacto con las partes, presenciando el

desarrollo del proceso, especialmente de las pruebas que le llevaran a la conviccién

%2 Codigo Organico General de Procesos, articulos 79 y siguientes.
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para dictar su resolucion; sin embargo es importante sefialar que a pretexto de la
simplificacion no se pueden dejar de observar los principios procesales; asi como la
obligacion de los litigantes de actuar con lealtad y buena fe>* en el ejercicio de sus

deberes y derechos procesales.

Igualmente, el principio de simplificacion esta sustentado en la utilizacion de

los medios alternativos para la solucién de conflictos.**

El principio de uniformidad en los procesos es producto de que los criterios

objetivos y sustentados de los jueces sean similares en la resolucién de los casos.

La eficacia tiene su razén de ser cuando se ha obtenido el resultado deseado,
es la demostracion de que el sistema procesal funciona adecuadamente y la
percepcion de la ciudadania de que se esta administrando justicia, por lo cual va

concatenado con todos los principios procesales sefialados.

Para que una administracion de justicia sea eficaz, sin duda necesita que se
cumpla la celeridad™ en el despacho, lo cual conlleva a que se revisen los términos
de los procedimientos judiciales con el fin de que la decision judicial definitiva sea
expedida en un plazo razonable; por lo tanto es obligacion de los jueces evitar la
dilacién procesal, los actos no procedentes o impertinentes y rechazarlos de forma
inmediata. Lo anterior permite que se cumpla el principio de economia procesal,
puesto que si una controversia se resuelve en el menor tiempo, la consecuencia sera

menos costos y recursos empleados.

De tal manera que, la implementacion de instrumentos tecnologicos también
ha contribuido para el despacho mas oportuno y transparente de los procesos. El
destino de mas fondos publicos, comparado con épocas anteriores, hace que la
administracion de justicia sea mas eficiente, el nombramiento de nuevos jueces ha
permitido la mejor sustanciacion y despacho de los procesos, los sistemas
informaticos para apoyo de los funcionarios y las notificaciones electrénicas han

consentido para que quienes estan envueltos en la administracion de justicia, tengan

>3 Codigo Organico de la Funcion Judicial [2015], Art. 26.
>Constitucion de la Repblica del Ecuador [2008], Art. 190.
> Codigo Organico de la Funcién Judicial [2015], Art. 20.
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la percepcidn de que la misma, sin ser perfecta, se ha vuelto mas oportuna y eficaz,

sin lugar a dudas con algunas excepciones.

Para ello, los jueces estdn obligados a observar las garantias del debido
proceso, y enmarcar sus decisiones no solo en el campo legal, sino en las normas
constitucionales y los convenios internacionales que contienen los postulados de los

derechos humanos como lo hemos sostenido a lo largo de esta investigacion.

2. Formalismo del recurso de casacién vs. tutela efectiva de los derechos

fundamentales.

Debido a que es de gran importancia que el recurso de casacion contenga los
requisitos establecidos en la ley y considerando que no es una tercera instancia, el
escrito que lo contiene debe observar los requisitos de forma que son propios de su
técnica, lo cual permite que la corte pueda conocer y resolver el fondo de la

resolucion recurrida.

Por lo expuesto, la preparacion del recurso de casacién -que como hemos
sostenido fallan muchos abogados, que confunden este recurso con uno de instancia
que requiere fundamentacion- debe observar la técnica sefialada en la ley de la

materia para que pueda ser admitido.*®

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la antigua Corte Suprema de

Justicia, sobre los requisitos que debe reunir el recurso para su admision, ha dicho:

% Ley de casacion [2006], “Art. 6.- REQUISITOS FORMALES.- En el escrito de interposicion del
recurso de casacion debera constar en forma obligatoria lo siguiente: 1. Indicacion de la sentencia o
auto recurridos con individualizacion del proceso en que se dictd y las partes procesales; 2. Las
normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del procedimiento que se hayan
omitido; 3. La determinacién de las causales en que se funda; y, 4. Los fundamentos en que se apoya
el recurso.
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[...] Para que prospere el recurso de casacion, debera reunir requisitos de
fondo y de forma que se hallan imperativamente sefialados por la ley de la materia.
Los requisitos de fondo se refieren a la clase de providencias recurribles (articulo 2),
de la parte que puede interponerlo (articulo 4) y del tiempo en que se lo puede deducir
(articulo 5); los requisitos de forma se hallan especificados en el articulo 6, siendo
todos ellos de necesaria e ineludible concurrencia para que pueda prosperar el recurso
extraordinario y supremo, ya que al ser estrictamente dispositivo gracias al
cumplimiento de esta norma mandatoria puede el juzgador de casacion contar con los
elementos necesarios para realizar el control de la legalidad de la providencia
recurrida o del proceso dentro del cual se ha dictado, segun el vicio acusado sea in
uidicando o in procedendo [...].”*

De tal manera que si no se observan los requisitos de fondo aunque la forma
sea correcta el recurso deber ser rechazado. Igualmente no es suficiente sefialar el
vicio sino debe explicarse las razones por las cuales, por ejemplo, la sentencia no
reine los requisitos establecidos en la ley o se han adoptado decisiones
incompatibles, si se ha alegado la causal quinta®® y asi debe procederse con respecto
a las otras causales. Ademas, no basta con citar normas constituciones y legales
supuestamente infringidas si no se determinan si hubo aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errénea interpretacion y como debian ser aplicadas o interpretadas con

respecto al fallo, a fin de que el juez de casacion pueda verificar los cargos.

En consecuencia, los requisitos establecidos en la ley de casacidn constituyen
la razon de ser del recurso y la fundamentacion en este contexto es el medio para
alcanzar el fin de la casacion, que no es un fin en si mismo, pues el definitivo es el

control de la legalidad.

2.1.Limites en la interpretacion de los requisitos que debe reunir el

escrito contentivo del recurso de casacion.

En este punto es importante analizar si cabe aceptar a trdmite un recurso que

no cumple los requisitos cuando se ve que hay realmente vulneracion de un derecho

> Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador, (Quito: Universidad Andina Simén
Bolivar, Andrade & Asociados Fondo Editorial, 2005), 257.
%8 ey de casacion [2006], Art. 3.
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fundamental y si en este sentido podria aplicarse el iura novit curia para suplirse

errores en la fundamentacion.

Como ha quedado sefialado no es posible aceptar a tramite un recurso que no
retne los requisitos establecidos en la ley y esto tiene su razon de ser, porque la
casacion es un recurso excepcional, de derecho estricto, por lo cual el tribunal de
casacion no puede suplir omisiones o enmendar errores del recurrente, ya que al ser
una impugnacion en la que opera el principio dispositivo, es el casacionista quien le
nutre al juzgador de los elementos que debe analizar en la sentencia o0 auto
impugnados, no es un recurso que permita revisar los hechos, o los recaudos
procesales, sino que a partir de lo denunciado por el recurrente el tribunal puede
hacer una analisis de la resolucion y determinar si ha existido o no violacién legal,

por lo cual es limitado su accionar por los cargos formulados por el recurrente.

Sin embargo, el principio iura novit curia que significa: “el juez conoce el
derecho”, se refiere a que el juez conoce el derecho y debe aplicarlo aunque el

justiciable no lo haya expresado o lo haya alegado errdneamente.

En este sentido, podemos decir que este principio no se encuentra en
contraposicion con el formalismo de la casacion, ni supera sus limites. El derecho
procesal es el camino mediante el cual se precautelan los derechos subjetivos y
establece una serie de actos procesales, en el marco de un proceso justo, que ponga

equilibrio entre las partes, con el fin de otorgar una tutela efectiva de los derechos.

Si bien el juez tiene la obligacion de identificar el derecho infringido en la
resolucion que se somete a casacion, como director del proceso, esto no significa que
pueda modificar el objeto del recurso, debe basarse en los cargos alegados por el

recurrente y en este sentido resolver.
Distinto es que se produzca un error como por ejemplo:

“[...](aunque el recurrente) sefiala errdneamente como infringida la causal
cuarta del articulo <<quinto>> de la Ley de Casacion, esto no es un error que
determine la inadmisibilidad del recurso interpuesto, ya que si bien el numeral
tercero del articulo 6 de la ley antes citada, obliga al recurrente a sefialar las
causales en que las que funda su recurso, ello no implica que deba, necesariamente
citarse la correspondiente disposicion legal por su namero, ni utilizar frases
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sacramentales, basta con que del escrito contentivo del recurso de casacion se
desprenda con claridad la causal a cuyo amparo se interpone las normas que se
consideran infringidas y las razones juridicas para ello. El pretender que se
deniegue un recurso por haber sido citada erréneamente una norma cuando
simultdneamente se ha sefialado el concepto juridico correcto, correspondiente a la
disposicion legal que debid citarse es un excesivo formalismo...”"

Es decir si se explica el contenido juridico de la violacién de la norma debe
aceptarse el recurso aunque no aparezca citado el cuerpo legal que la contiene,
igualmente si aparece que se trato de un simple error tipogréfico. De lo transcrito se
deduce que debe darse prevalencia al contenido juridico que a las formas estrictas,

pues lo primero permite que se obtenga una mejor justicia.

La importancia de la fundamentacion del recurso es tal, que DEVIS
ECHANDIA, al respecto, anota: ‘La Corte no puede examinar causales no
alegadas, ni errores de la sentencia no alegados aungue puedan corresponder a una
de las causales escogidas por el recurrente. En esto se diferencia de la apelacion y
por ello no se trata de una tercera instancia’.- por su parte VESCOVI ensefia que
“El recurso de casacion en todos los sistemas estd sometido a estrictas reglas
formales, especialmente en lo que se refiere a los requisitos para la interposicién
del recurso.” Afiade: ‘Resulta esencial el respeto a dichas formas, que no son
simples requisitos externos sin contenido. Y que determinan el rechazo, por
razones de forma, del recurso de casacion, dentro de la calificacion primaria de
admisibilidad que todos los sistemas incluyen’ y dando mas fuerza a estas ideas,
agrega: ‘Podemos reproducir, al respecto, las exactas expresiones del profesor
argentino FERNANDO DE LA RUA, cuando expresa <<No son solemnidades
innecesarias ni mecanismos sacramentales que hayan perdido su justificacion
procesal [...]>> sino que <<responden a la necesidad, siempre actualizada, de no
quitar al recurso su cardcter de medio de impugnacién verdaderamente
extraordinario que supone —por eso mismo- el previo cumplimiento de obligaciones
inexcusables, para evitar que en la practica se concluya por desvirtuarlo>>[...].”%

No se cumpliria la naturaleza formalista del recurso de casacion si no se
presta atencion a los fundamentos de la casacidn y se extiende las facultades de la
corte a los aspectos facticos del proceso, convirtiéndolo en un tribunal de tercera
instancia. No es posible que se imponga el “derecho de la parte” al derecho que rige
el sistema procesal, ni que los jueces puedan cambiar los fundamentos propuestos
por el recurrente, exorbitando los limites que les son conferidos legalmente sobre las
partes y sobre el litigio en si, pues lo que pretende el formalismo de la casacién, es

que exista un equilibrio en el proceso que se reflejara en la decision del recurso.

% Andrade Ubidia, “La Casacion Civil en el Ecuador”, 238.
% |bid., 244.
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En tal virtud, es correcto el formalismo procesal, lo que no es adecuado es que
las simples formas se impongan sobre el fundamento y sea un mecanismo para
rechazar un recurso y no permitir que la actividad jurisdiccional de la corte de
casacion dicte una resolucion sobre los puntos atacados en el recurso de casacion y
hacer efectiva la tutela judicial, que tiene relacion con la oportunidad de acceder a la

justicia.

2.2.La casacion de oficio como “via de cobertura” para la proteccion

de los derechos fundamentales

En este acépite analizaremos si un vicio que formalmente ha sido bien
denunciado pero que luego aparece no muy bien sustentado, podria motivar casacion

de oficio.

En relacién con el punto anterior en el que sostuvimos que la fundamentacion
es la carga procesal mas rigida que debe inexorablemente cumplir el recurrente como
requisito esencial de la formalizacion y que por su importancia y trascendencia
requiere del razonamiento ldgico, claro y preciso de las infracciones, enlazando el
contenido de las normas que se acusan violadas con las circunstancias a las que se
refiere la infraccidn; se sefiald que esta violacion debe ser demostrada sin que baste
sefialar que la sentencia o auto vulnerd una norma legal, pues es necesario que se

justifique de qué manera en qué contexto se efectlo la transgresion.

En consecuencia, si un vicio denunciado no aparece sustentado, no podria el
juez de casacion entrar a analizarlo, pues como se ha sostenido en esta investigacion
los limites del recurso estd dado por los recurrentes y en este marco se define la
actuacion del juzgador, por lo cual no es conveniente que en materia civil exista la

casacion de oficio.

Respecto a que la casacion de oficio pueda ser una “via de cobertura” para la

proteccion de los derechos fundamentales, consideramos que al ser el fin de la
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casacion el control de la legalidad, la acciéon extraordinaria de proteccion es la
garantia jurisdiccional llamada a cumplir con la proteccion de derechos reconocidos
en la Constitucion cuando se hayan violado por sentencias o autos definitivos
dictados en la justicia ordinaria, garantia que esta contemplada en el articulo 94 de la

Carta Magna que prescribe:

“La accion extraordinaria de proteccion procederd contra sentencias o
autos definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos
reconocidos en la Constitucién, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El
curso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarias
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 constitucional

vulnerado”.®

Es necesario recalcar que la accion extraordinaria de proteccion es un
mecanismo que busca garantizar la supremacia de la Constitucion frente a los
pronunciamientos de los jueces. En tal virtud, la Corte Constitucional, cuando
conoce una accion extraordinaria proteccion, con el fin de controlar las posibles
infracciones a los derechos reconocidos en la Constitucidn por parte de los jueces en
las sentencias o autos definitivos, no es un tribunal de instancia ni se menoscaban la
autoridad de los jueces, al contrario dentro de un Estado constitucional de derechos y

justicia es una garante constitucional.

Por lo expuesto, no seria apropiado ni necesario que se otorgue la facultad de
casacion de oficio para los jueces nacionales, pues la casacion no tiene como

principio el control de la Constitucidon sino de la ley, tal como ha sido mencionado.

81 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, [2013], “Art. 58.- Objeto.- La
accion extraordinaria de proteccion tiene por objeto la proteccion de los derechos constitucionales y
debido proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se
hayan violado por accién u omision derechos reconocidos en la Constitucion.”
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Conclusiones

Uno de los objetivos principales del Ecuador, como Estado constitucional de
derechos y justicia se basa en que la validez del ordenamiento juridico depende de la
correspondencia con los principios plasmados en la Constitucion y su real proteccion
de los derechos de los ciudadanos y es en este contexto que se legitiman las
resoluciones judiciales. Por otra parte, el recurso de casacidn busca el control de la
legalidad, y la ley es fuente del derecho, al igual que las otras que son consideradas

como tales, pues no ha perdido esta categoria.

En este contexto, el cuestionamiento de la aplicacién de una norma que
proteja los derechos humanos del sistema juridico interno de un pais y del sistema
internacional, ha sido superado, debe aplicarse la disposicion legal que permita la
mayor eficacia en la proteccion de los derechos, independientemente de la

procedencia de la misma.

Las razones que nos permiten ser optimistas frente a la nueva estructura de la
Funcién Judicial, es el conjunto de garantias basicas que establece la Constitucion
para sostener y argumentar los derechos fundamentales con un servicio jurisdiccional
gue permita un enjuiciamiento mas integro, para que las partes involucradas alcancen
justicia. La Carta Magna ha establecido nuevos procedimientos para asegurar el fiel
cumplimiento y observancia de los derechos de los involucrados por parte de los

juzgadores y su omisién acarrea consecuencias civiles, administrativas y penales.

En el Estado constitucional de derechos y justicia si bien es importante la
certeza y la seguridad juridica, la principal funcion es la tutela de los derechos
fundamentales y constituye obligacion imperativa para todos los 6rganos judiciales,
incluido el tribunal de casacion, lo cual no se opone al formalismo de la casacion,
puesto que no constituye solemnidades innecesarias Sino que responden a un
requisito actual de no quitar al recurso de casacion su naturaleza extraordinaria que
supone la observancia de puntos que deben ser cumplidos, sin los cuales seria

desvirtuado.
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En consecuencia, no es adecuado que el juez al evaluar la constitucionalidad
de la norma legal, si considera que es no coherente con la Constitucion, manifieste
inmediatamente la inconstitucionalidad de la misma si existe la posibilidad de
interpretarla en un sentido constitucional, puesto que no es ideal que se ataquen las
normas legales para alegar su invalidez, lo I6gico es que se encuentre el sentido
constitucional de la misma, si no es posible entonces en ese momento el juez

denunciara la inconstitucionalidad de la disposicion legal aludida.

Es importante ademaés, determinar que no es apropiado aplicar una norma
constitucional en forma directa omitiendo una disposicion legal con el pretexto de
proteger derechos, en tanto que debe aplicarse la Constitucion de manera directa
cuando no existe desarrollo legal del tema discutido en el caso concreto y ademas

debemos partir del supuesto de que toda norma legal se presume constitucional.

De ahi la importancia de la corte de casacion para por medio del recurso de
casacion corregir una sentencia judicial que contiene una indebida aplicacion, no
aplicacion o errénea interpretacion de la ley o que haya sido expedida sin observar
las solemnidades sustanciales en el procedimiento, al existir errores in iudicando o in

procedendo, segun corresponda.

Es vital la correcta motivacion de las resoluciones por parte de la Corte
Nacional de Justicia, para procurar la certeza y seguridad juridica, porque la sociedad
en si y principalmente los involucrados con el sistema judicial confiaran en el
mismo, fortaleciendo la seguridad juridica, que es uno de los principios claves de la

casacion.

Con el fin de expedir sentencias mas justas, seria importante sin dejar de
observar un el formalismo de la casacion, que el tribunal pueda revisar los
razonamientos que tuvo el tribunal de instancia sobre la prueba y los hechos, superar
la intangibilidad estricta de los hechos en casacion y dar paso a una nueva vision de
la casacion desde el nuevo paradigma constitucional; siempre tomando en cuenta que
el recurso de casacion es extraordinario y que es el casacionista el que nutre al
juzgado de los elementos que debe analizar en una sentencia o auto, para determinar

si proceden o no los cargos formulados por el recurrente.
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En este contexto, habria constituido un avance el hecho de que en el Cédigo
Orgénico General de Procesos se hubiere considerado que se podia admitir un
recurso de casacion aunque no fuere aplicable la causal por violacion directa a la ley
sustancial incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios si se observaba
que su resolucion es importante para la seguridad juridica y/o el funcionamiento del
sistema judicial en su conjunto. Bajo este supuesto, la Corte Nacional habria podido
profundizar y aclarar una determinada linea jurisprudencia de importancia y cumplir
de mejor manera una de las finalidades de la casacion es lograr la unidad e integridad
del ordenamiento juridico mediante el establecimiento de precedentes
constitucionales vinculantes para la interpretacion y aplicacion de las leyes.

Puesto que, la jurisprudencia que no avanza supone que la ley lo ha dicho
todo, que el legislador ha previsto todas las situaciones que pueden ocurrir dandoles
solucion a todas en el caso de producirse un conflicto y como este no es el caso, pues
la sociedad evoluciona mas alla de lo previsto por el derecho, se hace necesario que
el Juez cree derecho por medio de sus resoluciones, permitiendo alcanzar objetivos

sociales.

En tal virtud, es correcto el formalismo procesal, 1o que no es apropiado es
que las meras formalidades se impongan sobre el fundamento y que este sea un
pretexto para rechazar un recurso y no permitir que la corte de casacion resuelva el
proceso. Sin embargo, el vicio denunciado debe estar sustentado pues no es
conveniente la casacion de oficio, dada que la naturaleza juridica de la casacion es el

control de la legalidad y no observar sus requisitos seria adulterarlo.
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