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Juicio No. 09332-2018-00956
JUEZ PONENTE: DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA, JUEZ NACIONAL (E)
(PONENTE)
AUTOR/A: DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 28 de octubre
del 2021, las 14h00.

VISTOS

i. ANTECEDENTES

a. Relacion de la causa y decisiones de instancia

1. El arquitecto Herndn Molina Saldaia en su calidad de Gerente General de la Compaiifa
CONSTRUCTORA DE DISENOS PRODUCTIVOS CONSTRUDIPRO S.A., ha
comparecido ante la Unidad Judicial con sede en el Cantén Guayaquil, planteando
demanda ordinaria de resolucién de contrato de construccién en contra del
FIDEICOMISO PLAZA PROYECTA, representado en aquel momento por la Fiduciaria
del Pacifico S.A.

2. Citada la parte demandada, comparece y contesta el abogado Carlos Arosemena
Baquerizo como Procurador Judicial del sefior Juan Reyes, Gerente General de Fiduciaria
del Pacifico; formula excepciones a la demanda y reconviene a la compaifiia actora con la
restitucién al fideicomiso de los valores cobrados sin los justificativos y autorizaciones
previas que, el contrato y el adendum modificatorio exigen y que fueron pagados por la

anterior fiduciaria LATINTRUST S.A., por error.

3. Sustanciada la causa conforme las disposiciones adjetivas previstas en el Cdédigo
Organico General de Procesos se dicta, en primera instancia, sentencia estimatoria de la
accion, el 10 de abril de 2019; las 11:17, declarando: (i) la procedencia de la demanda de
resolucién del contrato suscrito el 19 de mayo del 2015 y su adendum modificatorio

celebrado el 18 de junio del mismo afio, por el incumpliendo de la parte accionada; (ii)
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ordenando a la parte demandada pagar a favor de la actora, los valores por concepto de
capital originados en las facturas identificadas con los N& 2150. 2151, 2181, 2182, 2183,
2206, 2243, 2245, 2501, 2502, 2507 y 2508; debiendo descontarse al valor total de las
facturas el abono efectuado por la accionada en la suma de $120.000, asi como el valor de
los comprobantes de retencion efectuados por la accionada y el valor de cuenta de canje
conforme obra en el proceso. (iii) condendndola a la accionada, al pago de dafo
emergente en el valor establecido en el contrato de prestacion de servicios de fojas 49 a
50 de los autos; y por concepto de lucro cesante, al pago del interés maximo legal desde
que entraron en mora las facturas adeudadas hasta su cancelacion total. (iv) declara sin
lugar la reconvencién planteada por el FIDEICOMISO PLAZA PROYECTA y se lo

condena al pago de costas y honorarios.

4. Recurrida esta decision por las dos partes procesales, la Sala Especializada de lo Civil de
la Corte Provincial de Justicia del Guayas, en voto de mayoria de 15 de octubre del 2019,
las 11h21, rechaza el recurso vertical y, por tanto, confirma integramente la decision de

primer nivel.
b. Actos de sustanciacion del recurso

5. Una vez que mediante auto de 19 de noviembre de 2019; las 16:30, se ha desestimado la
solicitud de aclaracién y ampliacion planteada por la actora al voto salvado; la parte
accionada por intermedio del abogado Carlos Arosemena Baquerizo, Procurador Judicial
del FIDEICOMISO PLAZA PROYECTA actualmente representado por la Compaiiia
ALVEAR ROBLES & ASOCIADOS FIDUCIARIA S.A. ARAFISA
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y FIDEICOMISOS, interpone recurso

extraordinario de casacion de la sentencia emitida en voto de mayoria de ultima instancia.

6. La causa se recibe en la Secretaria General, Documentacién y Archivo-Unidad de Gestion
Documental, Sorteos y Archivo de la Corte Nacional de Justicia, el 27 de febrero de 2020;
mientras que, mediante auto de 29 de junio de 2020; las 09:17, el Conjuez Nacional
competente del estudio del recurso, doctor Yuri Palomeque Luna, admite en su totalidad

el recurso de casacion interpuesto.

7. Asi, mediante sorteo efectuado el 21 de agosto de 2020, la causa accede al tribunal de la
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10.

11.

12.

Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces
nacionales (¢) Maria de los Angeles Montalvo Escobar, en calidad de ponente, Carlos

Vinicio Pazos Medina y Pablo Valverde Orellana.

Cabe anotar que, desde el 02 de julio de 2020, se encontraba en marcha el proceso de
eleccion de jueces y juezas de la Corte Nacional de Justicia, el que, culminaria sin la

designacion de jueces/zas de esta Sala Especializada, el 28 de enero de 2021.

Asi, mediante resorteo efectuado el 11 de marzo de 2021, la causa accede al tribunal de la
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces
nacionales (e) Roberto Guzman Castafieda, en calidad de ponente, Wilman Gabriel Teran

Carrillo y David Isaias Jacho Chicaiza.

Segun la disposiciéon contenida en el articulo 168 numeral 6 de la Constitucion, 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,
contradiccion y dispositivo; por lo que este tribunal, dentro del término previsto en el
articulo 272 del COGEP y de conformidad con las reglas generales previstas, convocé a
audiencia de fundamentacién del recurso de casacidn, la que se llevd a cabo el 18 de
octubre de 2021; y, una vez que finalizé el debate se dio cumplimiento a lo dispuesto en

el articulo 273 del COGEP.

ii. CONSIDERA CIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION
2.1. Jurisdiccion y competencia

Este tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, que lo conforman los jueces: Roberto Guzmén Castafieda (ponente); David Jacho
Chicaiza; y, Wilman Terdn Carrillo, es competente para conocer y resolver este proceso,
de conformidad con la Resolucién 03-2021 de 10 de febrero de 2021 emitida por el Pleno

de la Corte Nacional de Justicia.

Sobre la base de esta Resolucion, los jueces nacionales (e) Roberto Guzmén Castafieda,

David Jacho Chicaiza, y Wilman Teran Carrillo han sido encargados de ejercer funciones
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13.

14.

15.

16.

conforme acciéon de personal No. 167.UATH-2021-NB, oficios Nos. 111-P-CNJ-2021,
112-P-CNJ-2021, y 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021, respectivamente; y, en

virtud del sorteo de ley.

La competencia para conocer el recurso de casacion interpuesto se fundamenta en lo
previsto en los articulos: 184 numeral 1 de la Constitucion; 184 y 190 numeral 1 del

COF1J; y, primer inciso del articulo 269 del COGEP.
2.2. Validez procesal

En la tramitaciéon de este proceso no se advierte la omisién de solemnidad sustancial
alguna que vicie de nulidad, asi como la observancia y respeto, por un lado, a los derechos
y garantias determinados en los articulos 75 (tutela judicial efectiva), 76 (debido proceso)
y 82 (seguridad juridica) de la Constitucion; y, por otro, los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constituciéon y demds disposiciones normativas vigentes, por lo que se

declara su validez.
2.3. Audiencia publica y fundamentos del recurso de casacion

Como se senal6 en lineas anteriores, el recurso ha sido admitido en su totalidad por los

casos primero, segundo y cuarto del Art. 268 del COGEP.

a) Respeto del caso primero del Art. 268 del COGEP

Con apoyo en el primer caso del articulo 268 del COGEDP, la parte casacionista acusa la
falta de aplicacién de los articulos 75, 76.7 letras a) y c) de la Constituciéon de la
Reptblica; 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; 153.3, 295.3, vy
107.4 del COGEP; y el articulo 3 letra c) de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado.

Como sustento de la alegacion, sefala que el proceso adolece de nulidad al no haberse
accionado a mds de la Fiduciaria como representante del Fideicomiso, al beneficiario del
mismo, esto es al ISSPOL, tnico beneficiario del Fideicomiso Plaza Proyecta, al haber

subrogado en todos los derechos y obligaciones a los anteriores beneficiarios.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

Afiade que, a lo largo del proceso se ha venido alegando la falta de litis consorcio

necesario, al no concurrir en el proceso todas las partes que son llamadas a contradecirlo.

Manifiesta que, se ha decidido sobre los derechos y obligaciones del ISSPOL sin haberlo
oido, colocdndolo en indefension, vulnerando su derecho al debido proceso y a la
seguridad juridica; al haberse dictado sentencia de mérito cuando lo que cabia
ineludiblemente era pronunciar sentencia inhibitoria. Razén por que considera que el
proceso es nulo, tanto mas que el ISSPOL, al ser parte de un ente del Estado, debi6

notificarse a la Procuraduria General del Estado.
b) Respecto del segundo caso del Art. 268 del COGEP

Sostiene el recurrente, que se ha producido la infraccién de los articulos 76. 7, literal 1) de
la Constitucién de la Republica, 130.4 del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial y 89
del COGEP; por falta de motivacién de la resolucién impugnada de la Corte Provincial

del Guayas.

En su opinién, la sentencia no cumple con el presupuesto de razonabilidad, insistiendo
una vez mads, en que no se ha demandado a todos los que componen la relacion juridica
sustancial del contrato de construccién y su adendum, por lo que se debia disponer, que se
cuente con la ISSPOL como unico beneficiario del fideicomiso y no condenarla al pago,
sin advertir que el patrimonio auténomo responde a un activo, pasivo y cartera del

beneficiario.

Refiere que, la resolucion es ademads ildgica por cuanto en ella se sefiala que la ISSPOL es
beneficiaria del fideicomiso, pero no ha involucrado sus recursos; omitiendo que la cesion
de todos los derechos fiduciarios que hicieron los beneficiarios anteriores a la ISSPOL
conlleva la subrogacion de activos y pasivos en el proyecto inmobiliario. Y que, en efecto,
como se ha hecho constar en la sentencia, la ISSPOL no suscribio ni el contrato ni el

adendum por ser cesionaria de los anteriores beneficiarios.

Por dltimo, indica que la sentencia carece de comprensibilidad, al desconocer el rol
predominante del beneficiario del fideicomiso por cuanto se confunde el instituto juridico

de la legitimacion en la causa; habiéndose direccionado la defensa en la falta de litis
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23.

24.

25.

26.

27.

consorcio los juzgadores entendieron que la alegacion se referia a la falta de legitimo

contradictor, las cuales tienen elementos y naturaleza diferentes.
¢) Respecto del caso cuarto del Art. 268 del COGEP.

Con cargo en este caso, denuncia la falta de aplicacién de los articulos 222 inciso sexto,
223 y 164 inciso segundo del COGEP, en lo inherente a la valoracién de la prueba
pericial; dando lugar a la no aplicacién de los articulos 1561, 1562 y 1568 del Cédigo
Civil.

Aduce el recurrente que, en la sentencia de mayoria impugnada, se ha formulado una
conclusion deliberadamente contraria a la razon, a la justicia y a las leyes; buscando
voluntariamente un resultado, al valorar prueba invalida e inconducente, para favorecer a

la parte actora.

Refiere que el Fideicomiso, por intermedio de la Fiduciaria, presentd en el juicio un
informe realizado por la ingeniera Ethel Pinto Guevara, auditando todo el proyecto
inmobiliario denominado "PLAZA PROYECTA" dividido en dos partes: (i) la primera
ateniente a las planillas o facturas demandadas, sobre la cual concluy6, que los rubros
analizados de las planillas objeto de la demanda presentan inconsistencias en unidades de
medida, cantidades, montos parciales y acumulados; provocando que las planillas
aprobadas por fiscalizacién y pagadas por el fideicomiso no cumplan con el marco
contractual, seflalando que hasta que no se cumpla con el contrato original y adendum no
se debe proceder al pago de las planillas objeto de la demanda; y (ii) respecto al estado
actual y evaluacion de la construccion del centro comercial, que dio como conclusiéon que
se debe proceder a una revision integral del proceso constructivo y del planillaje del

referido proyecto.

Menciona que, para rebatir el anterior informe pericial, la Constructora presenté una
pericia del ingeniero Carlos Salazar Savinovich, pretendiendo demostrar inconsistencias,
contradicciones y error esencial, concluyendo a diferencia del primer informe, que las

planillas tenian los soportes y aprobaciones necesarias.

Afade que, el Juez de primera instancia de oficio para mejor resolver, ordené una

inspecciéon judicial y pericia contable, referente a los cobros que realiz6
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28.

29.

30.

31.

32.

CONSTRUDIPRO vy a las planillas, facturas, soportes, libro de obra, cronograma y
andlisis de precios unitarios, que fue efectuado por el ingeniero Carlos Ortiz

Montesdeoca.

Que, en cuanto a los dos ultimos informes periciales, se advierten cortes y pega, contienen
los mismos errores en la redaccién y que ambos se manejan bajo el pensamiento del

accionante, exhibiendo graves contradicciones.

Sostiene que, se ha otorgado valor de prueba a dichos informes sin advertir los referidos
vicios, que denotan que no se estaba frente a un perito idéneo, objetivo e imparcial
restandoles credibilidad, no obstante, los jueces de mayoria al asumirlo como idéneo
vulneran las reglas de la sana critica, resultando su valoracidn absurda, atroz e ilegal. Lo

cual da lugar a la falta de aplicacion de las normas sustantivas citadas en el cargo.

Refiere que, en la resolucién cuya casacion se pretende, para descalificar al perito del
Fideicomiso, se dice, por un lado, que su informe incurrié en error esencial, sin analizar
siquiera en qué consiste este error. Y, por otro, se sefiala que la modalidad del contrato no
es de administracion sino un contrato a precio fijo, pero de cantidad variable, olvidando
que los contratos deben calificarse mediante la clara intencién de los contratantes, mas

que por el nombre con que las partes o peritos los distingan.

Establece que, conforme los Arts. 1505 y 1568 del Cédigo Civil, ninguna de las partes
estd en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple; y que el caso,
las facturas presentadas por la parte actora no tienen la autorizacién de pago del Gerente
del Proyecto y de los anteriores o del nuevo beneficiario, tal como se pacto en la clausula
VI del contrato; y que, incurriendo la Constructora en mora, no puede exigir el

cumplimiento del contrato.

Bajo estas enunciaciones, considera que se ha vulnerado el principio "pacta sunt
servanda" recogido en los Arts. 1561 y 1562 de la referida norma sustantiva, puesto que

el contrato es ley para las partes y debe ejecutarse de buena fe.
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33.

34.

35.

36.

37.

iii. CUESTIONES JURIDICAS A RESOLVER

Con base en el escrito contentivo del recurso extraordinario de casacion, este tribunal
debera analizar tres cuestiones, que hacen relacion a la causal primera, segunda y cuarta

del articulo 268 del COGEP.

Asi, se plantea los siguientes problemas juridicos:

(Existe causa de nulidad insubsanable que vicie el proceso?

(La sentencia impugnada, adolece de falta de motivacién?

(El tribunal de apelacion, incurre en falta de aplicacion de los articulos 222 inciso
sexto, 223 y 164 del Codigo Orgénico General de Procesos Civil, soslayando las
reglas de la sana critica en la valoracion de la prueba pericial? Dando lugar a la no

aplicacion de los articulos 1561, 1562 y 1568 del Codigo Civil.

iv. RESOLUCION MOTIVADA DE LAS CUESTIONES JURIDICAS
TRAIDAS A CASACION

Conforme con el mandato contenido en el articulo 76, numeral 7, literal 1) de la
Constitucién, las resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas. En la
actualidad, la motivacién casacional sigue en una constante evolucién que exige un

andlisis de razonabilidad prictica més alld de la racionalidad formal.

La motivacién es la justificacion de la decision judicial y no la expresion lingiiistica de
los motivos que han causado la adopcion de la decision en cuestion, en un sentido u otro;
es decir, el juez no debe ni puede explicar los motivos psicoldgicos de su decision, ya que
la ley no lo exige asi, ni tampoco reporta utilidad alguna para las partes, pues, lo que
realmente importa, es la motivacion en el contexto de la justificacion, o, el razonamiento
que justifica que dicha decision es admisible en el marco de los conocimientos y reglas

del derecho.

En el sentido anterior, el Tribunal Constitucional espafiol ha acogido la concepcion

racionalista de la motivacion al sostener que:



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

38.

39.

40.

"[Y4 ] lo que [Y4 | garantiza el art. 24.1 de la CE es el derecho a obtener de los
organos judiciales una resolucién motivada, es decir, que contenga los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos

que fundamentan la decisién y que la motivacion esté fundada en derecho [% ]"

Asi, la exigencia de motivacién de la decision judicial responde a dos funciones
principales. En la funcion endoprocesal, la motivacion estd encaminada, por un lado, a
posibilitar a los sujetos procesales el control de la fundamentacion de la decision judicial
y el ejercicio de su derecho a impugnar; y por otro, a facilitar la revision de la decision
por parte de un juez o tribunal superior; operando como una garantia de la correcta

administracién de justicia y del debido proceso.

En la funcién extraprocesal, a través de la motivacion se busca controlar el ejercicio del
poder del estado por fuera del contexto procesal, es decir, en virtud del principio de
publicidad, la sociedad puede examinar las decisiones judiciales y sus fundamentos y, en
el caso de la comunidad de juristas no vinculados al proceso en cuestion, les permite
realizar un andlisis critico de los fallos y el conocimiento de sus fundamentos con la
finalidad de que realicen un juicio de predictibilidad de decisiones futuras, lo cual tiene

clara vinculacién con la seguridad juridica.

Estas dos funciones de la motivacion se encuentran reconocidas en los criterios
interpretativos que ha emitido la Corte IDH sobre las disposiciones convencionales en
casos contenciosos sometidos a su conocimiento, es asi que, en varias sentencias ha

sostenido que:

"[4 ] La motivacion es la exteriorizacion de la justificacién razonada que permite
llegar a una conclusién [V4 ]" [Y4 ] y conlleva una exposicion racional de las razones
que llevan al juzgador a adoptar una decisién. La relevancia de esta garantia se
encuentra ligada a la correcta administracién de justicia y a evitar que se emitan
decisiones arbitrarias. Asimismo, la motivacion otorga credibilidad de las decisiones
juridicas en el marco de una sociedad democratica y demuestra a las partes que éstas
han sido oidas. Ello, se encuentra ligado con otro de los aspectos que realzan el valor

de la motivacién como garantia, que es proporcionar la posibilidad, en aquellos casos

10
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41.

42.

4.1.

43.

44.

45.

en que las decisiones son recurribles, de criticar la resolucién y lograr un nuevo
examen de la cuestion ante las instancias superiores. De este modo, la Corte ya ha
sefialado que "la motivacion de la decision judicial es condicién de posibilidad para
garantizar el derecho de defensa". Sin embargo, la Corte también ha referido que el
deber de motivar no exige una respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino
que puede variar segin la naturaleza de la decision, y que corresponde analizar en

cada caso si dicha garantia ha sido satisfecha [% ]"

A lo anterior, se agrega que, cuando se realiza una evaluacion de razonabilidad de una
decision judicial, debe tenerse en cuenta ademds de la dimensién légica de lo razonable,
su dimensidn histérica y social, toda vez que en muchos casos "lo que hay que considerar

como razonable depende de circunstancias temporales y espaciales".

Por ello, en cumplimiento con dicha obligacion constitucional dentro del modelo de
Estado garantista de derechos y, en virtud del principio de irradiacién constitucional con
relacion a la fuerza vinculante sustancial y supremacia de la Constitucion, este tribunal de
la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, fundamenta
su resolucion en el andlisis que se expresa a continuacion.

Cuestiones previas de caracter constitucional y convencional

Es necesario puntualizar que, en el Estado constitucional de derechos y justicia las juezas
y jueces deben administrar justicia, con sujecién a la Constitucién, instrumentos

internacionales de derechos humanos y demds normativa infraconstitucional.

Nuestro ordenamiento constitucional establece las disposiciones normativas y principios
minimos, que deben respetarse dentro de un proceso en el que se determine el
reconocimiento de derechos y obligaciones; entre ellos: acceso a la justicia, tutela judicial
efectiva y debido proceso. A la vez, el articulo 169 de la Constitucién prescribe: "El
sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacién, 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".

Tanto el derecho a acceder a las instancias jurisdiccionales, como los pasos que

11
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46.

47.

48.

49.

posibilitan el desarrollo del proceso judicial, se efectivizan a través de garantias, es asi

que, todo lo anterior se encuentra englobado por el derecho a la tutela judicial efectiva.

Con respecto a la tutela judicial efectiva, la doctrina sefiala que se despliega en tres
momentos: "[% | el primero, en el acceso a la justicia, segundo, una vez en ella, que sea
posible la defensa y poder obtener una solucion en un plazo razonable, y tercero, una vez
dictada la sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos". Es decir, acceso a la
justicia implica, proceso debido y eficacia de la sentencia, lo que la erige como un
mecanismo a través del cual resulta posible llevar a cabo la materializacién de los demads

derechos constitucionales.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana P en adelante CCD
sefala que el derecho a la tutela judicial efectiva, que prescribe el articulo 75 de la
Constitucidn, es aquel por el cual toda persona tiene la posibilidad de acudir a los érganos
jurisdiccionales para que, a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias
minimas, se obtenga una decision fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas.
También prevé reclamar a los 6rganos judiciales la apertura de un proceso para obtener

una resoluciéon motivada y argumentada sobre una peticiéon amparada por la ley.

A su vez, la CC desarrolla su contenido y sefiala que la tutela judicial se garantiza en tres
momentos: (1) al acceder a la justicia por todas las personas de forma gratuita; (2)
respetando los derechos e intereses de las partes, y asegurando el ejercicio del derecho a
la defensa e igualdad, como producto de lo cual se obtenga una decisién fundada en
derecho; y, (3) cuando se asegura el cumplimiento de las decisiones judiciales y se
establece que su inobservancia serd sancionada de conformidad con la ley. Por ello,
concluye que la tutela judicial efectiva es un derecho que permite la viabilidad de todos
los demas derechos constitucionales, asi como de aquellos derivados de fuentes inferiores,

siempre que se requiera la intervencion del Estado para su proteccion.

Por su parte, la CC vincula el derecho a la tutela con el del debido proceso establecido en
el articulo 76 de la Constitucién, el que se muestra como un conjunto de garantias con las

cuales se pretende que el desarrollo de las actividades judiciales o administrativas se
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50.

51.

52.

53.

sujeten a minimas reglas, con el fin de proteger derechos constitucionales. Es decir, el
debido proceso se constituye como el pilar esencial de la defensa de los derechos dentro
de todo procedimiento en cualquier orden, a través de la articulacién de principios y
garantias que se encaminan a tutelar los derechos de las personas en igualdad de

condiciones.

A la vez, el articulo 8.1 del texto convencional de la CADH que se refiere al derecho al
debido proceso, reconoce que:
"1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter."

Este articulo tiene relacion con el articulo 25 que se refiere a la proteccion judicial, misma
que se refiere a su vez, a la tutela judicial efectiva. El debido proceso, desde la CADH es
una garantia transversal tanto explicita en la normativa como implicita, de la tutela; la

cual consta en la jurisprudencia de la Corte y en los pronunciamientos de la Comision.

Dichos razonamientos buscan establecer la efectividad minima de la disposicion
convencional que la Corte se encuentra interpretando, sea en virtud de su competencia
consultiva o contenciosa, lo cual asegura a la vez que los criterios emitidos por el
intérprete auténtico de la Convencién, desarrollen el contenido de los derechos
reconocidos en los diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que conforman el corpus iuris interamericano. Es asi que, dichos criterios
delimitan el alcance que tiene el derecho al debido proceso y, establecen la obligacién de
los Estados parte de observarlos, en virtud de la aplicaciéon del control de

convencionalidad.

Es decir, este derecho complejo (debido proceso) que implica, a su vez, conjunto de otros
derechos, se lo define como el conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales como medio para asegurar en la mayor medida posible, la solucion

justa de una controversia y, a la vez, constituye un limite a la regulacién del poder estatal
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54.

55.

56.

57.

58.

4.2

59.

en una sociedad democratica.

A su vez, la garantia del debido proceso se relaciona con el derecho a la seguridad
juridica. La seguridad juridica, desde el punto de vista objetivo, es entendida como un
conjunto de caracteristicas estructurales y funcionales que todo ordenamiento juridico
debe observar y cumplir, por lo que, el mismo debe ofrecer lineamientos claros, precisos y
estables con la finalidad de que los ciudadanos adecuen sus conductas al marco legal
existente; a lo que se suma que, el contenido del ordenamiento juridico nacional debe
procurar la dignidad de la persona y el goce de los derechos humanos como condiciones

necesarias para posibilitar y consolidar la seguridad juridica en su dimensién objetiva.

Desde un punto de vista subjetivo, la seguridad juridica tiene que ver con la idea de
certeza, predictibilidad o previsibilidad del derecho, es decir, presupone que el contenido
y fundamento de las decisiones de los poderes publicos estatales puedan ser conocidos
con antelacion, lo cual se logra inicamente a través de la aplicacién uniforme del derecho

en las resoluciones, sin arbitrariedad alguna.

En definitiva, la seguridad juridica constituye un pilar fundamental del estado
constitucional de derechos y justicia, pues, corresponde a o6rganos jurisdiccionales
garantizar, en todo momento de la actividad procesal, la aplicacion e interpretacion de las

disposiciones normativas sin arbitrariedad.

En el escenario actual de constitucionalizacién del derecho procesal, la tutela judicial
efectiva, el debido proceso y la seguridad juridica, deben D por lo regularb analizarse de
forma transversal, con el fin de que estas herramientas adjetivas adquieran sustantividad

propia al servicio de los derechos.

En este contexto, es necesario analizar los planteamientos del recurso de casacion en el
marco del respeto a los principios y valores constitucionales y convencionales que rigen la
actividad judicial y que informan la sustanciacion de los procesos, con el fin de efectivizar

los derechos de los justiciables.
Consideraciones doctrinarias respecto del recurso de casaciéon en materia civil.

La casacion es concebida como un medio de impugnacion que tiende a la anulacién o

@iptura@le la resolucién judicial de la que se recurre, y no como un medio de gravamen
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60.

61.

62.

63.

que, haciendo referencia al doble grado de jurisdiccién, tenga como funcién obtener una

nueva resolucién sobre lo que ya se ha decidido.

Es un recurso extraordinario, puesto que, para su interposicion no basta que la resolucion
de la que se recurre, cause gravamen a uno o a todos los sujetos procesales, sino que la ley
de la materia determina de manera clara y expresa, el motivo en virtud del cual este puede
interponerse. Ademds, es limitado, debido a que se circunscribe Unicamente a las

cuestiones de derecho, dejando de lado las de hecho.

Con la interposicion del recurso de casacion no se abre una nueva instancia, como sucede
con el recurso de apelacién en el que los poderes del tribunal ad quem no estan limitados,
por lo que el anuncio de la interposiciéon del recurso, pretende la revocatoria de la
sentencia apelada en funcion de la demanda o de la posicion del demandado en el
proceso-, sino que la Corte de Casacion enjuicia la sentencia recurrida en el marco estricto
en que se desarrollan los argumentos de quien recurre, pues, el recurso se alza como
control de la aplicaciéon de las disposiciones normativas, realizada por el tribunal de
instancia. De esta manera, el recurrente queda obligado a razonar juridicamente dentro del
marco que ha elegido (el motivo o causal casacional) y expresado en la fundamentacién

de su recurso.

La actividad de la Corte de Casacién se encuentra orientada por dos criterios: i) la
interpretacion uniforme de la ley; y, ii) la unidad del derecho. La unidad del derecho se
refiere al derecho objetivo, pues, supone que la corte realiza una interpretacion casi
auténtica, de tal modo que, dictaria los criterios seguros y validos para que los tribunales
inferiores decidan. Este criterio estd vinculado con la idea de que la Corte de Casacién es
un Organo de interpretacion casi auténtica de la ley, puesto que irradia sobre la
administracion de justicia una interpretacion unitaria. La interpretacion uniforme de la ley
tiene relacion estrecha con la observancia de la misma, de donde deriva que lo que debe
ser uniforme es la interpretacion exacta de la ley. Asi, debido a que la disposicién
normativa, en general, tiene un significado verdadero y objetivamente dado, que
precisamente le corresponde a la Corte descubrir, es ese significado el que debe repetirse

de modo uniforme en todos los casos en que dicha disposicién normativa sea aplicable.

El recurso de casacion en nuestra legislacion estd previsto para ejercer el control de
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64.

65.

66.

67.

legalidad de los fallos de ultima instancia emitidos por las Cortes Provinciales, recurso de
naturaleza extraordinaria de alta técnica juridica, formal, excepcional y riguroso, cuyo
proposito es obtener que se anule una resolucion judicial de dltima y definitiva instancia
cuando se advierta que se ha lesionado un derecho, ya por errores in iudicando ya por

errores in procedendo.

Mario Néjera, lo define como un "recurso extraordinario que se interpone ante el érgano
supremo de la organizacion judicial y por motivos taxativamente establecidos en la ley,
para que se examine y juzgue sobre el juicio de derecho contenido en las sentencias
definitivas de los tribunales de segunda Instancia o sobre la actividad realizada en el
proceso, a efecto de que se mantenga la exacta observancia de la ley por parte de los

Tribunales de Justicia".

La Corte Constitucional ha sostenido que el recurso de casacion es un recurso procesal
con cardcter extraordinario, cuyos requisitos de admisibilidad, procedencia, causales,
condiciones y demds formalidades determinadas en la Ley de la materia deben,
obligatoriamente, ser observadas por los recurrentes; caso contrario, los operadores de
justicia no podran expedir una decision que resuelva el fondo de la controversia o de la
peticién casacional-, lo que no implica una vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva. La finalidad de esta herramienta es llevar a cabo un control de legalidad de

determinadas decisiones judiciales.

En este contexto, es indispensable establecer que este recurso busca vigilar que se
cumplan con los derechos de los contendientes cuando se han desconocido y se han
quebrantado a través de una resolucion contraria a la ley; control de legalidad que esta a
cargo del maximo organismo judicial del pais, quien conoce y decide el recurso
extraordinario de casacion previa la confrontacion entre la sentencia impugnada y las
disposiciones normativas constitucionales y legales que se consideran infringidas con el
propésito de corregir los yerros cometidos por el juzgador de instancia, y lograr asi la

vigencia del sistema juridico.

De esta manera, la ley ha previsto exigencias formales tendientes a conseguir, de quien
recurre, un disefio de las reclamaciones de manera clara, precisa y en base a los

requerimientos de la ley de la materia, en relacion a los aspectos de legalidad de la
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68.

4.3.

69.

70.

sentencia o auto impugnado, de alli que la casacién y la revision no constituyen instancia
ni grado de los procesos, sino recursos extraordinarios de control de la legalidad y del

error judicial en los fallos de instancia.

En el recurso de casacion cabe observar lo prevenido en su cuerpo normativo, a saber: 1)
son recurribles en casacion aquellas resoluciones dictadas por las Cortes Provinciales
dentro de un juicio de conocimiento, y que resulten en finales y definitivas dentro de la
causa que se conoce; y, aquellas expedidas en la fase de ejecucion de las sentencias
dictadas en procesos de conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales
no controvertidos en el proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado; 2)
Para el andlisis del recurso existen causales taxativamente sefialadas, que sirven para
poder revocar o reformar la sentencia recurrida, es decir, no existen mas que las
establecidas en las disposiciones normativas que regulan este recurso; y, 3) La Corte no
puede examinar errores ni causales no alegadas por la parte recurrente, asi como tampoco
corregir los errores en que pueda incurrir el casacionista en virtud del principio
dispositivo que orienta al sistema procesal ecuatoriano, que impide al juez casacional,
suplir las deficiencias o enmendar los errores cometidos por la parte casacionista, siendo
que la procedencia del recurso de casaciéon solo puede analizarse por motivos
preestablecidos en la ley, por lo que se debe limitar al estudio de los términos que se han

fijado en el recurso, de conformidad a dicho principio.
Cuestiones previas sobre el primer caso del articulo 268 del COGEP.

El caso uno del articulo 268 del COGEP se configura por aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errénea interpretacion de normas de cardcter procesal, cuando hayan viciado
el proceso de nulidad insubsanable o provocado indefension, siempre que hubieren
influido en la decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado

convalidada legalmente.

La declaracion de nulidad por esta causa, Unicamente procede ante la violacion de
solemnidades sustanciales del proceso, cuando se haya viciado el proceso de nulidad
insanable o provocado indefension, debiendo demostrarse el vicio en base de las normas

que regulan el tramite de la causa bajo juzgamiento.
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71. Nuestro ordenamiento juridico consagra como causas de nulidad procesal, la omisién de
solemnidades sustanciales y la violacién de trdmite, estas se encuentran taxativamente
determinadas en el articulo 107 del COGEP, debiendo ser declaradas en la forma

determinada en el articulo 110 ibidem.

72. Ademds de que la causa de nulidad se encuentra especificada en la ley, para su
declaracion es necesario que el vicio sea trascendente, insanable y que no se encuentre

convalidado por las partes. A decir de Devis Echandia:

"[...]No todos los defectos de los actos procesales tienen la misma importancia,
Y, por consiguiente, tampoco pueden producir iguales efectos]...] tanto los vicios
como los errores procesales pueden calificarse de transcendentes e
intrascendentes, segiin que afecten o no la validez del acto [...] se distinguen los
defectos de forma en simples irregularidades y motivos de anulacion o nulidad

[...] segiin su gravedad [...]
73. En resumen, la estructuracion del cargo por este caso, requiere sefalar:

[...] " a) la norma o normas procesales que se estiman infringidas; b) uno de los tres
modos de infraccion [...] aplicacion indebida o falta de aplicacion o erronea
interpretacion- c) la forma como el proceso ha sido viciado de nulidad insanable
por la infraccion acusada; d) el por qué se ha provocado la indefension si asi fuera;
e) la forma como la nulidad insanable o la indefension ha influido en la decision de
la causa; y f) la razon por la cual la nulidad no ha quedado legalmente
convalidada; porque en los casos de falta de aplicacion y de aplicacion indebida,

deben indicarse todas las normas que se estimen violadas".

74. Esta causal, protege el debido proceso de los posibles errores o vicios in procedendo,
precautelando que el acto procesal no se aparte de las formalidades previstas en la ley,

puesto que cuando el vicio no puede convalidarse se produce la nulidad del acto procesal.

75. Bajo estos enunciados y en virtud de los cargos planteados por la parte recurrente en
casacion, se pasa al andlisis de los yerros alegados a fin de determinar si existe la

infraccion de formalidades sustanciales que puedan haber desviado el debido proceso.
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76.

7.

78.

79.

80.

4.4 Analisis de los cargos presentados por la parte recurrente en relacion al caso uno

del articulo 268 del COGEP.

El casacionista sostiene que el tribunal de apelacion, ha incurrido en falta de aplicacion de
disposiciones normativas de orden procesal, provocantes de nulidad, al haber pronunciado
sentencia de mérito pese a existir falta de litis consorcio necesario, alude que desde la
primera instancia ha insistido en que se no solo se debia llamar a juicio a la

administradora fiduciaria sino también al beneficiario del fideicomiso Plaza Proyecta.

Para el efecto alude la infraccion de los articulos 153.3, 295.3, y 107.4 del COGEP; 3
letra c) de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, enfatiza en que el vicio
acusado podia haber sido subsanado por el Juez a quo o remediado en segunda instancia;
no obstante, el Tribunal ad quem ha confundido la alegacion de litis consorcio pasivo

necesario con la falta de legitimo contradictor.

Agrega a la vulneracion de las anteriores normas, la falta de aplicaciéon de los articulos
75, 76.7 letras a) y c) de la Constitucién de la Republica y 8.1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

A proposito de las garantias judiciales que se deben observar en todo proceso, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que la extension de estas garantias
alcanza ademads al ambito judicial, a cualquier procedimiento donde se decidan derechos
de las personas. Porque de su observancia dependen otros derechos, como el de acceso a

la justicia. Asi, la norma convencional relativa a las garantias judiciales, recoge:

[...] el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales para
que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales segin la
Convencion. [...] reconoce el llamado "debido proceso legal", que abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos

cuyos derechos u obligaciones estdn bajo consideracion judiciall...]

Adoptandose a partir de la disposicion convencional, en los articulos 75 y 76 la

Constitucion de la Republica, un catdlogo de garantias que rigen el proceso judicial, como
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81.

82.

83.

84.

85.

son la tutela judicial efectiva, el derecho al debido proceso y a la defensa:

[...] como un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente
un procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa, constituyendo
ademds una concreta disposicion desde el ingreso al proceso y durante el
transcurso de toda la instancia, para concluir con una decision adecuadamente
motivada que encuentre concrecion en la ejecucion de lo dispuesto por los

jueces|...]

Al ser obligacion de los 6rganos del estado, actuar en los términos de los procedimientos
legalmente previstos para conocer y resolver los casos puestos a su consideracion, es
menester sefialar que, en los procesos judiciales, las normas adjetivas estdn concebidas
para regular la actividad procesal de las partes y del juzgador, con el objetivo de
precautelar el abuso del derecho, mediante ellas se establecen las obligaciones y derechos

de las partes, a lo largo de las instancias y recursos.

En tal razdn, el proceso judicial lo conforman el conjunto de actuaciones consecutivas que
realizan las partes, el juez y los demds servidores judiciales que intervienen en las causas;
la produccion de los actos procesales, se efectiia uno tras otro, derivando en una relacion

de interconectividad, pues de la validez del primero depende la de los que le sucedan.

No se desconoce que el principal objetivo del proceso judicial, es alcanzar la resolucion
de las controversias, sin embargo de nada sirve llegar a este fin, si en su tramitacion no se
ha precautelado del debido proceso y la defensa en igualdad de condiciones de quienes
litigan, por ello es importante observar las formas procesales preexistentes, sobre todo las
referentes a las solemnidades sustanciales, que corresponden al conjunto de requisitos que

deben observarse en las instancias y fiscalizadas en los recursos extraordinarios.

En suma, a lo dicho, la razén de ser y el objetivo de las normas procesales sustanciales, es
que el derecho sustantivo aplicable en el proceso judicial, pueda surtir sus efectos, de alli

la obligatoriedad de acatar los procedimientos establecidos legalmente.

Asi, la falta de cumplimiento de las solemnidades sustanciales de un proceso se sanciona
con la nulidad procesal que puede declararse de oficio o a peticion de parte, en el

momento en que se produce la omisién de alguna solemnidad sustancial, de las
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86.

87.

88.

89.

enumeradas en el articulo 107 del COGEP:

[...] 1. Jurisdiccion. 2. Competencia de la o del juzgador en el proceso que se
ventila. 3. Legitimidad de personeria. 4. Citacién con la demanda a la o el
demandado o a quien legalmente lo represente. 5. Notificacion a las partes con la
convocatoria a las audiencias. 6. Notificaciéon a las partes con la sentencia. 7.

Conformacion del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley prescribe.

Como se ha dejado sentado, la nulidad esta direccionada a cuestionar la validez y eficacia
del proceso, debiendo ser la desviacidn, de tal trascendencia que no quede otro remedio

que declararla:

"[...] la nulidad es un elemento que tiene efectos negativos en el proceso
contencioso- y en cualquier otro- y que la tendencia mds generalizada consiste en
evitar, dentro de lo posible, tales efectos. Dicho en otras palabras, la ley da
ciertas facilidades para que se remedie el mal causado. Y, es fundamentalmente,
por estas razones, que la accion o la omision que motivan la nulidad procesal,
para ser declarada, debe, generalmente, influir en la decision de la causa, que es
uno de los obstdculos que la ley ha creado para impedir los efectos negativos de

la nulidad."”

Asi, para poder establecer que un acto es nulo y declarar la nulidad, es necesario que la
existencia de la misma se autoalimente a supuestos especificos en los que la violacion del
derecho a la defensa sea evidente, por lo que, para su declaratoria deben observarse los

principios de especificidad, no convalidacion, trascendencia y de proteccion.

El principio de especificidad también denominado de taxatividad, tiene que ver con que el
motivo de nulidad tiene que estar determinado de manera expresa y clara, de manera que
no se emitan declaraciones de nulidad por motivos no previstos en los términos
establecidos en las disposiciones normativas que la regula, garantizando asi,

predictibilidad en las decisiones judiciales.

En principio de convalidacion, parte de la naturaleza excepcional de la nulidad; en este
sentido, a través del consentimiento de la parte que ha sido lesionada por el

incumplimiento de una formalidad, se sanea el acto en cuestion. Para la declaracion de
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

nulidad, el vicio no debe encontrarse saneado sino latente.

El principio de trascendencia tiene que ver con la existencia de un perjuicio cierto que no
puede resarcirse, sino Unicamente con la declaratoria de nulidad. "No existe impugnacion
de nulidad, en ninguna de sus formas, si no existe un interés lesionado que reclame
proteccion". De ahi que, en virtud de este principio, el unico legitimado para solicitar la
nulidad, es quien ha sufrido un perjuicio cierto y determinado por el actor procesal

viciado.

En cuanto al principio de proteccidn, quien incurre o ha propiciado el acto viciado no
puede solicitar la declaratoria de nulidad, pues se estaria violando los principios de buena
fe y lealtad procesal; por ello se dice que nadie puede beneficiarse de su propio dolo o

torpeza.

De la argumentacion del casacionista, se tiene que la nulidad se funda en la falta de [itis
consorcio necesario, que es una excepcion previa mas no una solemnidad sustancial que

acarree la nulidad, como se analiza a continuacion:

Los articulos 153.3 y 295.3 del COGEP, son normas de cardcter adjetivo, cuyo
contenido respectivamente P de acuerdo a la codificacién vigente para la resolucion del
casob , consagra como excepcion previa a la falta de legitimacién en la causa de la parte
actora o la parte demandada, cuando surja manifiestamente de los propios términos de la
demanda; excepcion que se considera subsanable, debiendo concederse un término de

diez dias para corregir el defecto.

De la contestacion a la demanda, se deprende que la parte accionada se excepciona con la
"falta de legitimo contradictor pasivo" al no estar en el proceso, todos lo que deberian
estarlo; tratindose de una multiplicidad subjetiva, conforme a la relacién juridica

sustantiva que se advierte en la propia demanda.

Tanto el Juez de primera instancia como el Tribunal de apelacién P voto de mayoriab
niegan la excepcion planteada, considerando que solo se debia demandar a quien asumié
las obligaciones contractuales con el constructor, que es el Fideicomiso representado por

la Fiduciaria.

La falta de legitimacién en la causa "legitimatio ad causam” mejor conocida como la
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falta de legitimo contradictor, es un presupuesto procesal determinado por el interés
legitimo de quien demanda y quien contradice, es decir, la parte actora debe ser la persona
que dice ser titular del derecho controvertido; y la demandada el llamado por la ley a
oponerse a la demanda, pues frente a ellos la ley permite que el juez declare, en sentencia
de mérito, si existe o no la relacidon juridica sustancial objeto de la demanda. La
legitimacién en la causa determina, ademads, aquellos que deben estar presentes en la
controversia para que sea posible dictar sentencia de mérito. Siendo necesario que
concurran como actores o demandados, determinadas personas para conformar la

litisconsorcio necesario, a fin de que se de paso la decisioén de fondo.
97. A criterio de Mario Rojas:

La legitimacion ad causam [...] tanto activa como pasiva, es decir, el derecho de
gestionar, en el proceso, la relacion o situacion material controvertida, incluida
la hipotesis de litisconsorcio necesario, propio o impropio, es un presupuesto de
fondo de la sentencia favorable al actor. La verificacion de su ausencia en el
momento del juzgamiento, en apreciacion del meritus causae, obliga a sentencia
de rechazo del petitum. Este fallo desestimatorio, si bien es material, produce
autoridad de cosa juzgada en sentido débil (porque no implica propiamente un

pronunciamiento acerca del objeto litigioso) [...]
98. Sobre la falta de litisconsorcio, Devis Echandia, sefiala:

[...] puede suceder que el demandante y el demandado estén legitimados para
obrar en la causa y que su presencia en esas condiciones sea correcta, pero que
por mandato legal expreso o tdcito no tengan ellos solos el derecho a formular
tales pretensiones o a controvertir la demanda. En este caso la legitimacion
estaria incompleta y tampoco serd posible la sentencia de fondo. Se trata de

litisconsorcio necesariof...]

[...] Lo anterior significa que la falta de integracion adecuada del litisconsorcio
necesario, nunca es causal de nulidad del proceso, sino motivo de sentencia

inhibitorial...]

99. De esta manera, no cabe declarar la nulidad por falta de legitimacion pasiva en la causa, si

23



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

bien es cierto es un presupuesto para dictar sentencia, pero no de validez del proceso; y
siendo que uno de los principios que debe observarse para la declaratoria de la nulidad es

la especificad o legalidad, no puede enervarse la validez procesal sin texto legal expreso.

100. A esto se agrega, que conforme se desprende del contrato que dio origen a la litis y
su adendum, quienes se encuentran obligados reciprocamente, son la Constructora
demandante y el Fideicomiso Plaza Proyecta, debidamente representado por la
administradora fiduciaria; el hecho de que a la celebracién del contrato hayan concurrido
otras personas, no significa que estas hayan adquirido obligaciones, por lo que su ausencia
al no haber sido demandados en la presente causa, en especial el beneficiario, no impide

la decision sobre las pretensiones demandadas.

101. Para comprender el alcance de la relacién contractual motivo de juicio y a quienes
se obliga, es necesario recurrir a la naturaleza del fideicomiso mercantil, que serd
analizado més adelante en esta resolucién, no obstante, se adelanta que el patrimonio
autéonomo del fideicomiso, estd dotado de personalidad juridica propia y por lo tanto es
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario. Al haberse
contraido en la relacién contractual por una parte el compromiso de terminacién de obra
por parte de CONSTRUDIPRO; y, por otra el fideicomiso Plaza Proyecta, la de pagar, es
su patrimonio autéonomo el que responde y no el patrimonio individual de los
constituyentes, del fiduciario o del beneficiario, tal como lo dispone el articulo 118 de la

Ley de Mercado de Valores.

102. Por ultimo, tampoco se verifica la falta de aplicacion de articulo 107.4 del
COGEP, relativo a la citaciéon con la demanda al demandado, la parte accionada se
acuerdo a la demanda es el fideicomiso Plaza Proyecta, habiendo sido citado legalmente y
comparecido a formular su defensa, no existe otra parte que habiendo sido demandada no

haya sido citada, por tanto, no procede la alegacion.

103. De acuerdo al analisis efectuado, no se encuentra un vicio trascendente causante
de nulidad, que haya producido un perjuicio cierto e irreparable a los intereses del
recurrente, quien dicho sea de paso alega la nulidad por la supuesta indefensién de un

tercero, olvidando que las decisiones judiciales aprovechan y perjudican tnicamente a
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quienes litigan, la nulidad debe alegarla quien acredite estar perjudicado con el acto
viciado y no otro, pues no hay nulidad sin perjuicio; en razén de los argumentos

expuestos, no procede el cargo levantado por el primer caso del articulo 268 del COGEP.

4.5 Cuestiones previas sobre el segundo caso del articulo 268 del COGEP.

104. Este caso se configura cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos
exigidos por la ley, entre ellos el de motivacién, o en su parte dispositiva se adopten
decisiones contradictorias o incompatibles, de tal manera que, quien recurre
fundamentando este caso, debe sefialar los requisitos o decisiones que se contradicen entre

si en la resolucion.

105. Los vicios de inconsonancia, tienen lugar cuando no hay armonia entre la parte
considerativa y la resolutiva del fallo, los cuales son considerados como defectos de
estructura en la resolucién judicial, al igual que la contradiccién o incompatibilidad en la
parte dispositiva, los cuales derivan del andlisis del auto o sentencia, sin que deba hacerse
una confrontacion entre estos y la demanda y/o su contestacion, pues al hacerlo nos

encontrariamos frente al caso tres del articulo 268 del COGEP.

106. En adicion, dentro de esta causal, ademds de acusar a la sentencia recurrida por
vicios de incongruencia, se puede alegar la falta de motivacién de la resolucién judicial
por inobservancia de la disposicion constitucional contenida en el articulo 76, numeral 7
literal 1 de la Constitucion del Republica, que establece como garantia del debido proceso,
la obligacién de que todas las decisiones de los poderes publicos sean motivadas, y cuyo

incumplimiento es sancionado con la nulidad de aquellas.

107. La motivacién constituye una exigencia del debido proceso, y como se menciond,
es reforzada por la jurisprudencia internacional de derechos humanos. Se trata de que, la
decisién cuente con buenas razones epistémicas y normativas, que le otorguen
fundamento suficiente. Las razones epistémicas resultan de la valoracion individual y
conjunta de la prueba, en un primer y en un segundo momento, respectivamente, con la

finalidad de establecer el grado de justificacion que los elementos de juicio aportados al
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proceso otorgan a las diferentes hipétesis facticas en conflicto; mientras que las razones

normativas tienen que ver con la suficiencia o no de esa justificacion.

108. De esta manera, la motivacién no es y tampoco puede ser un relato de lo que ha
sucedido en la mente del juzgador cuando ha valorado prueba o los argumentos de los
sujetos recurrentes, es por esto, que las disposiciones normativas que obligan al juzgador
a motivar sus decisiones, le imponen justificar su decision, desarrollando las razones en
forma de argumentaciones racionalmente vdlidas e intersubjetivamente correctas,

aceptables y plausibles.

109. El juzgador debe justificar racionalmente su decision mediante la valoracion
racional de la prueba y de los enunciados descriptivos de hechos presentados por las
partes mediante proposiciones; y, en virtud de criterios objetivos. Asi, el juez que justifica
su decision, puede emplear criterios, razonamientos e inferencias que ha formulado en el
momento en el que trataba de arribar a una resolucion; sin embargo, no debe dejarse de
lado la puntualizaciéon de que estas fases del razonamiento jurisdiccional, la decisoria y
justificativa, son cronoldgica, estructural y funcionalmente distintas, pues, la primera se
circunscribe a construir la decision; mientras que la segunda, a presentar la decisién como
justificada sobre la base de argumentos validos, aceptables, plausibles e

intersubjetivamente correctos.

4.6 Analisis de los cargos formulados por la parte recurrente en relacion al segundo caso

del articulo 268 del COGEP.

110. Sobre este caso, el recurrente denuncia la falta de motivacion en la sentencia
pronunciada por la Corte Provincial de Justicia, infringiéndose, dice, los articulos 76. 7,
literal 1) de la Constitucién de la Republica, 130.4 del Cdédigo Orgénico de la Funcion
Judicial y 89 del COGEP.

111. Reitera que no se ha demandado a todos los que componen la relacion juridica
sustancial del contrato de construccién y su adendum; y que en suma la resolucién no es

razonable, ni 16gica ni mucho menos comprensible.

112. Para el acatamiento del requisito de razonabilidad, la resolucién judicial no debe
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contener criterios contrarios al ordenamiento juridico convencional ni constitucional y

debe fundarse las disposiciones legales internas, asi como en la jurisprudencia pertinente

113. Por su parte el requisito de ldégica, atiende "a la debida coherencia entre las
premisas expuestas por el operador de justicia y la conclusion a la que arriba; asi como,

entre ellas y la decision que se adopta”.

114. La comprensibilidad, atafie a la claridad y uso adecuado del lenguaje en la
redaccién de la decision, que debe ser féacilmente entendida por las partes intervinientes

en el proceso asi como por el auditorio social.

115. Revisada la sentencia impugnada, en el apartado 5.2.3 que contiene al auto
interlocutorio de resolucion del recurso de apelacion sobre la procedencia de la excepcion

previa de falta de legitimacion en la causa, se resuelve:

"[...] 5.2.3. Auto interlocutorio que resuelve sobre la excepcion previa planteada:
Voto de mayoria (Ab. Manuel Ulises Torres Soto y Dra. Adriana Mendoza): Se
desecha la excepcion previa planteada via apelacion de auto interlocutorio, que el
art. 1455 del COGEP también define lo que es un contrato bilateral, esto es, las
partes se obligan reciprocamente; el constructor a terminar la obra; y, el
Fideicomiso a pagar los valores conforme al cronograma valorado y presupuesto
(Clausulas Cuarta y Séptima), las demds personas que comparecieron en el
contrato no adquirieron obligaciones de ningun tipo. Cabe mencionar que ni en el
Contrato de Construccién ni en el adendum del mismo aparece la ISSPOL como
beneficiaria, ademds que no consta como suscriptora de los instrumentos antes
mencionados; esta excepcion previa subsanable, esta sefialada en el COGEP, en el
articulo 153.3. Como es de conocimiento general, actor y demandado, legalmente
capaces, deben comparecer al proceso de forma personal o mediante procurador
judicial; esto por regla general, pues en ciertos actos judiciales, estdn obligados a
comparecer personalmente. Esta excepcion previa, como veremos, son relativas a
la personalidad, capacidad y postulacion de las partes; o sea, a la falta de
legitimacidn, ya sea del actor o del demandado. Esta excepcion previa, tiende a
determinar, si el actor o el demandado, estdn investidos de la legitimatio ad

causam; esto es, si existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la
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accion esta concedida, o entre la persona del demandado y aquella contra quien se
concede; asi la demostracion de la calidad de titular del derecho del actor y de la
calidad de obligado del demandado, es lo que determina o no la admision de esta
excepcidn previa subsanable. El doctor Manuel Tama, dice al respecto: "Debemos
asumir que corre la suerte de las marcadas con falta de personeria o incompleta,
conformacién de litisconsorcio, cuando por doctrina jurisprudencial ésta se refiere
a la ausencia del genuino titular del derecho o del llamado realmente a
contradecir; y, siempre se sostuvo que el juez debe dictar sentencia inhibitoria,
rechazando la demanda, que no hace trdnsito a cosa juzgada material". En el
presente caso, la ISSPOL no es parte procesal, no intervino en ninguno de los
instrumentos que por dafios y perjuicios se impugna. Voto de Minoria (Dr. Nelson
Ponce Murillo): Acepta la excepcion de Falta de Legitimo Contradictorio Pasivo,
por ende emite sentencia inhibitoria en el presente caso. 5.2.4. Recurso de
Aclaracion. a. Parte demandada: Sobre el Art. 13 de la Ley de la policia. b. Parte
actora: Determina que estd suficientemente motivada. c¢. Resolucién del voto de
mayoria: Sobre la aclaraciéon que solicita la parte demandada en relacién al Art.
13 de la ley de seguridad social de la Policia Nacional, sobre Las rentas de
ISSPOL, es menester sefial que no se desconoce de tales rentas, més el ISSPOL
en la presente causa participa como beneficiario del fideicomiso, como han
manifestado las partes, pero no involucra sus recursos, el solo recibe, no invierte,
no gasta, no pierde. Eso significa que su patrimonio no tiene ningtin riesgo porque
interviene como beneficiario. Si fuera otra calidad dentro del fideicomiso seria
diferente, en tal sentido, se niega el recurso de aclaracion. Cabe mencionar que
como ya se expreso en los instrumentos que son objeto del presente proceso, no
aparece la ISSPOL ni como beneficiaria no como suscriptora o firmante
aduciendo calidad alguna, por tanto, en este proceso, no cabe ni la citacién a
ISSPOL ni a la Procuraduria General del Estado, toda vez que los firmantes son

particulares [...]

116. Como vemos, el Tribunal ad quem, obedeciendo a la naturaleza de la obligacién
contractual y en base de las cldusulas del contrato, funda su negativa de concesién de
excepcion previa de Litis consorcio necesario, bajo la consideraciéon de que no es

necesaria la participacion del ISSPOL en la controversia, puesto que su papel es de
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beneficiario del fideicomiso y que el contrato bilateral quienes se han obligado
reciprocamente son el constructor a terminar la obra; y, el fideicomiso a pagar los valores

conforme al cronograma y presupuesto pactados.

117. En el caso bajo examen, a més del contenido del contrato para determinar la
necesidad o no de la concurrencia del Beneficiario a juicio, debemos remitirnos a la razén
de ser del fideicomiso mercantil, que es "el negocio juridico en virtud del cual se
transfieren uno o mds bienes a una persona, con el encargo de que los administre o
enajene y que, con el producto de su actividad cumpla con una finalidad establecida por

el constituyente, en su favor o en beneficio de un tercero".

118. De conformidad con el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, el
fideicomiso mercantil es el contrato por el cual "una o mds personas llamadas
constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la
propiedad de bienes muebles e inmuebles, corporales o incorporales, que existen o se
espera que existan, a un patrimonio autonomo dotado de personalidad juridica para que
la sociedad administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria, y en tal
calidad, su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero llamado

beneficiario."

119. Esta misma norma, estatuye que el fideicomiso mercantil se entenderd como "el
. . . " . . - . . .
patrimonio autonomo", aclarando que dicho patrimonio "no es, ni podrd ser considerado
como una sociedad civil o mercantil, sino tinicamente como una ficcion juridica capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencion a las

instrucciones sefialadas en el contrato".

120. De alli que, el tribunal ad quem reconoce la calidad del ISSPOL como tnico
beneficiario del fideicomiso, dejando sentado que en principio no suscribié ni el contrato
ni su adendum, y que légicamente al ser beneficiario no ha involucrado sus recursos
propios; significando que su patrimonio particular no tiene riesgo. Criterio que encuentra
sentido en articulo 188 de la Ley de Mercado de Valores, que precisa que el patrimonio

autonomo del fideicomiso mercantil es distinto de los patrimonios individuales del
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constituyente, del fiduciario y beneficiario, asi como de otros fideicomisos mercantiles
que mantenga el fiduciario. Por ello y dado a que el patrimonio auténomo tiene
personalidad juridica propia, la responsabilidad por las obligaciones contenidas en el
patrimonio autébnomo se limita Unicamente hasta el monto de los bienes que hayan sido

transferidos al patrimonio del fideicomiso mercantil.

121. En cuanto al presunto desconocimiento en la sentencia, del rol predominante del
ISSPOL como cesionario de los derechos y obligaciones de los anteriores beneficiarios,
debemos recurrir a la cldusula 6.2 del contrato, referente a las obligaciones del

FIDEICOMISO PLAZA PROYECTA, en la cual se determina:

"[...] pagar a el constructor, el precio convenido por las partes acorde a lo
indicado en la cldusula séptima del contrato en 72 horas de haberlas recibido con
las formalidades indicadas, esto es, que la planilla correspondiente haya sido
aprobada por el fiscalizador, y que el pago sea autorizado por los beneficiarios
del fideicomiso%s Dicho pago se cancelard con los fondos del Fideicomiso, cuyas
ordenes de pago serdn solicitadas por el constructor y aprobadas por el

fiscalizador".

122. Puesto que el contrato es de obligatorio cumplimiento de los contratantes, por lo
que debe estarse a lo pactado en él. Asi tenemos que, el beneficiario no estd obligado al
pago al Constructor, debiendo cancelarse la obligacién con los fondos del Fideicomiso,
cosa aparte constituye la autorizacién de pago por parte del beneficiario que en efecto le
corresponderia al ISSPOL. No obstante, esto no significa que haya existido una relacién
juridica comin entre la constructora, el fideicomiso y el beneficiario, por el contrario, el
Unico obligado con respecto a la constructora es el fideicomiso y asi lo entiende el
Tribunal de Instancia. Es decir, la resolucién cuenta con argumentos suficientes y
debidamente razonados, 16gicos y comprensibles que motivan la decisioén. En tal razén se

niega el cargo propuesto.
4.7 Cuestiones previas sobre el caso cuarto del articulo 268 del COGEP

123. Con relacion al caso cuarto del articulo 268 del COGEP este se conoce en la
doctrina como violacién indirecta y se incurre en dicha transgresion al no aplicar, aplicar

de forma indebida o interpretar de forma errénea las disposiciones normativas o preceptos
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juridicos relativos a la valoracion de la prueba, cuando ello conduce a una equivocada
aplicacién o a la no aplicacion de disposiciones normativas de derecho sustantivo en la

sentencia o auto.

124. Por ello, por este caso: a) se deben citar normas relativas a la valoracion de la
prueba que le obligan al juzgador de instancia a valorar conforme con la sana critica
racional- donde no hay reglas juridicas que determinen la valoracion de la prueba ni
estados subjetivos a que quede enlazada la suficiencia probatoria-, los elementos de
prueba que se aportan, esto es, aplicando las reglas de la epistemologia en general, las
reglas del correcto entendimiento humano, es decir, las de la 16gica entre ellas el principio
de razon suficiente- y la experiencia comun; y, b) que dicha infracciéon en la valoracion
probatoria conduzca indirectamente a una equivocada aplicacién de normas sustanciales
en la parte resolutiva de la sentencia. Eso significa que no es suficiente que, en la
sentencia exista un vicio de derecho en la aplicaciéon del precepto de valoracion

probatoria, sino que es indispensable que éste otro requisito concurra.

125. Por regla general, este tribunal sefiala que, en casacién no se puede revisar los
hechos que se encuentran fijados en la sentencia, pues esta labor pertenece en forma
exclusiva a los juzgadores de instancia, salvo que, como resultado de esa valoracion, el
juicio de hecho contravenga parametros de racionalidad, objetividad y suficiencia, esto es,
que la conclusion a la que llegue el juez, sea absurda, arbitraria o existan errores graves en
el razonamiento probatorio que ameritan correccién. Al respecto, la jurisprudencia de la

Sala de 1o Laboral de la Corte Nacional de Justicia, sefala:

"[Ya ] podemos concluir que constituye la generalidad, la regla por la cual la
casacion es improcedente si de revisar nuevamente la prueba se pretende; sin
embargo, puede tener cabida una excepcion: en ciertos casos la revision de la
valoracion de la prueba por parte del Tribunal de Casacion, es necesaria, y serd
cuando el juicio de hecho contravenga abiertamente pardmetros de racionalidad y
de objetividad. Esto en modo alguno significa que la diversidad de criterios al
momento de valorar la prueba sea susceptible de revision por parte del Tribunal
de Casacion, por tanto, el examen de la prueba es estrechamente reducido a

aquellos casos en que existe un error fdctico manifiesto y atentatorio a pardmetros
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de racionalidad y objetividad, propios de cada caso concreto, error que debe
incidir fuertemente en la decision de la causa, por ejemplo al valorar medios

probatorios no insertos en juicio [Y4 1"

126. En otras palabras, la libertad y autonomia del juzgador o tribunal para desarrollar
un razonamiento valorativo de la prueba se sujeta a pardmetros de racionalidad e incluso
razonabilidad en la motivacion como limites a la arbitrariedad y subjetividad en la
valoracién de las proposiciones presentadas por los sujetos procesales y que estdn

vinculadas con el supuesto de hecho de una disposicion normativa general.

127. En caso de que la valoracién probatoria resulte arbitraria injusta o ilegitima o
absurda irracional el juez debe proceder a corregir dicho error. En otras palabras, es
necesario que el tribunal de casacion verifique que la valoracién de la prueba resulte

razonable racional, legitima, aceptable y que goce de suficiencia.

128. Asi, bajo los parametros que cita la parte recurrente, a continuacion, se procede a
analizar los yerros que se alegan bajo esta causal con el objeto de dar una respuesta

motivada.

4.8. Analisis de los cargos formulados por la parte recurrente en relacion al segundo

caso del articulo 268 del COGEP.

129. Para dar solucion al problema juridico que plantea la parte recurrente sobre la
errada valoracion probatoria del tribunal de alzada de la prueba presentada, se emiten los

siguientes criterios.

130. El derecho a la prueba, en términos generales, es el derecho fundamental que
tienen las partes en el proceso: a ofrecer, a que se admitan, a que se actien y valoren los
elementos de prueba; en extenso, ha sido definido también como el derecho, "en primer
lugar, a hacer efectivas las oportunidades para pedir y aportar pruebas; en segundo lugar,
a admitir aquellos medios probatorios presentados y solicitados, en cuanto resulten
pertinentes y utiles para la definicidn del litigio; en tercer lugar, a brindar un escenario y

un plazo adecuados para su practica; en cuarto lugar, a promover el recaudo de la prueba,

32



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

pues el derecho a ella no se concreta con la simple orden, sino que impone un
compromiso del juez y de las partes con su efectiva obtencién; y en quinto lugar, a
disponer y practicar aquellos elementos de prueba que de acuerdo con la ley, u
oficiosamente el juez, se consideren necesarias para el esclarecimiento de los hechos en

torno a los cuales existe controversia."

131. El derecho a la prueba es una derivacién del derecho a la defensa, por lo que se
compone de cuatro elementos; el primero, es el derecho a utilizar todos los elementos de
prueba de que se dispone para demostrar la verdad de los hechos en los que se basa su
pretension con la relevancia de la prueba propuesta como tnica limitacion-; el segundo, es
el derecho a que las pruebas se practiquen en el proceso; el tercero, es el derecho a una
valoracion racional de las pruebas, que exige por un lado, que las pruebas que han sido
admitidas y practicadas en juicio sean tomadas en consideracién con la finalidad de
justificar la decision adoptada; y por otro, que la valoracién que se realice sea racional; vy,

el cuarto, es la obligacién de motivar las decisiones judiciales.

132. Doctrinariamente, valorar la prueba consiste en "determinar el grado de
probabilidad que tienen las hipotesis fdcticas de acuerdo a la informacion que arroja la
prueba disponible; es definir o evaluar el grado de apoyo que una afirmacion fdctica

proposicion- tiene de acuerdo a las pruebas practicadas en juicio".

133. Asi, el objetivo fundamental e institucional de la actividad probatoria en el
proceso judicial es la averiguacion de la verdad pero no el tnico-, de ahi que la prueba
como actividad probatoria tiene la funcion de "comprobar los hechos condicionantes a
los que el derecho vincula consecuencias juridicas o, lo que es lo mismo, determinar el
valor de verdad de las proposiciones que describen la ocurrencia de hechos
condicionantes, por lo que el éxito de la institucion probatoria se produce cuando las
proposiciones sobre los hechos que se declaran probadas son verdaderas". De esta
manera, el mismo ordenamiento juridico, a través del derecho a la prueba, es el que exige

la aplicacion de las reglas de la epistemologia o la racionalidad generales.

134. La decisién que un o6rgano jurisdiccional debe adoptar respecto de los hechos
probados, no es enteramente libre, pues, el derecho obliga a los juzgadores a observar una

serie de reglas que regulan tanto la decision final como el proceso a través del cual se
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llega a esa decision. Asi, sobre la prueba se pueden identificar tres tipos de reglas
juridicas: las reglas sobre la actividad probatoria, las reglas sobre los medios y elementos

de prueba; y, las reglas sobre el resultado probatorio.

135. Las reglas sobre la actividad probatoria, abarcan disposiciones normativas que
determinan el momento en el que se inicia la fase de prueba y en el que finaliza. Las
reglas sobre los medios y elementos de prueba, definen los medios y elementos de prueba,
establecen cudles de ellos son admisibles en un determinado procedimiento o la exclusion
de aquellos. Las reglas sobre el resultado probatorio, indican al juzgador qué resultado
debe extraer a partir de la presencia en el expediente procesal de algin medio de prueba
especifico o le conceden libertad juridica para que valore los elementos de juicio que

tenga a su disposicion.

136. En este sentido, podemos aseverar que los preceptos juridicos aplicables a la
valoracion de la prueba tienen que ver con los tres tipos de reglas sefalados, por lo que, el
andlisis del tribunal de casacion cuando el recurso presentado se fundamente en la causal
cuarta del articulo 268 del COGEP, debe circunscribirse a la verificacion de la correcta
aplicacién y de la interpretacién uniforme de las disposiciones normativas que contengan
preceptos juridicos aplicables a la valoraciéon de la prueba, por parte del tribunal de

apelacion.

137. Es necesario entonces que la o el juzgador, en la valoracion de la prueba, decida

de acuerdo con las reglas de la sana critica, entendida como:

"[Y4 | un sistema en donde no hay reglas juridicas que determinen la valoracion de la
prueba ni estados subjetivos a que quede enlazada la suficiencia probatoria. Mds
precisamente, la unica regla juridica relevante es aquella que determina que la
valoracion de la prueba ha de justificarse de acuerdo a las reglas de la sana critica
racional, es decir, las de la epistemologia general, las reglas del correcto
entendimiento humano; brevemente: las de la logica (entre ellas el principio de razon
suficiente) y la experiencia comiin [Y4 ] Llevado al marco de la decision judicial, este
tltimo sistema permitiria eliminar el factor de subjetivismo incontrolable del sistema
precedente [sistema de la intima conviccion], la rigidez del sistema de la prueba legal

(cldsico) y, especialmente la eventual arbitrariedad de ambos. [Y4] las reglas de la
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138.

139.

140.

epistemologia, en cualquier contexto empleadas, son indefectiblemente falibles, dado
que toda proposicion apoyada en pruebas es en todo caso falsable. [Y4 ] las reglas de
la epistemologia sirven de ayuda para determinar cudndo, independientemente del
estado subjetivo del decisor, la aceptacion de un enunciado fdctico estd injustificada

por irracional [V 1"

La caracteristica de la sana critica radica, entonces, en la libertad razonable que
tiene el juzgador a la hora de valorar los elementos de prueba, sobre la base del principio
de independencia y, de los principios propios de la prueba, como son los de inmediacién y
contradiccion. En este sentido, el inciso segundo y tercer del articulo 164 del COGEP

determinan:

"La prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la
existencia o validez de ciertos actos. La o el juzgador tendrd la obligacion de expresar en
su resolucion, la valoracion de todas las pruebas que le hayan servido para justificar su

decision."

Por otra parte, conviene indicar que para que la prueba pueda producirse y
obtenerse vdlidamente y, por lo tanto, surtan los efectos legales procesales es
indispensable que retna ciertos requisitos intrinsecos y extrinsecos. Los requisitos
intrinsecos tienen relacion con: (a) conducencia del medio escogido, es decir, que
legalmente sirve para establecer el hecho que va a probarse con él; (b) pertinencia o
relevancia, es decir, que se relacione con el litigio u objeto del proceso; (c) utilidad, es
decir, que sea necesaria y no parezca inutil por existir presuncién o confesion vélida o
notoriedad general respecto del hecho que se ha de probar con ella u otros medios legales
andlogos que resulten suficientes para establecerlo; (d) ausencia de prohibicién legal para
investigar el hecho. Esto tiene relacion con lo dispuesto en el articulo 160 del COGEP que
establece que para ser admitida la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia,

utilidad, conducencia y se practicardn segun la ley, con lealtad y veracidad.

Los requisitos extrinsecos necesarios para la admisibilidad y la practica de la
prueba, son: (a) oportunidad procesal, tanto de la peticion como de la admisién u

ordenacioén o decreto y practica; (b) formalidad adecuada para su peticién, admisién, o
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decreto u ordenacién y préctica; (c) competencia y capacidad del juzgador para recibirla y
practicarla, que excluye la ausencia de impedimentos; (d) legitimacién de quien la pide y
decreta. Asi, el articulo 164 inciso 1 del COGEP, establece: "Para que las pruebas sean
apreciadas por la o el juzgador deberd solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de

los términos sefialados en este Codigo".

141. Por su parte, el articulo 162 del COGEP, dispone: "Debe probarse todos los
hechos alegados por las partes, salvo los que no lo requiera"; y, en este caso el articulo
163 del prenombrado cédigo indica qué hechos no requieren ser probados. Por su parte, el
articulo 169 del COGEP determina: "Es obligacion de la parte actora probar los hechos
que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada
en su contestacion. La parte demandada no estd obligada a producir pruebas si su
contestacion ha sido simple o absolutamente negativa; pero si deberd hacerlo si su
contestacion contiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la

calidad de la cosa litigada".

142. A la vez, nuestra ley procesal en este caso el COGEP, consagra los medios
probatorios que pueden admitirse en un proceso y la forma legal de introducirlos, es decir,
las partes no estdn en libertad absoluta de escoger los medios que usardn para formar
conviccion respecto de los hechos discutidos, ni la forma de presentarlos ante el juzgador;
por ello, si bien el juez tiene libertad para apreciar las pruebas rendidas, segun se lo dicte
su criterio racional, eso no significa que puede aceptar cualquier medio de prueba, sino
unicamente los previstos en la normativa legal como tales y siempre conforme a las

normas establecidas para su actuacion y valoracién. Ello, lo ratifica la jurisprudencia.

143. En este orden de ideas, corresponde a este tribunal analizar los argumentos
presentados por la parte casacionista y confrontarlos con la sentencia censurada; para ello,
a continuacion, se transcribe la parte pertinente del fallo de alzada, en lo que respecta al

valor probatorio otorgado a la prueba pericial:

"[V4 ] NOVENO. ANALISIS DE LA SALA. [¥] 9.21. Respecto al informe pericial de
la Ing. Ethel Pinto, que fue contradecido en audiencia de juicio, éste revela
inconsistencia como afirmar que es un contrato por administracion, cuando se trata

de un contrato a precio o rubro fijo pero de cantidad variable; que la constructora
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cobro siete ascensores y escaleras de mds, cuando en su declaracion reconocio que
solo se habia pagado al constructor Construdipro (6 escaleras y 1 ascensor), sefiala
que no se pudo constatar en qué lugar se habian ejecutado los rubros cobrados que
debian reliquidarse; sin embargo, seiialo que habia ido al sitio, realizado las
mediciones y asi lograr determinar los trabajos, que no habia Libro de Obra ni los
soportes de las facturas, sin embargo el perito Ing. Carlos Ortiz Montesdeoca los
presento adjuntos a su informe, documentacion proporcionada por los dos peritos.
9.22. La ingeniera Pinto en su informe describe la ubicacion del inmueble donde se
desarrollo el proyecto inmobiliario y las dreas del solar, hace referencia que reviso el
contrato de construccion y su adendum y cita o describe el listado de subcontratos y
cotizaciones que encontré en la oficina del fideicomiso que son 21 subcontratos y
cotizaciones segun el informe, ya con eso, con la propia prueba del demandado se va
demostrando que si se enviaron a la fiduciaria los subcontratos; sefiala o hace
referencia a la fecha de paralizacion de las obras, hecho que consta en los informes
del fiscalizador, sefiala que Construdipro estd reclamando el pago de las facturas
vencidas que al 31 de mayo del 2017 ascendia a USSD 800.965,3 sin embargo no
hace referencia a las ultimas cuatro facturas que presento la constructora emitidas
para ser pagadas por el fideicomiso representado por Fidupoacifico, con lo que
totaliza US$ 1©74.135,78 por lo que su informe no abarcaria tales facturas, asi
mismo hace referencia a la existencia de una aprobacion por parte de la junta de
fideicomiso de la modificacion de presupuesto que fue aprobado por dicho organo en
virtud de un informe que presento el fiscalizador Estrella el 14 de junio del 2017;
documento que no ha adjuntado a su informe en el cual se indica que el excedente
valorizado por la suma de 1©82.462 aclarando que solo autorizaron la modificacion
del presupuesto en la suma de US $900.000, seiialando que el fideicomiso debia
proceder con los pagos en los términos propuestos previa autorizacion del gerente
del proyecto (documento que fue agregado al proceso por las partes procesales). Es
importante resaltar que el referido informe no cumple con las exigencias sefialadas
en el numeral cuatro del art. 21 del Reglamento del Sistema Pericial Integral de la
Funcion Judicial, esto es, no ha presentado documentos que respalden la explicacion
de criterios técnicos conforme lo exige dicho reglamento respecto al trabajo y

conclusiones vertidas en su informe, sin dejar de reconocer que lo tinico que consta
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agregado como anexo son los contratos de construccion con los constructores que
participaron en el desarrollo del proyecto; acta de liquidacion con el primer
constructor 'y el adendum al contrato con el segundo constructor y un cuadro
comparativo entre lo facturado y pagado a ambos constructores, pero sin soportes del
por qué afirma que se debe devolver US$2@33.000,00. En el informe transcribe
algunas cldusulas contractuales y afirma que se ha omitido las aprobaciones por
escrito y expresas que deben de existir por cada una de las facturas presentadas,
apoya lo afirmado por la demandada pero sin sustentarlo, es decir, que para la perito
el constructor no soporto ni las planillas ni las facturas, ni obtuvo la autorizacion de
pago (pdg. 15 de su informe). Hace un resumen de la revision de planillas y afirma
que seguin la cldusula séptima del adendum al contrato que se refiere al precio y
forma de pago cita que "el precio unitario es fijo y la cantidad es variable" por lo que
entiende que se trata de un contrato de construccion por administracion, en lo
particular considero que la perito confunde la definicion, concepto o modalidad de lo
que es un contrato por administracion y lo que es un contrato de precio fijo, pues es
conocido por los especialistas en la materia que existe una gran diferencia entre estas
modalidades de contratacion, reconocida por varios tratadistas, como se alegd por
parte del patrocinador de la compaiiia constructora basado en lo sefialado por el
tratadista Guillermo Borda en su libro Manual de Contratos, pdgs. 428 y 429
pardgrafo 824 y 826 y cuya parte correspondiente de dichos criterios doctrinarios se
encuentran incorporado en el proceso a fojas 756, y respecto a la modalidad de
contratacion a precio fijo los tratadistas sostienen que "la obra se contrata por ajuste
alzado cuando las partes establecen desde el comienzo un precio fijo e invariable. La
modificacion en el precio de los materiales o de la mano de obra beneficia o
perjudica al contratista y no alteran al precio. Al respecto si se analiza este criterio
doctrinario con el caso concreto de este juicio claramente se sefiala que el precio es
fijo pero de cantidad variable, esto es, que se debe pagar por valor del rubro lo que
se sefiala en el presupuesto o cronograma de obra en las Cldusulas Cuarta y Séptima,
esto quiere decir que el constructor por mds que suban los precio mds alld de lo que
sefiala el presupuesto él asume la perdida, o si llegase a contratar a menor valor de
lo que se sefiala en el presupuesto queda en beneficio del constructor (situacion que

los 3 peritos que intervinieron en este juicio, cuando declararon, lo reconocieron y
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aceptaron, por lo que se demuestra otro error esencial de la perito Pinto sobre la
modalidad del contrato); ademds en la cldusula séptima del contrato claramente se
lee una excepcion o posibilidad de alterar el precio que es por aumento de los
impuestos (IVA del 12 al 14%, aumento de mano de obra y las demds senialadas en
dicha cldusula). Por la modalidad de contratacion por administracion la doctrina lo
identifica como contrato por coste o costa, que en este tipo de modalidad "el precio
de la obra se fija teniendo en cuenta lo que ella costaria de mantenerse los actuales
precios de materiales y salarios, pero se reconoce al contratista el derecho de
reajustarlo de acuerdo con la variacion de aquellos". Por lo anotado, no se puede
coincidir con el criterio que el contrato que ha celebrado las partes sea por
administracion, sino como el propio contrato lo sefiala que es bajo la modalidad de
precio unitario fijo. Es importante resaltar que la perito en la pdgina 15 seiiala "de la
revision de planillas y lo verificado en sitio se cumple lo establecido en el objeto del
contrato, en lo que cita que las cantidades son variables y el precio unitario fijo", es
decir, con esta contradiccion se demuestra el error esencial afirmado, por lo que se
debe entender que se pago el precio fijo sefialado en el contrato aunque la cantidad
pudo haber variado; asi mismo, la perito seilala que se aprecia distorsion en
unidades de lo planillado, como por ejemplo cuando se refiere a ascensores y
escaleras eléctricas que el contrato sefiala que son 6 unidades y sin embargo se ha
cobrado 7.65; sin embargo, al declarar reconoce que estaban instalados 6 escaleras
y 1 ascensor que es lo que el constructor cobro, otro error esencial al decir en su
informe que se tiene que reliquidar ese rubro; seiiala que no se justifica el criterio de
cobrar imprevisto en el médulo de personal. Al respecto los peritos Ing. Salazar (pdg.
36) e Ing. Ortiz (pdgs. 20 y 36) que en sus informes de fojas 1385 a fojas 4334
claramente indican que si bien en el contrato existe distorsion en las unidades, en lo
planillado se cobro como la costumbre sefiala en estos tipos de negocios, pdginas 16
y 52 del informe del Ing. Salazar, asi mismo respecto a las observaciones de
ascensores y escaleras ambos peritos sefialan claramente que segiin contrato de
Construdipro con el fideicomiso se contrato la instalacion de seis escaleras eléctricas
y un ascensor 'y eso es lo que han planillas y cobrado, que si bien podria existir un
pago en exceso a ese rubro debe ser reclamado a quien se lo pagd, esto es

Constructora Chaw (pdg. 36 del informe del Ing. Ortiz), la perito Pinto se olvida que
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en la cldusula 2.8 del contrato se sefiala que el contrato lo redacto la fiduciaria bajo
las instrucciones de los beneficiarios a lo que se sefiala en dicho documento, es decir,
que si existe algiin error de interpretacion en contra de quien lo redacto (Art. 1582
del Codigo Civil). Cuando entra a analizar las planillas de adicionales, la perito se
refiere al rubro Isla e indica que no existe contrato ni especificaciones técnicas, que
se contrato lo equivalente a once unidades, al respecto en la inspeccion judicial se
determino las existencia de dichas islas, y los peritos Ing. Salazar (pdg. 45) e Ing.
Ortiz (pdg. 36) resaltan el sus informes que las islas fueron aprobadas por la
fiduciaria segiin anexo 50(fs.3444-3451). 9.23. Asi mismo, respecto a la Compaiiia
Imeteco con relacion al rubro estructura metdlica, se refiere a que existe una medida
global y se planilla 42.431,88 sin soporte alguno, sin embargo el ing. Ortiz en su
informe, pdg. 37 da una explicacion debidamente sustentado en los anexos que
presenté que en este rubro a pesar que existe ese adicional soportado hubo un
beneficio que el constructor le cedio al fideicomiso en cuanto al precio, algo que la
perito Pinto no hace referencia. Respecto a que la compaiiia Imeteco se eximio a
presentar los planos As-built por falta de pago, esto es confirmado por los peritos
Salazar y Ortiz, mds aun este ultimo aclara con los anexos de su informe la veracidad
de tal afirmacion y presento soportes de la legitimidad de la cantidad cobrada, es
decir, la fiduciaria no le entrego los documentos necesarios para que elabore sus
informes. Respecto a los cobros injustificados de las baterias de sshh, esto se
contradice con el informe que presentaron los peritos Ing. Salazar (pdgina 37). La
perito Pinto en la pdgina 19 del informe indica que algunas planillas se presentaron
sin los soportes, sin embargo los peritos Ing. Salazar e Ing. Ortiz sefiala que si existen
los soportes que fueron revisados por ellos, mds aun el Ing. Ortiz presento todas las
planillas y soportes, e indico que el fideicomiso le entrego las planillas, los soportes y
facturas, (informes pdgs. 5y 6) los cuales los comparé con los que le entrego la parte
actora y pudo darse cuenta que coinciden, permitiéndose anexar a su informe algunos
de estos documentos que le entrego el fideicomiso para sustentar mds ampliamente su
informe. La perito Ing. Pinto en la pdgina 20 indicia que no se cumplio con la
clausula 6.2, esto es, que para cobrar las facturas debia obtenerse la autorizacion del
beneficiario del fideicomiso, consta en el proceso que las autorizaciones de pago si

existieron de parte del gerente del proyecto, que es la persona que delego la junta de
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fideicomiso para que apruebe los pagos una vez que reformé el contrato de
constitucion del fideicomiso, y por instruccion del beneficiario del mismo esto es la
ISSPOL. Ademdis, el gerente del proyecto en su testimonio, reconocio que si aprobo
los pagos hasta la planilla No. 26, asi mismo, consta en el proceso sendos
documentos emitidos por la fiduciaria del Pacifico en el sentido que demostraron que
ella aprobé un cruce de cuentas por los canjes de varios proveedores que superan los
US$210.000,00, por lo que con esto se habia aprobado hasta parte de la planilla No.
28, ya que se abonaron a la 16 y 27, situacion que también fue reconocida por el
gerente del proyecto en su declaracion respecto a los canjes. Si el fideicomiso, por
intermedio de la fiduciaria, entrego al perito Ortiz las planillas, soportes, facturas y
comprobantes de retencion, se prueba que los miembros del fidecomiso si conocieron
de esta autorizacion, por lo que no se entiende porqué la perito Pinto sefiala que no
se presentaron las planillas sin soportes (otro error esencial). Respecto al modulo
mejoramiento de suelo, las observaciones que hace en su informe la perito estdn
desvirtuadas con el informe del perito Ortiz en la pdg. 38 y sus distintos anexos, con
lo que claramente se demuestra que lo expresado por la perito Pinto se contradice
con lo afirmado por el perito Ortiz quien si presenta los justificativos y soportes de
sus conclusiones (otro error esencial de la perito Pinto). En la pdgina 23 la perito
indica que no existio Libro de Obra, sin embargo el Ing. Salazar sefialo en su informe
que si existe el libro del obra, que lo reviso y adjunto a su informe algunas copias de
ciertas piezas de dicho Libro; de igual manera el Ing. Ortiz afirmo que si existe Libro
de Obra, que lo reviso y presenté mayor cantidad de elementos de este documentos.
Se refiere al modulo de estructura metdlica, y de acuerdo a lo expresado en este
rubro con lo que informa el perito Ing. Ortiz (pdg. 37), quien lo hace debidamente
soportado concretamente los anexos 52.2, 52.3 y 52.4 se desvirtiia lo expresado por
la perito Pinto sobre este rubro, respecto a que no habian soportes. Con relacion al
modula Tumbado, la pdg. 36 del informe, la perito Pinto se refiere al numeral 9.2.1-
Tumbado de gypsum verde en baiios publicos y numeral 9.2.2 tumbado de gypsum en
corredores, el perito Ortiz en la pdg. 40 del informe aclara tal situacion desvirtuando
lo sefialado por la perito Pinto, de igual manera el Ing. Salazar en la pdg. 42 de su
informe. En el rubro 9.3 Carpinteria de madera, puertas MDF barfios piiblicos, al

respecto el perito Ortiz en la pdg. 39 de su informe aclara debidamente sustentado
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como sucedieron las cosas. En la pdgina 47 del informe de la Ing. Pinto con relacion
al rubro pintura, sefiala que en las planillas 27., 29, 31 y 32 presentadas por
Consturdipro se sefialan cantidades en forma global sin establecer los lugares donde
se realizaron los trabajos del rubro liquidado, es obvio que este trabajo fue aprobado
por el fiscalizador como consta en las planillas significa que este reviso en qué lugar
se realizaron los trabajos, y es obvio que si pintaron todos los pisos de los
edificaciones, los locales, que integran el proyecto inmobiliario, como puede afirmar
que no se puede establecer los lugares donde se realizo el trabajo. Asi mismo,
respecto al rubro pintura de caucho blanco y la pintura exterior elastémera color
arena, esta observacion que realiza esta desvirtuada por el informe presentado por el
ingeniero Carlos Ortiz en la pdg., 37 en el que resalta que la Ing. Pinto se equivoco
en cuantificar los metros pintados. La ing. Pinto en la pdg. 50 de su informe habla del
sistema hidrosanitario y contra incendio, si se lee la pdg. 36 del informe del Ing.
Ortiz en dicho rubro queda aclarado qué sucedio con estos dos rubros
(hidrosanitario y contra incendio) que no se cobraron dos veces. La ing. Pinto en la
pdg. 56 de su informe habla del sistema de climatizacion. Observando que en la
planilla 30 tiene en el formato cdlculos de grdficos dimensionados que las cantidades
se colocan en forma global sin establecer los lugares donde se realizaron los rubros.
Asi mismo, respecto a las tuberias de aire acondicionado sefiala que las cantidades
planilladas no se pueden establecer la distribucion de los trabajos donde se
realizaron estos rubros, al respecto es claro observar que el dia de la inspeccion se
vieron los aparatos de aires acondicionado instalados en los locales y el techo o
terraza del complejo inmobiliario, Asi mismo en Ing. Ortiz en la pdg. 36 deja
totalmente aclarado con los distintos soportes el por qué hubo mayor gasto en este
rubro. De igual manera en la pdgina 60 de su informe que se refiere al personal
técnico y de obra, circunstancia que el Ing. Ortiz en la pdg. 17 de su informe aclara
la observacion que hace la Ing. Pinto respecto al personal técnico y guardias en
general. Respecto a las conclusiones de la pdg. 72 la Ing. Pinto sefiala que no se
encontraron planos As built, ni especificaciones técnicas, ni cronograma valorado de
obra, ni subcontratos, sin embargo se contradice ya que ella mismo describe la
existencia de 21 subcontratos en su informe, que no se encontro Libro de Obra, todas

estas afirmaciones se contradicen con el contenido de los informes de los ing. Salazar
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y Ortiz quienes sefialan que si encontraron planos as built, si se encontro
especificaciones técnicas, que si existen subcontratos, al punto que han acompainado
algunos, que si hay libro de obra, que si bien es cierto que en el presupuesto obra o
cronograma valorado existen errores en las unidades de medidas cuando se
liquidaron el pago estas unidades de medidas se hicieron considerando lo que en
prdctica se estila conforme lo indica el Ing. Salazar respecto a que las planillas
representar errores de tiempo, esto fue aclarado por el Ing. Salazar en su informe ya
que se debio a las distintas paralizaciones de la obra, considerando que en el periodo
de paralizaciones si bien Construdipro no ejecuté labor los proveedores que trabajan
con canje si se les permitio trabajar y consecuentemente esa fue la causa que motivo
al presentacion de planillas mensuales. 9.24. Cabe mencionar que el Art. 20 numeral
4 del Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial expresa con
claridad: "Parte de Inclusion de documentos de respaldo, anexos, o explicacion de
criterios técnicos: deberd sustentar sus conclusiones ya sea con documentos y objetos
de respaldo (fotos, ldminas demostrativas, copias certificadas de documentos y
objetos de respaldo (fotos, ldminas demostrativas, copias certificadas, grabaciones de
audio y video, etc.); y/o, con la explicacion clara de cudl es el sustento técnico o
cientifico  para obtener el resultado 0 conclusion especifica.
Se debe exponer claramente las razones especializadas del perito para llegar a la
conclusion correspondiente. No se cumplird con este requisito si no se sustenta la
conclusion con documentos, objetos, o con la explicacion técnica cientifica exigida en
este numeral". En este sentido, los informes de la Perito Ing. Ethel Pinto que
supuestamente se sustentaron en base al sistema de planillaje que sustenta las
facturas, y que entregé Constudipro a la fiduciaria, no fueron adjuntadas al informe,
igualmente el cronograma y el flujo de caja "Plaza Proyecta", por lo que mal pudo
haber realizado un informe sin sustento, concluyendo que las planillas no presentan
los suficientes documentos habilitantes, o soportes para la mejor comprension del
rubro, que hubo un mal planillaje, que imprevistos no debieron haberse cobrado
como gasto constante o fijo, que los $ 182.000 de relleno de suelo que estd de mads,
que en los rellenos hay diferencias, aparenta en las planillas con mads cantidad de lo
que es real, pago indebido de sistema hidrosanitario y contra incendio en $189.000

que es un cobro en exceso, que hay un exceso de $197.039 en albaiiileria (alzada de
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pared, enlucido, cuadrada de boquete, filos, resane, filaretes y losetas de mesones)
que hay $ 8.000 planillado en el resane. No se puede realizar una pericia técnica
sobre un contrato de construccion, en cambio los imprevistos no debieron haberse
cobrado como gasto constante o fijo, en lo que es el personal tampoco, $ 182.000 de
relleno de suelo que estd de mds, porque la constructora Chaw participé primero en
el primer bloque, hizo el 70% del bloque central que es el mds grande, excavacion, de
mdquina y desalojo, en los rellenos hay diferencias, aparenta en las planillas con mds
cantidad de lo que es real, pago indebido de sistema hidrosanitario y contra incendio,
encontro una cotizacion de un Ing. Ernesto Rodriguez que estaban incluidos todos los
rubros hidrosanitarios y de incendios por una cantidad que variaba por 189.000 que
es un cobro en exceso. En este rubro de personal técnico y de obra, hay persona que
tiene 2 cargos, el mal planillaje en personal, exceso de $197.039 en albaiiileria
(alzada de pared, enlucido, cuadrada de boquete, filos, resane, filaretes y losetas de
mesones) no hubo documentacion, por lo que hubo que medirlo en sitio, llama la
atencion que el enlucido es mayor al metraje y el resane estd en todos los pisos como
rubro constante, no hay libro de obra que indique donde y como resand, en sotano el
resane fue 2.000, planta baja hay 8.000 planillado de resane. No se puede elaborar
un informe técnico sobre una obra de construccion sin el cronograma de obra con el
fin de plantear un control de tiempos del proyecto en el cual se deben incluir todas
las actividades que contemplan la etapa de Estudios y Diseiios, la etapa de
Construccion y la etapa de Comercializacion del mismo, y el flujo de caja del
proyecto en donde debe constar el registro de todos los ingresos y egresos a la caja a
lo largo del tiempo y sirve para proyectar los efectos de la evaluacion de la viabilidad
de un proyecto. 9.25. De la revision de las pruebas presentadas por la parte
demandada, consta la escritura de sustitucion de fiduciaria celebrada el 25 de mayo
del 2017 en la que se incorporan el acta de entrega recepcion de los documentos del
fideicomiso, y lo mds importante la rendicion de cuentas cortada al 22 de mayo del
2017, en la que se refleja la ventas de los distintos locales, los valores cobrados y los
que estaban por cobrar, que a la fecha se habian cobrado USD 5G00.000,00
aproximadamente y faltaba por cobrar 7@00.00 aproximadamente existiendo un total
de venta de alrededor de 13 millones de dolares. Se refleja en el rubro situacion

financiera y estado de resultado con corte a mayo 22 del 2017, una posible
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culminacion de obra para mayo del 2017 por falta de liquidez, habiendo
Construdipro reiniciado los trabajos a partir de diciembre del 2015. En el rubro
financiamiento del proyecto se reflejan los acreedores del fideicomiso en el que se
seitala que Caventur (fiscalizador) es acreedor. Asi mismo, cuando se refiere al
estado actual del Fideicomiso Plaza Proyecta se refleja que el patrimonio del
fideicomiso es solvente frente a las obligaciones, ante los promitentes compradores y
reconoce que se han contabilizado todos los activos asi como todo los pasivos,
informes presentados a los beneficiarios, al organo de control, por lo que con esta
informacion no se comprende por qué el gerente del proyecto de su informe indica
que la fiduciaria Latintrust puso en peligro el patrimonio del fideicomiso, cuando la
totalidad de la propiedad de planta y equipo ascendia alrededor de 16@00.000,00
dando un resultado como patrimonio neto de 8800.000,00 aproximadamente. De la
revision de los distintos informes de rendicion de cuentas emitidos por el fideicomiso,
por intermedio de la fiduciaria Fidupacifico en el rubro proveedores por pagar (4.23)
se refleja las acreencias a favor de Construdipro, esto es, desde septiembre del 2017
hasta mayo del 2018. 9.26. Respecto al informe del Ing. Carlos Salazar que consiste
en el andlisis sobre los andlisis de lo expresado en los informes periciales por la Ing.
Ethel Pinto dicho profesional presento su informe conforme a las exigencias que
sefiala el reglamento dictado para el efecto, con todos los anexos que sustentan su
exposicion y conclusiones, habiendo dicho profesional comentado, entre otras cosas,
lo siguiente: En la pdgina 48 y 49 numeral cuando se refiere a la parte en que la
perito Pinto sefiala que a su criterio habria un cobro en exceso e injustificado por la
suma de US$D 2@32.166,66, el Ing. Salazar hace un andlisis en el que resalta los
errores que contiene dicha conclusion, y mds aun pormenorizadamente explica por
qué no procede los distintos puntos en que se sustenta la perito Pinto para sostener el
monto que seguin ella se habria cobrado en exceso por la Constructora, habiendo
concluido que tanto lo planillado estd de acuerdo al presupuesto de obra contratado,
que ha verificado la existencia del Libro del Obra del cronograma valorado, de las
especificaciones técnicas y que las planillas y soportes se presentaron para la
aprobacion del fiscalizador en forma correcta y todo aquello lo sustenta de acuerdo
al andlisis realizado. Asi mismo, del informe del Ing. Carlos Bolivar Ortiz

Montesdeoca ordenado por el juez a quo llega a determinar con los documentos
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presentados por las partes, que lo planillado por Construdipro asciende a
10©08.310,27 incluido IVA y los pagados US $ 9@52.2133.69 con IVA, quedando un
saldo por pagar de 856.156,58 y es importante resaltar que a esta deuda la
Fidupacifico realizo abonos o pagos a la deuda, que totalizan 330.000,00
aproximadamente (pdg. 17); Es importante resaltar que dicho profesional en la
misma pdg. 17 sefiala que procedio a revisar los valores de los rubros ejecutados en
cada una de las planillas presentadas con los soportes grdficos y los cdlculos
aritméticos adjuntos y coinciden con el valor de cada una de las planillas presentadas
y lo mds importante de resaltar es que el perito Ortiz acogio las observaciones y
comentarios hechos por la fiduciaria, fueron planteadas al constructor, quien segiin
el perito ha justificado cada una de ellas, principalmente a las que hace referencia a
la eventual falta de contratacion de personal técnico y al nimero de guardias, a las
razones por las cuales no se contrato al Ing. Rodriguez que segiin el fideicomiso
habia presentado un presupuesto inferior. Asi mismo, respecto al relleno del suelo la
demandada habia hecho observaciones basadas en un andlisis de la compaiiia
INGEOMAT en el que aparentemente pretendian demostrar que no existia la
cantidades de relleno y mejoramiento de terreno conforme a lo que habia cobrado
Construdipro y del andlisis presentado y los soportes presentados proporcionados
por la parte demandada llega a la conclusion que efectivamente si se rellenaron los
16.000 metros ciibicos, de igual manera en la pdg. 20 el perito Ortiz aclara lo
relacionado a la contratacion de las escaleras eléctricas y ascensor, concluyendo que
se cobré en forma correcta y respecto a las dreas de construccion se demuestra no
solo con los permisos de construccion y su renovacion sino con los documentos que
han sido proporcionados por la parte fiduciaria que existieron mds metros cuadrados
de construccion, principal premisa que origino el incremente del costo del proyecto, y
en las conclusiones que constan en las paginas 21, 22 y 23 del informe es importante
sefialar lo que resalta el Ing. Ortiz en el sentido que considera que los pagos
realizados a la constructora han sido hechos siguiendo el procedimiento contractual,
no existe error en la realizacion de los pagos, no existe evidencia de que se haya
cobrado en forma indebida ni en exceso tanto en cantidades como en valor
contratado, que los pagos se han hecho con los justificativos necesarios, mds aun que

la documentacion entregada por la parte demandada ha sido desvirtuada con la
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presentacion de los justificativos de la constructora y en otros casos existen valores
cobrados en exceso por la contratista anterior y que no pueden ser imputados a
Construdipro. Asi mismo, resalta que la junta de fideicomiso aprobé el desfase
presupuestario, por lo que es logico concluir que no existe cobro en exceso, sin
perjuicio de que las planillas presentadas con sus soportes fueron aprobadas por el
fiscalizador, quien dispuso la emision de las facturas, que las mismas se emitieron
por causa de la ejecucion del contrato, es imposible, en virtud de los informes
presentados por los peritos que se haya pagado en exceso; que se pago por error al
constructor o que exista pagos injustificados; peor, que no se hubieran aprobado las
planillas o que existan inconsistencias. Es importante volver a resaltar lo que
precedentemente se ha sefialado respecto a los informes de rendicion de cuentas
emitidos por la fiduciaria Fidupacifico, que dicho sea de paso no ha sido impugnados
por la demandada para informar a las personas vinculadas con el Fideicomiso Plaza
Proyecta que el art. 14 de la Codificacion de la Resoluciones Monetarias,
Financieras de Valores y Seguros Tomo ll, claramente sefiala que la administradora
de los fideicomisos (fiduciarias) deben rendir cuentas sobre la actividad fiduciaria,
entendiéndose por rendicion de cuentas la informacion comprobada, documentada,
detallada y pormenorizada sobre la gestion realizada por la fiduciaria para cumplir
con el objeto del fideicomiso;, asi mismo, dicha disposicion legal impone al
fideicomiso-fiduciario que debe informarse en forma inmediata sobre los hechos de
cardcter economico, juridico, administrativo, contable o de cualquier otro indole que
incida en el desarrollo normas de la labor encomendada, disposiciones que coordina
con el art. 16 de dicha codificacion que habla de la forma y contenido de la rendicion
de cuentas en la que claramente sefiala que la rendicion de cuentas debe basarse en
documentos, observando cuando menos las instrucciones que se impartan en el
fideicomiso, por lo que, las informaciones contenidas en las rendiciones de cuentas
que se han incorporado al proceso, deben gozar de veracidad absoluta ya que han
sido emitidas por la representante del demandado siguiendo las exigencias legales
que la ley sefiala para el efecto de informar a los beneficiarios del mismo y al organo
de control, Superintendencia de Compaiiias, por lo que para su emision la fiduciaria
debia comprobar la veracidad de las planillas, soportes e informes del fiscalizador y

facturas, hecho que considero el perito Ing. Ortiz indica que la fiduciaria le entrego
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144.

145.

tales documentos para realizar su trabajo, razon por lo cual en virtud de dicha
comprobacion fue que informo lo que se refleja en dichos documentos, mds aun que el
mismo art. 16 antes referido hace relacion de los requisitos que deben contener los
fideicomisos inmobiliarios se indica que se debe senalar el valor de las sumas de
dineros o bienes entregados al fideicomiso o los valores por cancelar hasta la fecha
de la rendicion de cuentas; y, en cada uno de los informes de rendicion de cuentas
referidas precedentemente, se refleja con claridad que el fideicomiso, por intermedio
de su representante Fiduciaria del Pacifico, aceptan la deuda del reclamante que se
sefiala en el apartado 4.2.3 de dichos informes y que claramente se refleja los montos
por pagar al constructor y en algunas casos hasta abonos realizados, por lo tanto si
la propia representante de la demandada ha informado que conoce las disposiciones
legales citadas precedentemente elaboro las rendiciones de cuentas, es fdcil colegir
que esta revisé y comprobo lo veracidad de los documentos en que se baso y
fundamento su registro respecto a los valores por pagar a proveedores Yy/o
acreedores, basandose en que las facturas, planillas no tienen sustento para su

emision [V4 |

De la lectura de lo arriba transcrito, se desprende que el tribunal ad quem, para
formar su criterio y emitir su decision con respecto a la demanda, toma en consideracion
no solo la prueba pericial sino también la documental y testimonial presentadas por los
sujetos procesales para justificar sus asertos. Es mads, valora los tres informes periciales
existentes en el proceso, confrontando la veracidad de sus conclusiones entre si, en ningin
momento deja de tomar en cuenta el elaborado por la ingeniera Ethel Pinto, como aduce

el recurrente.

Sin perjuicio de lo anterior, se anota que conforme aparece en el proceso, en la
evacuacion y actuacion de la prueba pericial; comparecieron a sustentar sus informes, los
tres peritos, y luego del interrogatorio y en base del contenido de los informes, ha
quedado establecido que el de la ingeniera Pinto contiene contradicciones e
inconsistencias, dando lugar al error esencial, que se configura cuando existen
divergencias o contradicciones en cuanto a la sustancia o naturaleza del objeto de la
pericia. Ademds, la prenombrada perito, no presenté los documentos de respaldo que

expliquen y sustenten sus criterios técnicos, como exige el articulo 21.4 del Reglamento
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del Sistema Pericial Integral de la Funcién Judicial, lo cual le resta eficacia probatoria a

su informe. En tal razén, no existe vulneracion del articulo 222 inciso sexto del COGEP.

146. En cuanto a la alegacion de que el perito dirimente Ing. Carlos Ortiz no ha sido
imparcial, por cuanto su informe se bas6 en documentacion entregada por la actora; esto
no se encuentra acreditado, por cuanto en la audiencia de juicio, momento procesal
oportuno para determinar su imparcialidad e idoneidad, el juez interroga al perito sobre la
impugnacioén que realiza la parte demandada y sobre los documentos en que basé su
informe, y que ha presentado dicho profesional, en ese momento los documentos que el
demandado Fidecomiso Plaza Proyecta por intermedio de la Fiduciaria del Pacifico, le
habia facilitado para elaborar su informe y que hacian referencia a los distintos soportes
de las planillas, facturas y demés documentos que el demandado afirma que constaban las
firmas falsificadas del fiscalizador, afiadiendo que comparé los documentos que le
presentd el actor con los documentos similares que le presenté la demandada y que los
mismos coincidian en cuanto a su contenido. En tal razén no existe falta de aplicacion del

articulo 223 del COGEP.

147. En suma, a lo analizado, no se puede decir que el Tribunal de segunda instancia,
haya podido incurrir en la falta de aplicacidén de las referidas normas P Articulos 222 y
223 del COGEPD pues por su contenido, su aplicaciéon necesariamente debe observarse

en primera instancia, en los términos que se ha dejado sefialados.

148. Tampoco se ha demostrado la vulneracién del inciso segundo del articulo 164 del
COGEDP, referente a la obligacion del juzgador, de la apreciacién de la prueba en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica. Como se ha analizado, las
impugnaciones a la idoneidad e imparcialidad de los peritos, fueron desvirtuadas en
primera instancia siendo totalmente admisible la valoracion de los informes periciales en
conjunto con los demds instrumentos de prueba, tal como lo hizo el tribunal de la Corte
Provincial, por lo que no es dable que en Casacién, se siga efectuando alegaciones de
orden procesal de contradiccién y aportacion de la prueba al proceso, pues un vez

introducida validamente, lo que se discute es su valor sustancial.

149. Las alegaciones realizadas por el recurrente, estdn encaminadas a que este
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Tribunal vuelva a valorar los elementos probatorios, lo cual es inadmisible en casacidn,

por prohibicion legal del articulo 270 del COGEP.

150. Una vez que se ha verificado que no existe, la vulneracién de precepto de
valoracion probatoria alguno, tampoco se observa la infraccién indirecta de las normas
sustantivas, articulos 1561, 1562 y 1568 del Cédigo Civil; que como se establece en la
sentencia impugnada, al analizar el contrato, existen obligaciones reciprocas tinicamente
adquiridas por quienes fungen como partes en este proceso, concluyendo que la parte
demandada fue la que incumpli6 el convenio al no haberse probado que la constructora
haya dejado de cumplir sus obligaciones. En ese contexto, se niega por improcedente el

cargo por el caso cuarto de casacion.

v. DECISION EN SENTENCIA

41. Por las consideraciones expuestas a lo largo de la presente resolucidn, el tribunal de
la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA", no casa la sentencia dictada en voto de mayoria de 15 de octubre del 2019,
las 11h21; y que fuera dictada por el tribunal de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte

Provincial de Justicia del Guayas

42. Con el ejecutorial se dispone la devolucién del expediente al tribunal de origen.
Notifiquese.

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)
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DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO
JUEZ NACIONAL

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL

EILE
i

164015617-DFE

DOCUMENTO FIRMADO ¢
ELECTRONICAMENTE

Juicio No. 09332-2018-00956
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 25 de
noviembre del 2021, las 09h16.
VISTOS:
I
ANTECEDENTES

Ab. Carlos Arosemena Baquerizo, en su calidad de procurador judicial del FIDEICOMISO
PLAZA PROYECTA, representada por la compafita ARIFSA S.A., solicita aclaracién de la
sentencia dictada el 28 de octubre de 2021, a las 14h00, mediante el cual no se caso el fallo
dictada en voto de mayoria por el tribunal de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte

Provincial de Justicia de Guayas el 15 de octubre de 2019, a las 11h21.

Con esta solicitud se ha corrido traslado a la contraparte, quien al encontrarse debidamente
notificada y dentro del término concedido para ser escuchada, se ha pronunciado al respecto y
en lo principal sefala que: [ ] "no procede aclarar nada respecto a la sentencia dictada"

[Y4 ]. Por consiguiente, para resolver lo que en derecho corresponde, se considera:

II
LOS ARGUMENTOS:

El recurrente, en lo principal, solicita en aclaracién lo siguiente:

Que su causal de nulidad inicialmente consistia a que no se encontraban demandados todas
las partes que suscribieron el contrato, en consecuencia, no se habia conformado el Litis
consorcio pasivo, por tanto, se debié demandar a todos los involucrados en el tema de
discusién, y que en sentencia se ha dado un giro a su cargo de nulidad aduciendo que el
casacionista solicitaba nulidad por no contar en la causa con el ISSPOL y la Procuraduria

General del Estado.

Firmado por
A HIMMLER Firmado por Firmado por
FUNCION JUDICIAL ROBERTO FUNCIUN JUDICIAL WILMAN GABRIEL FUNClUN JUDICIAL DAVIDISAIAS
CASTCANEDA DOCUMENTO FIRMADO (L(; Q6|T0 DOCUMENTO FIRMADO (L(; &oimo
L-aumo ELECTRONICAMENTE Gl o0 ELECTRONICAMENTE §L .00 0o

1706381975
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4. Como sustento de esta solicitud, se argumenta en lo principal, que la decisién impugnada
refleja obscuridad, en tanto el fallo pretende inducir que el casacionista no supo diferenciar la

causa de nulidad, razén la cual asegura se debe aclarar la sentencia.

5. Como parte del argumento para solicitar lo transcrito, la parte recurrente indica que ISSPOL
al ser entidad del Estado y beneficiario tnico del FIDEICOMISO PLAZA PROYECTA,
debid ser demandado, y por ende, contar con la Procuraduria General del Estado. Al respecto
sefiala que ISSPOL como beneficiario percibe las utilidades del Fideicomiso, del mismo
modo, en caso de que existan pérdidas, también las asume, indica también que el tribunal no

se percatd que el Estado no puede ser condenado en costas.

1A%
DE LA ACLARACION Y AMPLIACION

6. El articulo 253 del Cdédigo Orgédnico General de Procesos, dispone que "La aclaracion tendrd

lugar en caso de sentencia oscura [V ]".

7. En consideracion al contenido de la norma transcrita, es facil inferir que la aclaracién procede
cuando la sentencia sea oscura, es decir imprecisa o confusa, siendo el objeto de la aclaracion
posibilitar un alcance o complemento del juzgador, que permita precisar conceptos erroneos,

ambiguos o contradictorios utilizados en el fallo.

8. Si el 6rgano jurisdiccional unipersonal o pluripersonal no emitié pronunciamiento alguno, la
resolucion devendria en incompleta en su pronunciamiento +de verificarse dicha alegacion-;
lo cual vulneraria tanto el principio dispositivo contemplado en la disposicién normativa
contenida en el numeral 6 del articulo 168 de la Constitucion de la Republica, en
concordancia con el articulo 19 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; como el
principio general de congruencia de las resoluciones judiciales, el cual tiene como fin Gltimo,
que todos los aspectos del proceso que han sido puestos en conocimiento del juez, sean
resueltos en sus pronunciamientos, siempre que estos sean necesarios para la decision de la

causa.
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0.

10.

1.

12.

De esta manera, la interposicion de este recurso horizontal o remedio procesal, como se lo
conoce dentro de la Teoria General del Proceso, obliga a quien lo interpone a
fundamentarlo de manera detallada y técnica, indicando cual fue la pretension y por

tanto, qué punto de derecho ha sido incomprensible en el auto respectivo.

Cabe citar lo que recoge Robert Alexy en su obra "Teoria de la Argumentacion Juridica":
"[Y4 ] STEVENSON llama "racional" a una argumentacion si las partes de la discusion
aducen hechos como argumentos [% ]". Por consiguiente, no sirve que el sujeto procesal
presente como motivacién del recurso horizontal de aclaracién, argumentos que no cumplan
con esta fundamentacién, a fin de dotar al juzgador de los insumos necesarios para el
pronunciamiento requerido en orden a satisfacer el derecho de recurrir en ampliacion de la

decisién objetada.

En tanto que la aclaracion procede cuando, algiin fragmento de la sentencia, en especial la
referente a sus partes motiva y resolutiva no es clara; es decir, se presta para una
interpretacion ambigua o en un doble sentido, lo cual acarrearia confusion e indeterminacién
al momento de ejecutar la misma, torndndola en inejecutable; razén por la cual, al momento
de sustentar este recurso horizontal, se debe identificar con precision la parte de la decision
que contiene este problema; a continuacion, se debe explicar de manera clara y precisa, en
qué consiste la obscuridad, la ambigiiedad o doble interpretacién; y, finalmente Ia
interpretacion que considera correcta para esa parte del fallo y la solicitud de enmienda sin
que la misma pretenda cambiar el sentido de la sentencia impugnada o propiciar un nuevo
andlisis del asunto principal del pronunciamiento, lo cual tornaria en improcedente la

pretension.

A
ANALISIS

Para efecto de atender la solicitud de aclaracion planteada a manera de interrogante, debemos

recordar lo sustentado en la sentencia de marras, la misma que en su parte pertinente dice

"4.4 Andlisis de los cargos presentados por la parte recurrente en relacion al caso uno del
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articulo 268 del COGEP.

76. El casacionista sostiene que el tribunal de apelacion, ha incurrido en falta de aplicacion
de disposiciones normativas de orden procesal, provocantes de nulidad, al haber
pronunciado sentencia de mérito pese a existir falta de litis consorcio necesario, alude
que desde la primera instancia ha insistido en que se no solo se debia llamar a juicio a
la administradora fiduciaria sino también al beneficiario del fideicomiso Plaza

Proyecta.

77. Para el efecto alude la infraccion de los articulos 153.3, 295.3, y 107.4 del COGEP; 3
letra c) de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, enfatiza en que el
vicio acusado podia haber sido subsanado por el Juez a quo o remediado en segunda
instancia; no obstante, el Tribunal ad quem ha confundido la alegacion de litis

consorcio pasivo necesario con la falta de legitimo contradictor.

78. Agrega a la vulneracion de las anteriores normas, la falta de aplicacion de los articulos
75, 76.7 letras a) y c) de la Constitucion de la Repiiblica y 8.1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

79. A propdsito de las garantias judiciales que se deben observar en todo proceso, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que la extension de estas garantias
alcanza ademds al dmbito judicial, a cualquier procedimiento donde se decidan
derechos de las personas. Porque de su observancia dependen otros derechos, como el
de acceso a la justicia. Asi, la norma convencional relativa a las garantias judiciales,
recoge: [...] el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales segiuin la
Convencion. |[...] reconoce el llamado "debido proceso legal”, que abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos

derechos u obligaciones estdn bajo consideracion judicial [...]

80. Adoptdindose a partir de la disposicion convencional, en los articulos 75 y 76 la

Constitucion de la Republica, un catdlogo de garantias que rigen el proceso judicial,
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como son la tutela judicial efectiva, el derecho al debido proceso y a la defensa: [...]
como un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un
procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa, constituyendo ademds
una concreta disposicion desde el ingreso al proceso y durante el transcurso de toda la
instancia, para concluir con una decision adecuadamente motivada que encuentre

concrecion en la ejecucion de lo dispuesto por los jueces [...]

81. Al ser obligacion de los organos del estado, actuar en los términos de los procedimientos
legalmente previstos para conocer y resolver los casos puestos a su consideracion, es
menester sefialar que, en los procesos judiciales, las normas adjetivas estdn concebidas
para regular la actividad procesal de las partes y del juzgador, con el objetivo de
precautelar el abuso del derecho, mediante ellas se establecen las obligaciones y

derechos de las partes, a lo largo de las instancias y recursos.

82.En tal razon, el proceso judicial lo conforman el conjunto de actuaciones consecutivas
que realizan las partes, el juez y los demds servidores judiciales que intervienen en las
causas; la produccion de los actos procesales, se efectiia uno tras otro, derivando en una
relacion de interconectividad, pues de la validez del primero depende la de los que le

sucedan.

83.No se desconoce que el principal objetivo del proceso judicial, es alcanzar la resolucion
de las controversias, sin embargo de nada sirve llegar a este fin, si en su tramitacion no
se ha precautelado del debido proceso y la defensa en igualdad de condiciones de
quienes litigan, por ello es importante observar las formas procesales preexistentes,
sobre todo las referentes a las solemnidades sustanciales, que corresponden al conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias y fiscalizadas en los recursos

extraordinarios.
84. En suma, a lo dicho, la razon de ser y el objetivo de las normas procesales sustanciales,

es que el derecho sustantivo aplicable en el proceso judicial, pueda surtir sus efectos, de

alli la obligatoriedad de acatar los procedimientos establecidos legalmente.
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85. Asi, la falta de cumplimiento de las solemnidades sustanciales de un proceso se sanciona
con la nulidad procesal que puede declararse de oficio o a peticion de parte, en el
momento en que se produce la omision de alguna solemnidad sustancial, de las
enumeradas en el articulo 107 del COGEP: [...] 1. Jurisdiccion. 2. Competencia de la o
del juzgador en el proceso que se ventila. 3. Legitimidad de personeria. 4. Citacion con
la demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo represente. 5. Notificacion a las
partes con la convocatoria a las audiencias. 6. Notificacion a las partes con la
sentencia. 7. Conformacion del tribunal con el niimero de juzgadores que la ley

prescribe.

86. Como se ha dejado sentado, la nulidad esta direccionada a cuestionar la validez y
eficacia del proceso, debiendo ser la desviacion, de tal trascendencia que no quede otro
remedio que declararla: "[...] la nulidad es un elemento que tiene efectos negativos en el
proceso contencioso- y en cualquier otro- y que la tendencia mds generalizada consiste
en evitar, dentro de lo posible, tales efectos. Dicho en otras palabras, la ley da ciertas
facilidades para que se remedie el mal causado. Y, es fundamentalmente, por estas
razones, que la accion o la omision que motivan la nulidad procesal, para ser declarada,
debe, generalmente, influir en la decision de la causa, que es uno de los obstdculos que

la ley ha creado para impedir los efectos negativos de la nulidad."

87. Asi, para poder establecer que un acto es nulo y declarar la nulidad, es necesario que la
existencia de la misma se autoalimente a supuestos especificos en los que la violacion
del derecho a la defensa sea evidente, por lo que, para su declaratoria deben observarse

los principios de especificidad, no convalidacion, trascendencia y de proteccion.

88. El principio de especificidad también denominado de taxatividad, tiene que ver con que
el motivo de nulidad tiene que estar determinado de manera expresa y clara, de manera
que no se emitan declaraciones de nulidad por motivos no previstos en los términos
establecidos en las disposiciones normativas que la regula, garantizando asi,

predictibilidad en las decisiones judiciales.

89. En principio de convalidacion, parte de la naturaleza excepcional de la nulidad; en este
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sentido, a través del consentimiento de la parte que ha sido lesionada por el
incumplimiento de una formalidad, se sanea el acto en cuestion. Para la declaracion de

nulidad, el vicio no debe encontrarse saneado sino latente.

90. El principio de trascendencia tiene que ver con la existencia de un perjuicio cierto que no
puede resarcirse, sino unicamente con la declaratoria de nulidad. "No existe
impugnacion de nulidad, en ninguna de sus formas, si no existe un interés lesionado que
reclame proteccion". De ahi que, en virtud de este principio, el tinico legitimado para
solicitar la nulidad, es quien ha sufrido un perjuicio cierto y determinado por el actor

procesal viciado.

91. En cuanto al principio de proteccion, quien incurre o ha propiciado el acto viciado no
puede solicitar la declaratoria de nulidad, pues se estaria violando los principios de
buena fe y lealtad procesal; por ello se dice que nadie puede beneficiarse de su propio

dolo o torpeza.

92. De la argumentacion del casacionista, se tiene que la nulidad se funda en la falta de litis
consorcio necesario, que es una excepcion previa mds no una solemnidad sustancial que
acarree la nulidad, como se analiza a continuacion: 93. Los articulos 153.3 y 295.3 del
COGEP, son normas de cardcter adjetivo, cuyo contenido respectivamente de acuerdo a
la codificacion vigente para la resolucion del caso, consagra como excepcion previa a la
falta de legitimacion en la causa de la parte actora o la parte demandada, cuando surja
manifiestamente de los propios términos de la demanda; excepcion que se considera

subsanable, debiendo concederse un término de diez dias para corregir el defecto.

94.De la contestacion a la demanda, se deprende que la parte accionada se excepciona con
la "falta de legitimo contradictor pasivo” al no estar en el proceso, todos lo que
deberian estarlo; tratdndose de una multiplicidad subjetiva, conforme a la relacion

Jjuridica sustantiva que se advierte en la propia demanda.

95. Tanto el Juez de primera instancia como el Tribunal de apelacion voto de mayoria

niegan la excepcion planteada, considerando que solo se debia demandar a quien
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asumio las obligaciones contractuales con el constructor, que es el Fideicomiso

representado por la Fiduciaria.

96. La falta de legitimacion en la causa "legitimatio ad causam" mejor conocida como la

falta de legitimo contradictor, es un presupuesto procesal determinado por el interés
legitimo de quien demanda y quien contradice, es decir, la parte actora debe ser la
persona que dice ser titular del derecho controvertido; y la demandada el llamado por la
ley a oponerse a la demanda, pues frente a ellos la ley permite que el juez declare, en
sentencia de mérito, si existe o no la relacion juridica sustancial objeto de la demanda.
La legitimacion en la causa determina, ademds, aquellos que deben estar presentes en la
controversia para que sea posible dictar sentencia de mérito. Siendo necesario que
concurran como actores o demandados, determinadas personas para conformar la

litisconsorcio necesario, a fin de que sea de paso la decision de fondo.

97. A criterio de Mario Rojas: La legitimacion ad causam [...] tanto activa como pasiva, es

98.

decir, el derecho de gestionar, en el proceso, la relacion o situacion material
controvertida, incluida la hipotesis de litisconsorcio necesario, propio o impropio, es un
presupuesto de fondo de la sentencia favorable al actor. La verificacion de su ausencia
en el momento del juzgamiento, en apreciacion del meritus causae, obliga a sentencia de
rechazo del petitum. Este fallo desestimatorio, si bien es material, produce autoridad de
cosa juzgada en sentido débil (porque no implica propiamente un pronunciamiento

acerca del objeto litigioso) [...]

Sobre la falta de litisconsorcio, Devis Echandia, sefiala: [...] puede suceder que el
demandante y el demandado estén legitimados para obrar en la causa y que su presencia
en esas condiciones sea correcta, pero que por mandato legal expreso o tdcito no tengan
ellos solos el derecho a formular tales pretensiones o a controvertir la demanda. En este
caso la legitimacion estaria incompleta y tampoco serd posible la sentencia de fondo. Se
trata de litisconsorcio necesario [...] [...] Lo anterior significa que la falta de
integracion adecuada del litisconsorcio necesario, nunca es causal de nulidad del

proceso, sino motivo de sentencia inhibitoria [...]
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99. De esta manera, no cabe declarar la nulidad por falta de legitimacion pasiva en la causa,
si bien es cierto es un presupuesto para dictar sentencia, pero no de validez del proceso;
y siendo que uno de los principios que debe observarse para la declaratoria de la
nulidad es la especificad o legalidad, no puede enervarse la validez procesal sin texto

legal expreso.

100.A esto se agrega, que conforme se desprende del contrato que dio origen a la litis y su
adendum, quienes se encuentran obligados reciprocamente, son la Constructora
demandante y el Fideicomiso Plaza Proyecta, debidamente representado por la
administradora fiduciaria; el hecho de que a la celebracion del contrato hayan
concurrido otras personas, no significa que estas hayan adquirido obligaciones, por lo
que su ausencia al no haber sido demandados en la presente causa, en especial el

beneficiario, no impide la decision sobre las pretensiones demandadas.

101. Para comprender el alcance de la relacion contractual motivo de juicio y a quienes se
obliga, es necesario recurrir a la naturaleza del fideicomiso mercantil, que serd
analizado mds adelante en esta resolucion, no obstante, se adelanta que el patrimonio
autonomo del fideicomiso, estd dotado de personalidad juridica propia y por lo tanto es
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario. Al haberse
contraido en la relacion contractual por una parte el compromiso de terminacion de
obra por parte de CONSTRUDIPRO; y, por otra el fideicomiso Plaza Proyecta, la de
pagar, es su patrimonio auténomo el que responde y no el patrimonio individual de los
constituyentes, del fiduciario o del beneficiario, tal como lo dispone el articulo 118 de la

Ley de Mercado de Valores.

102. Por ultimo, tampoco se verifica la falta de aplicacion de articulo 107.4 del COGEP,
relativo a la citacion con la demanda al demandado, la parte accionada se acuerdo a la
demanda es el fideicomiso Plaza Proyecta, habiendo sido citado legalmente 'y
comparecido a formular su defensa, no existe otra parte que habiendo sido demandada

no haya sido citada, por tanto, no procede la alegacion.

103. De acuerdo al andlisis efectuado, no se encuentra un vicio trascendente causante de
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13.

14.

18.

nulidad, que haya producido un perjuicio cierto e irreparable a los intereses del
recurrente, quien dicho sea de paso alega la nulidad por la supuesta indefension de un
tercero, olvidando que las decisiones judiciales aprovechan y perjudican tinicamente a
quienes litigan, la nulidad debe alegarla quien acredite estar perjudicado con el acto
viciado y no otro, pues no hay nulidad sin perjuicio; en razon de los argumentos
expuestos, no procede el cargo levantado por el primer caso del articulo 268 del

COGEP.”

De la trascripcion efectuada de la sentencia recurrida en aclaracion se puede apreciar sin lugar
a otra interpretacion que, se ha resuelto de manera precisa y argumentadamente, sin contrariar
a las reglas de la sana critica, entre las que se encuentran las de la logica y a su interior de
manera principal la regla de no contradiccion, asi como la de la razon suficiente, contenido
que le dota de sustento a la motivacion realizada racionalmente y que resuelve el problema
medular del recurso de casacion planteado; es importante dejar constancia que la pretension
de la parte recurrente es a toda costa propiciar un nuevo andlisis del tema de discusion, con el
objetivo indubitable de modificar el sentido de la resolucién a través de una nueva

motivacion, misma que es suficiente para justificar la decision adoptada.

Por esta razén se torna improcedente la solicitud de aclaracién; amén de que, no se ha
identificado la parte de la sentencia que incurriria en esta obscuridad, asi como tampoco se ha
evidenciado en que consiste esa falta de claridad o el sentido ambiguo de la decisién o quizas
la doble interpretacion y su trascendencia en la ejecucion de la decision, incumpliendo con los

requerimientos formales de este tipo de recursos.

VI
RESOLUCION

Por todo lo manifestado, la resolucion emitida resuelve todos los puntos de obligatorio
pronunciamiento en observancia del principio de congruencia de las decisiones judiciales, y
por cuanto no se ha demostrado que exista oscuridad que merezca aclaracién de la misma;
consecuentemente, se niega por improcedente la peticion aclaracion, solicitada por el Ab.

Carlos Alberto Arosemena Baquerizo. En lo demds estese a lo resuelto en la sentencia motivo
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del recurso horizontal. Notifiquese.

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO
JUEZ NACIONAL

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL

62



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

[=]2![]
FUNCION JUDICIAL EEQ

163744692-DFE
Juicio No. 11333-2013-11758

JUEZ PONENTE: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 22 de noviembre del
2021, las 16h09. El Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia; integrado por los sefiores Jueces Nacionales: doctor Roberto Guzman Castafieda, doctor
David Isafas Jacho Chicaiza y doctor Wilman Gabriel Terdn Carrillo (Juez Nacional Ponente);
Magistrados que fueron electos conforme a procedimientos preestablecidos, regidos por los principios
de participacion, transparencia y control social, como ejes cimentadores del Estado Ecuatoriano, que
habiendo sido designados y posesionados por el Consejo de la Judicatura; y, al ser encargados en los
respectivos despachos acorde a las facultades de la Corte Nacional de Justicia, més el sorteo de ley
realizado, por el cual ha correspondido conocer esta causa; acorde a sus facultades establecidas en la
Constitucién y en la Ley, en respeto al circuito juridico estatuido en el orden de los estdndares de
Derechos Humanos, de aplicacién constitucional y de rigurosidad juridica de manera armoénica y

sincrénica para bien decidir, notifican por escrito la siguiente decision:
I. ANTECEDENTES

1.- La decisiéon impugnada: Es la resolucidn dictada por la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil
de la Corte Provincial de Justicia de Loja, de 19 de julio de 2017, dentro de la causa civil que por
colusién siguen las sefioras Carmen Rosa Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, en contra del
Doctor Ramiro Arévalo Malo, Juez Octavo de lo Civil de Loja con sede en el cantéon Gonzanamad;
Doctor Vicente Saritama Correa; Miguel Angel Ochoa Cueva; Esperanza Godoy Alvarez; Jorge

Wilmer Ochoa Cueva; Maria Mercedes Torres Tacuri; y, Doctor Abelardo Salas Palacios.

1.1.- Proceso que la indicada Sala, lo conocié en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la
parte accionante, contra la sentencia dictada por el Juzgador de la Unidad Judicial Civil con sede en el
Cantén Loja, de 26 de junio de 2017, en la que, aceptando la excepcion de prescripcion de la accidn,

rechazd la demanda.

1.2.- Satisfecho el tramite de dicho Recurso de Apelacién, la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Loja, en lo medular decide rechazar el recurso de

apelacion interpuesto y confirmar en todas sus partes la sentencia emitida en primera instancia.
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2.- La parte recurrente: Notificada la resolucién en cuestion, la parte accionante, deduce Recurso de
Casacion, convirtiéndose de esta manera la parte demandante en sujeto activo e impulsor del medio

impugnatorio casacional.

3.- Causales admitidas en el recurso de casacion: Al recibirse el planteamiento casacional, por
sorteo, es conocido por el respectivo Conjuez Nacional, doctor Oscar Enriquez Villarreal, quien,
mediante auto de 16 de noviembre de 2017, luego del estudio formal del escrito fundamentado de
casacion, ha admitido el mismo por las causales primera y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion.
En consecuencia, este es el ambito delimitado para la actuacién del Tribunal de Casacidn, conforme a

la propuesta impugnatoria casacional.

4.- Fundamentaciéon Casacional declarada admisible: En lo esencial, las casacionistas, respecto a la
causal 1 invocada, argumentan que existe erronea interpretacion de los articulos 1 y 10 de la Ley para
el Juzgamiento de la Colusién y falta de aplicacién del articulo 2403 del Cdédigo Civil. Errénea
interpretacion del articulo 1 de la Ley para el Juzgamiento de la Colusion, pues el fallo recurrido, les
priva del dominio, posesion y tenencia de los inmuebles de los cuales han sido expulsadas sin legitima
causa y los cuales ostentaron por sucesion. Este proceso colusorio, parte de un juicio de prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio sobre un bien inmueble, respecto del cual no fueron parte
procesal, por no haber sido legal y debidamente citadas; y, de un proceso reivindicatorio endilgado en
su contra para lograr el objetivo de sus contrincantes, con la colaboracién explicita de la autoridad
judicial y los defensores. Los juzgadores interpretan erréneamente la norma en cuestién al no darle el
alcance que cubre los actos colusorios con los que llegan al objetivo de expulsarlos de su heredad
(ambos juicios), pero que contrariamente, disminuyen la real dimensién que configura la Litis “ que la
integran actos sucesivos, en los cuales a conveniencia de los actores en esos procesos, nos toman o
no nos toman en cuenta, a vista y paciencia de la autoridad.’® (Sic) El hecho de citarse a herederos
presuntos y desconocidos de su padre y abuelo respectivamente, Francisco Rojas Pinzén, para ganar a
sus espaldas un juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio de un bien inmueble de su
heredad, (nimero 2007-0039) provocé que se tramite un proceso reivindicatorio para expulsarlas de
un inmueble adicional, en el cual han estado en posesion familiar por mds de setenta afios; situacion
que confirma la colusion, pues tanto los prescribientes como los reivindicantes hicieron adjudicarse
bienes inmuebles que jamas estuvieron en posesion. Dictada la sentencia a su favor, los actores
Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez, el 21 de mayo de 2012, mediante escritura
de compraventa, transfieren el dominio del bien inmueble adjudicado, a favor de Jorge Wilmer Ochoa
Cueva y su conyuge Maria Mercedes Torres Tacuri; y recién el 5 de diciembre de 2012 se las toma en
cuenta para la realizacién de una diligencia previa de inspeccién judicial dentro del juicio nimero

0388-2012, tramitado en el Juzgado Octavo Multicompetente del Cantén Gonzanamd y Quilanga,
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provincia de Loja, con fines de reivindicacién, diligencia solicitada por Jorge Wilmer Ochoa Cueva y
su conyuge Maria Mercedes Torres Tacuri, esto, sobre un bien inmueble adicional, incluyéndose el
espacio en el que han habitado por mds de setenta aflos y que no incluye la parte de Francisco Rojas
Pinzén, contra la que procedian los demandantes de la prescripcion. En tal virtud, mediante juicio
signado con nuimero 057-2013, con la misma actitud, la autoridad judicial tramita el juicio de
reivindicacién en su contra, despojdndolas en forma adicional del inmueble de su propiedad mediante
sentencia emitida el 16 de diciembre de 2013 por el doctor Edgar Cristébal Flores Criollo, y ejecutada
el 23 de febrero de 2017, fecha en la cual procedieron a desalojarlas con la Policia Nacional; juicio
que ha sido desconocido por el Ad-quem en esta accidn colusoria. Sobre la errénea interpretacion del
articulo 10 de la Ley para el Juzgamiento de la Colusién, dice que el Tribunal interpreta de manera
restrictiva al acto colusorio consagrado Unicamente en la sentencia que declara con lugar la
prescripcidn extraordinaria adquisitiva de dominio, del cual no han sido parte por falta de citacién; sin
considerar que los coludidos actian para la efectiva privacién de su derecho, una inspeccién judicial
previa practicada el 5 de diciembre de 2012, con la que arranca el juicio reivindicatorio y a través del
cual, consiguen privarles de la propiedad del inmueble. Si bien el proceso colusorio empieza con el
juicio de prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio, se perfecciona con la ejecucién del juicio
reivindicatorio. En la sentencia hay falta de aplicacion del articulo 2403 del Cédigo Civil, pues para
ser sujeto procesal, es requisito primordial, la citacién con la demanda al demandado. En la especie, el
juicio de prescripcidn extraordinaria adquisitiva de dominio ha sido presentado en contra de herederos
presuntos y desconocidos de Francisco Rojas Pinzén, por lo que precisa: 1. Que en calidad de
herederas conocidas, Carmen Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, no han sido citadas en
dicho juicio de prescripcion, y por ende, habrian prescrito derechos de dominio y la accién colusoria
para quienes se los demand¢ y cit6, mds no para quienes teniendo derechos no lo han sido; 2. Aun
cuando las herederas de Francisco Rojas Pinzén hubiesen sido citadas, no se demandd contra los
derechos y acciones que como gananciales tiene en dichos predios la sefiora Encarnacién del Carmen
Churo Escand6n en calidad de conyuge sobreviviente; en consecuencia, sus derechos estdn intactos
pero ilegitimamente despojados a sus legitimarias. Para llegar a tal conclusion se debié aplicar el
articulo 2403 del Codigo Civil, pues, no habiéndose citado con la demanda a ninguna de las
comparecientes ni por los derechos de Francisco Rojas Pinzén y menos de los que pertenecieron a
Encarnacion del Carmen Churo Escandén “no se puede admitir de hecho y sin proceso, que los
radicados en los bienes raices de las causas referidas, pertenezcan a los adquirientes y
reivindicantes, a menos que se incurra, como' se incurre, en error de derecho por omision de lo que

imperativamente impone el Art. 2403 del Codigo Civil%° (Sic)

4.1.- Con fundamento en la causal 4 del articulo 3 de la Ley de Casacidn, sefialan que existe violacién

del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil. Arguyen que la sentencia recurrida incurre en
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vicio de infra petita toda vez que la demanda de colusién comprende todos los actos procesales con
los cuales se llega a la expulsion de los bienes inmuebles que habitan sobre la base de derechos
legitimos de propiedad y comprende tanto el juicio de prescripcidon extraordinaria adquisitiva de
dominio signado con el ndmero 2007-0039 y el juicio de reivindicacion signado con el nimero 2013-
0057 del Juzgado Octavo de lo Civil de Gonzanam4, provincia de Loja. Pero, pese a ello el Tribunal
de instancia, se limita a juzgar la impertinencia de la demanda dnicamente funddndose en la
inscripcion de la sentencia dictada en el juicio No. 2007-0039 de prescripcidn, en el cual no fueron
legalmente citadas, sin analizar los resultados del juicio reivindicatorio que es el que consagra la
injusticia, puesto que se basé en la sentencia emitida en el primero y cuya ejecucion se produce el 23
de febrero de 2017, tiempo a partir del cual, no han transcurrido cinco afios sino cinco meses, lo cual
constituye una clara contradiccién, pues pese a obtener la prescripcion extraordinaria de dominio,
tuvieron que seguir un juicio reivindicatorio para perfeccionar la colusién, proceso que no ha sido
referido en ninguna parte del fallo, dejandose de resolver el caso en el contexto integral de la trama,
infringiéndose asi, el articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil que ordena resolver todos los

puntos que fueron materia de la Litis.

5.- Efectivizacion del principio de contradiccion: Por principio de contradiccion, a virtud del
articulo 13 de la Ley de Casacidn, en el auto de admision, al correrse traslado con el recurso a la
contra parte, para que lo conteste fundamentadamente, los demandados Miguel Angel Ochoa Cueva y
Esperanza Godoy Alvarez en lo medular, arguyen que como las accionantes sostienen que han sido
victimas de la afectacion de su patrimonio, dentro del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva
de dominio que se sustancié y resolvié en el Juzgado Octavo de lo Civil de Loja, con sede en
Gonzanamad, dentro de la respectiva etapa probatoria solicitaron al juzgador les conceda un término
perentorio para que exhiban y presenten copias de las escrituras respectivas que acrediten que son las
Unicas propietarias del inmueble (casa de habitacién) en la que actualmente habitan y que colinda con
el predio que actualmente es de propiedad de Jorge Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres
Tacuri, antes de su propiedad; asi como también, que presenten copias de las escrituras que acredite
que son duefias del inmueble (franja de terreno) situada en la parte del fondo del predio de los antes
mencionados cényuges, materia del juicio reivindicatorio, en razén de la invasién por parte de las
demandantes. También solicitaron que las demandantes demuestren documentadamente que los
linderos que imaginariamente describen en la demanda son los que realmente circunscriben el predio
que fue materia del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, o el terreno objeto de
la permuta que dicen efectué su madre y abuela respectivamente con el sefior Manuel José Ochoa
Cueva. Que en esta causa inclusive declar6 el sefior Victor Emilio Rojas Churo, hermano y tio de las
demandantes. Insisten finalmente, en que la accién para sancionar la supuesta infraccién contenida en

la demanda se encuentra prescrita al haberse cumplido con demasia los cinco afios previstos en el
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articulo 10 de la Ley para el Juzgamiento de la Colusion.

III CONSIDERANDOS

6.- La Ley del tiempo rige el acto (pro témpore regit actum): Los hechos del problema juridico
demandado que estructuran este proceso, han sido demandados con anterioridad al 22 de mayo de
2015, fecha a partir de la cual entr6 en rigor el Cédigo Orgédnico General de Procesos. Por lo que, al
iniciar con esa temporalidad la accién civil, atendiendo a la Primera Disposiciéon Transitoria del
Cédigo Organico General de Procesos, que dispone que los procesos que se encuentren en tramite a la
fecha de vigencia de este Cddigo, continuardn sustancidndose hasta su conclusién conforme la
normativa vigente al momento de su inicio; por lo que, se aplican normas distinguiendo tiempos para
concordar las leyes (distingue témpora et concordabis jura), en concordancia con las vigentes + en lo
aplicable prima in tempore prima in iure (primero en tiempo, primero en derecho), cumpliendo asi el
principio de temporalidad. Por ende, al caso sub judice, le son aplicables las disposiciones de los
cuerpos juridicos, que acorde al espiritu de la norma, le sean asimilables en virtud de la temporalidad

de lo demandado.

7.- Jurisdiccion y Competencia: Segiin el articulo 76 numerales 1, 3, 7 letra k; articulos 167, 172,
178.1 y 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica; articulo 7, en concordancia con los
articulos 141, 183 numeral 4, 184, 190 numeral 1 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial; por
mandato del articulo 1 de la Ley de Casacién, y por efectos de la Resolucién 03-2021 de la Corte
Nacional de Justicia; los suscritos Magistrados de esta Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia, poseen jurisdiccién y competencia para conocer las impugnaciones
casacionales, ventilarlas y decidir en razén de la materia, tiempo, lugar, grado y personas (in rationae,

materiae, témporis, loci, gradus y personae).

8.- Validez procesal: El articulo 76 de la Constitucién de la Republica, impone la obligacién de
asegurar el debido proceso, que se concreta en respetar, observar y aplicar los principios, derechos y
garantias constitucionales, entre las que se encuentra el derecho a la defensa, que comporta, no ser
privado de tal ejercicio, en ninguna etapa o grado del proceso. Del mismo modo, en atencién a lo
dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 130 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial; es
facultad jurisdiccional esencial, cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes, lo cual,
del estudio de las tablas procesales en el dmbito casacional, no se observa trasgresion de tales
derechos y garantias, ni violado solemnidad sustancial o existencia de nulidad a declarar; el tramite es
valido, estdn cumplidos los principios rectores de derechos y garantias constitucionales y de
estdndares internacionales de Derechos Humanos y Administracion de Justicia, por lo que se declara

su validez.
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DELIMITACION DEL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA
(Delimitacion del Recurso de Casacion)

9.- Funcion del Recurso de Casacion: La casacion, desde su funcién sistémica, su misién principal,
estd en vigilar, la aplicacién de la ley, con un rol nomofilactico; es decir, la de aplicar la ley y
protegerla, para erigir la vigencia del circuito arménico de la norma y los derechos; lo cual implica,
que los fines de la casacién, se encaminan a revisar que la ley dictada por el soberano, se respete en la
sentencia, ya que el recurso de casacion no tiene destino particular aplicable a hechos del caso en
concreto de forma exclusiva; sino, que tiene el cardcter de extraordinario, por su esencia limitada en
sus propias causales; asi pues, esquemdticamente, la casacion, se alinea en un control de precedentes,
la vigilancia de la correcta aplicacion de la ley, por una via de unificacién de criterios, el examen de la

observancia de la ley sustantiva, segun la naturaleza de cada causal de casacidn.

10.- Contenido de la causal invocada, admitida en fase previa de admisibilidad: Como qued6
establecido, en el parrafo 3 de esta sentencia, en concreto las causales invocadas y admitidas para via

casacional, son la primera y la cuarta del articulo 3, de la Ley de Casacién, cuyo contenido es:

“Ira. Aplicacion 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

4ta. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omision de resolver

en ella todos los puntos de la litis; y,°

10.1.- La causal primera atiende a vicios in iudicando, la aplicacién indebida, radica en un yerro de
seleccién de norma, en la cual el juzgador ha seleccionado una norma no aplicable para la solucién del
problema juridico, dejando de esta manera de aplicar la norma acertada para solucionar la cuestion.
Mientras que la falta de aplicacidn, en lo esencial es un vicio donde el juzgador omite la seleccion y
aplicacién de la norma juridica encaminada a solucionar el problema juridico. Por dltimo, se tiene que
la errénea interpretacién es un yerro, donde si bien el juzgador selecciona la norma adecuada para la
solucion del problema juridico, se aleja del espiritu de su esencia dandole un sentido y significacion
distinta a la que se encuentra destinada la norma para dar la solucién al conflicto juridico. Los vicios

de esta causal, son atingentes a normas de derecho pertenecientes a la érbita sustantiva.

10.2.- La causal cuarta se produce por vicios de inconsonancia o incongruencia en la sentencia, ya sea
por conceder mas de lo pedido (ultra petita), por conceder menos de lo pedido (citra petita) o por
conceder algo distinto a lo pedido (extra petita), constituye una vulneracién al principio dispositivo

consagrado en los articulos 168.6 de la Constitucién de la Republica y 19 del Cédigo Organico de la
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Funcién Judicial, que ordena que las juezas y jueces deben resolver 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.

11.- Conclusion de las causales invocadas o propiamente delimitacion conclusiva: En la especie,
se tiene que yerro acusado, es de erronea interpretacion de los articulos 1 y 10 de la Ley para el
Juzgamiento de la Colusion, falta de aplicacion del articulo 2403 del Cédigo Civil y vulneracién del
articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo que este es el limite sobre el cual actuard este
Tribunal, en atencion a las causales primera y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién, conforme ha

sido admitido el recurso.
V. JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

12.- Como ya ha quedado determinado, en el parrafo anterior de esta sentencia, se procede a verificar

lo impugnado por el recurrente.

12.1.- Errénea interpretacion de los articulos 1 y 10 de la Ley para el Juzgamiento de la
Colusion y falta de aplicacion del articulo 2403 del Cédigo Civil. En lo puntual, se acusa que
juzgadores interpretan erroneamente las normas de la Ley para el Juzgamiento de la Colusion porque
no le dan el alcance que tienen y que cubre totalmente los actos colusorios con los que llegan al
objetivo central de expulsarlas de su heredad (ambos juicios), pero que contrariamente, disminuyen la
real dimensién que configura la Litis “ que la integran actos sucesivos, en los cuales a conveniencia
de los actores en esos procesos, nos toman o no nos toman en cuenta, a vista y paciencia de la
autoridad.” (Sic) El hecho de haberse citado a herederos presuntos y desconocidos de su padre y
abuelo respectivamente, Francisco Rojas Pinzén, para ganar a sus espaldas un juicio de prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio de un bien inmueble de su heredad, (nimero 2007-0039)
provoco que se tramite un proceso reivindicatorio para expulsarlas de un bien inmueble adicional, en
el cual han estado en posesion familiar por més de setenta afios, situacién que confirma la colusidn,
pues tanto los prescribientes como los reivindicantes hicieron adjudicar a su favor bienes inmuebles
respecto de los cuales jamds estuvieron en posesion. Asi pues, el Tribunal interpreta de manera
restrictiva al acto colusorio consagrado unicamente en la sentencia que declara con lugar la
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, del cual no han sido parte por falta de citacion;
pero no toma en cuenta que los coludidos actiian para la efectiva privacién de su derecho, una
inspeccién judicial previa practicada el 5 de diciembre de 2012, con la cual arranca el juicio
reivindicatorio y a través del cual, consiguen que se les prive de la propiedad del inmueble. Entonces
si bien el proceso colusorio empieza con el juicio de prescripcién extraordinaria adquisitiva de

dominio, se perfecciona con la ejecucién del juicio reivindicatorio. Que los juzgadores debieron
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aplicar el articulo 2403 del Cédigo Civil, por no haberse citado con la demanda de prescripcién a
ninguna de las comparecientes ni por los derechos de Francisco Rojas Pinzén y menos por los que

pertenecieron a Encarnacion del Carmen Churo Escandoén.

12.2.- Violacion del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil. La sentencia recurrida incurre
en vicio de infra petita toda vez que la demanda de colusién comprende todos los actos procesales con
los cuales se llega a la expulsion de los bienes inmuebles que habitan sobre la base de derechos
legitimos de propiedad, y comprende tanto el juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio signado con el nimero 2007-0039 y el juicio de reivindicacion signado con el nimero 2013-
0057. Que el Tribunal de instancia, se limita a juzgar la impertinencia de la demanda dnicamente
funddndose en la inscripcion de la sentencia dictada en el juicio No. 2007-0039 de prescripcion, en el
cual no fueron legalmente citadas, sin analizar los resultados del juicio reivindicatorio que es el que
consagra la injusticia puesto que se basé en la sentencia emitida en el primero y cuya ejecucion se
produce el 23 de febrero de 2017, tiempo a partir del cual, no han transcurrido cinco afios sino cinco

meses.

12.3.- Problema a dilucidar: de la abstraccién realizada, se tiene el siguiente problema a dilucidar:
LA partir de qué fecha se cuenta la prescripcion de la accidén colusoria si aquella deviene, segun los

hechos de la demanda, de miiltiples actos que la constituyen? Cuestion que se pasa a analizar.

A partir de qué fecha se cuenta la prescripcion de la accion colusoria si aquella deviene, segiin

los hechos de la demanda, de miiltiples actos que la constituyen?

13.- Acerca de la falta de conformidad entre lo pedido y lo resuelto.- La inconsonancia o
incongruencia de la sentencia, como causal de casacién, busca tutelar los limites impuestos por las
partes procesales al érgano jurisdiccional, por medio de la demanda y sus excepciones, al ser
 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®'. En ese sentido, para verificar la infraccion en andlisis, prima facie se
debe establecer los elementos sobre los que se trabd la litis, a partir de las pretensiones de la demanda
y las excepciones opuestas que, confrontadas con la parte resolutiva del fallo, da lugar a establecer si
en efecto se dej6 de resolver lo pedido, se otorgdé mas de lo pedido o algo distinto, esto, al tenor de lo

dispuesto en los articulos 66 y 106 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

13.1.- Bajo los indicados pardmetros, le corresponde a este Tribunal el examen comparativo de la

1 GJS.XVI.No. 4. P4g. 895 y 896

2 Art. 66.- Demanda es el acto en que el demandante deduce su accién o formula la solicitud o reclamacién que
ha de ser materia principal del fallo. Art. 106.- Las excepciones y la reconvencién se discutirdn al propio tiempo
y en la misma forma que la demanda, y serdn resueltos en la sentencia.
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resolucién emitida en la causa en andlisis, con la pretensién de la parte actora en su acto de
proposicién y las causas juridicas de oposicidn a ella; con el fin de verificar si el Ad quem, como
sefiala la parte recurrente, omiti6 resolver todos los puntos materia de la controversia P vicio de infra
petita B . Asi, de la revision del proceso, a fs. 177-188, se observa que la litis ha quedado trabada con
la pretensién de las recurrentes de que “se digne mediante sentencia, declarar la COLUSION en
contra de los seiiores (Y) Asi mismo, en la sentencia se dignard declarar la nulidad de todo lo
actuado en los actos que han conformado este HECHO COLUSORIO; esto es: 1.- JUICIO No. 039-
2007 del JUZGADO OCTAVO DE LO CIVIL DE LOJA CON SEDE EN GONZANAMA; 2.-
ESCRITURA DE COMPRAVENTA, de fecha 21 de mayo del aiio 2012, ante la Notaria Piblica
Primera del cantén Quilanga, Rubia Estrella Betancourt Ojeda, que los conyuges Miguel Angel
Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez, dan en venta real y perpetua enajenacion a favor de los
conyuges, seiiores Jorge Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri, el bien inmueble
motivo del juicio de prescripcion extraordinaria de dominio. Se encuentra inscrita en el Registro de
la Propiedad del canton Quilanga con el niimero 38 y el niimero 87 de Repertorio de fecha 24 de
mayo del 2012; 3.- NULIDAD DE TODO LO ACTUADO hasta la presente fecha, dentro del JUICIO
DE REIVINDICACION No. 057-2013, del JUZGADO OCTAVO MULTICOMPETENTE EN
GONZANAMA Y QUILANGA, con las consecuencias civiles y penales que corresponden.® (Sic) Y,
con las excepciones opuestas en las contestaciones a la demanda por los accionados Miguel Angel
Ochoa Cueva, Esperanza Godoy Alvarez, Jorge Wilmer Ochoa Cueva, Maria Mercedes Torres Tacuri,
doctor Abelardo Salas Palacios y José Vicente Saritama Correa, que se resumen en las siguientes:
Negativa pura y simple de los fundamentos pretenciosos y falaces de la demanda, falsedad de la
accion, falta de derecho por no existir pacto colusorio alguno, falta de legitimario ad processum o falta

de legitimacién activa, improcedencia de la demanda y prescripcion de la accién.

13.2.- En consecuencia, alegada como excepcién la prescripcién de la accién colusoria, y declarada
aquella procedente por el tribunal de instancia, no se observa que el Tribunal de instancia haya
resuelto menos de lo pedido como arguyen las recurrentes, pues aquello form6 parte de la traba de la
Litis, en consecuencia, no han rebasado lo fijado por las partes como objeto de la controversia,
respetando evidentemente el principio dispositivo. Dejdndose sentado que, la aseveracién de que los
jueces de apelacién no han analizado los resultados del juicio reivindicatorio * que es el que consagra
la injusticia, dejando de resolver el caso en el contexto integral de la trama® (Sic), constituye un
argumento que debe ser sujeto de un andlisis de fondo, el que, 16gicamente no ha sido realizado por
los jueces de apelacion al haber declarado con lugar la excepcidn perentoria de prescripcion, en tal
virtud, no existe vulneracion del articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues la sentencia ha
decidido unicamente sobre los puntos con los cuales se trabo la Litis (pretensién-excepciones) Razon

por la cual, se desecha el cargo.
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14.- Sobre la colusién.- El inciso segundo del articulo 308 de la Constitucion contiene el imperativo
de que *Va Se prohiben las prdcticas colusorias¥ °; segun el Diccionario Panhispdnico del Espaiiol
juridico, la colusion ? Es un modo de fraude's °,* decia el articulo 1 de la Ley para el Juzgamiento de
la Colusién, aplicable a esta causa que: “El que mediante algiin procedimiento o acto colusorio
hubiere sido perjudicado en cualquier forma, como entre otros, en el caso de privdrsele del dominio,
posesion o tenencia de algin inmueble, o de algiin derecho real de uso, usufructo, habitacion,
servidumbre o anticresis constituido sobre un inmueble o de otros derechos que legalmente le
competen, podrd acudir con su demanda ante la jueza o juez de lo civil y mercantil del domicilio de
cualquiera de los demandados®; acopia en el presente el articulo 290 del Cédigo Orgéanico General de
Procesos que son acciones colusorias * Y4 Entre otras, las que priven del dominio, posesion o tenencia
de algin inmueble o de algiin derecho real de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis
constituido sobre un inmueble o de otros derechos que legalmente pertenecen a un tercero (Y4 )°. A
esto se ha de sumar que a la luz del articulo 335 de la Constitucién * El Estado regulard, controlard e
intervendrd, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones economicas, y sancionard la
explotacion, usura, acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios,
asi como toda forma de perjuicio a los derechos economicos y a los bienes piiblicos y colectivos®; en
consecuencia el pacto colusorio es un mecanismo que ocasiona perjuicio a derechos econémicos, una
forma de explotacién que de manera directa viola y afecta derechos integrados entre la libertad, la
propiedad, la igualdad, etc., que se provisionan en el articulo 21.3 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, cuando en su parte pertinente sefiala: * V4 cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por ley®. El Estado promueve el desarrollo y la riqueza
por medio de las diversas formas de organizacién de la produccién en la economia, como lo dice el
articulo 319 inciso segundo de la Constitucién, se *V promoverd las formas de produccion que
aseguren el buen vivir de la poblacion y desincentivard aquellas que atenten contra sus derechos °.
En definitiva es un acto tipico proscrito que las modernas legislaciones en el ambiente comparado del

derecho, lo han fijado al derecho competencial del mercado y el consumo.

14.1.- Mientras tanto, en el orden juridico ecuatoriano, la procedencia de la accién depende de la
existencia de un convenio o acuerdo entre dos 0 mds personas, hecho en forma fraudulenta y secreta,
con el fin de perjudicar a un tercero y que como resultado de esa confabulacién se le hubiera privado
de la posesién o tenencia de algin mueble, o de algin derecho real. Asi, la ex Suprema de Justicia,
sefialaba: “ Para que sea admisible una accion colusoria es indispensable demostrar la existencia de
los elementos esenciales que configuran la colusion, estos son: a) acuerdo fraudulento de dos o mds
personas;, b) para mediante simulacion hacer aparecer un acto, contrato o procedimiento, como

licito, legal, legitimo; y, c¢) Que el acuerdo tenga como objeto engaiiar o perjudicar a una tercera

3 Véase en: https://dpej.rae.es/lema/colusi%C3%B3n
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persona, y, que el perjuicio irrogado al tercero, consista en la privacion del dominio, de la posesion
de algiin inmueble o de algiin derecho real de uso, usufructo o habitacion, servidumbre o anticresis
constituido sobre un inmueble o de derechos que legalmente le competen la falta de cualquiera de
estos elementos determina que no haya la colusion®®. Es decir, que el fundamento de la colusion
radica en un dolo realizado por quienes ejecutan el acto o celebran el contrato colusorio y puesto que
el dolo no se puede presumir’, este debe quedar plenamente justificado en el proceso; ademads, debe

demostrarse la conexion entre el acto doloso, tachado de colusorio y el perjuicio real causado.

14.2.- De lo indicado, se obtienen los requisitos necesarios para su procedencia: 1) El acuerdo o
convenio fraudulento o simulado entre dos o mds personas; la discordancia intencional entre la
voluntad y la declaracidn; y, el propdsito de engafiar, con perjuicio a un tercero, como consecuencia
del acuerdo, convenio o contrato colusorio, de lo que resulta que el nicleo de la colusién es el fraude,
que tiene que ser manifiesto porque no se lo presume y que se configura por el dolo, esto es, por la
intencién astuta, velada y maliciosa de causar dafio y que puede exteriorizarse en un contrato real,
efectivo y formalmente cumplido, encaminado a producir el efecto lesivo y dafioso al derecho ajeno;
2) Que el acto colusorio o el perjuicio contra un tercero tenga como propdsito la privaciéon del
dominio, posesién o tenencia de algin inmueble, o de algin derecho real de uso, usufructo,
habitacion, servidumbre o anticresis o de cualquier otro derecho que le corresponda al perjudicado.®
En la presente causa se ha alegado por parte de las accionadas que los demandados se han coludido
para privarlas de la posesion y del dominio del bien inmueble materia de la litis, por lo que se hace

necesario remitirse en términos generales a los que se entiende por dominio/propiedad y posesion.

15.- Sobre el dominio o propiedad y la posesion: Conforme el articulo 599 del Cédigo Civil, el
dominio, que se llama también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y
disponer de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea
individual o social. A virtud del articulo 66.26 de la Constitucién, la propiedad es un derecho de
libertad, por el cual el Estado garantiza y reconoce a las personas * El derecho a la propiedad en todas
sus formas, con funcion y responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se
hard efectivo con la adopcion de politicas puiblicas, entre otras medidas®; 1o cual tiene armonia con el
derecho establecido en el articulo 21.1 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos que
consagra: * Toda persona tiene derecho al uso 'y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social°. Ya en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha dicho que * V4 el

alcance del articulo 21 de la Convencion’s bajo el epigrafe “ Derecho a la Propiedad Privada®

4 Gaceta Judicial Serie XVIII No. 1, en la pagina 154

5 Cadigo Civil, articulo 1475.-El dolo no se presume sino en los casos especialmente previstos por la
ley. En los demas debe probarse.

6 Resolucion 113-2013. Juicio 928-2011 Suéarez vs Delgado y otros.
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reconoce que “(t)oda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes®. En el examen de esta
cuestion, se tuvieron a la vista los trabajos preparatorios de la Convencion, de los que se desprende
el proceso seguido hasta culminar en la expresion que hoy contiene el articulo 21. En un primer
momento se propuso recoger en este precepto, explicitamente, el derecho a la propiedad privada.
Posteriormente vario la formula para quedar como actualmente aparece: derecho al uso y goce de
bienes. Son estos los extremos que caracterizan el derecho de los sujetos amparados por la
Convencion. Obviamente, no existe solo un modelo de uso y goce de bienes. Cada pueblo, conforme a
su cultura, intereses, aspiraciones, costumbres, caracteristicas y creencias puede instituir cierta
version del uso 'y goce de los bienes'4 °; de alli que, el derecho a la propiedad tiene su correlacién con
la prerrogativa del uso y goce de los bienes, que seglin el modelo ecuatoriano, puede determinarse
conforme al segundo inciso del articulo 599 del Cédigo Civil que determina * La propiedad separada
del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad® A este derecho de °propiedad privada®
(hablando de personas particulares), es que en la 6rbita del derecho civil, se da por sinénima a la
expresion * dominio®, como se versa en el articulo 599 del Cédigo Civil, de una * % cosa corporal¥ °,
que al concatenar con la invocada Convencién Americana en su articulo 21, que se refiere a *%
bienes °, los cuales * V4 pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende
todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de valor's °, en consecuencia el dominio referido en el articulo 599 del Cédigo
Civil, alude a aquellos * bienes® individualizados como ° cosas corporales®; ergo, acorde al articulo
583 inciso primero supra, * Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales® y agrega el
inciso segundo que *[cJorporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los
sentidos, como una casa, un libro®; ergo, el articulo 599 ibidem, atinente al dominio concerniente al
V4 derecho real en una cosa corporal% °, por lo que el * derecho real®, se 1o asume en los términos
del articulo 595 del Cédigo Civil que establece que es ® Y4 el que tenemos sobre una cosa sin respecto
a determinada persona. [y] Son derechos reales el de dominio's De estos derechos nacen las
acciones reales®. De alli 1a comprension entre: [propiedad + dominio + derecho real + cosa corporal],
respecto de la persona, enlazando la relacién real determinada por la ley, para disponer sobre la cosa
corporal, cuando existe la correspondencia entre el sujeto y el bien; implicando ser: Y el dominio o
derecho indefinido de usar, controlar y disponer, que se pueda ejercer licitamente sobre cosas u
objetos determinados¥ ° Ahora bien, generalmente quien ostenta el dominio, ostenta también la
posesion del inmueble, aunque ciertamente no es la regla general, ejemplo de la excepcidn es la accion
de prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio que inicia con la posesion y solo cumplidas las

condiciones legales otorga el dominio a quien tiene la calidad de posesionario’, pero entonces surge la

7 “La posesion es la posibilidad de su conversién en dominio o en el derecho real de que es
manifestacion exterior mediante la usucapion (possessio ad usucapionem)” Dominguez Moya, Oscar.
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necesidad de plantearse: ;Qué es posesion? Asi pues, de conformidad con el articulo 715 del Cédigo
Civil, “ Posesion es la tenencia de una cosa determinada con dnimo de seiior o duefio; sea que el
duerio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o bien por otra persona en su lugar 'y a su
nombre. El poseedor es reputado dueiio, mientras otra persona no justifica serlo.®, entonces la
posesion es el acto de poseer o tener una cosa con dnimo de conservarla para si o para otro,
independientemente del titulo que habilite dicha tenencia. La posesion se configura como un hecho
susceptible de generar derechos, una situacion de hecho o de poder en que se halla una persona
respecto de una cosa; en otras palabras, la posesion podria definirse como el ejercicio de hecho de un
derecho, independientemente de la consideracién de si el derecho pertenece o no a quien lo ejercita
como derecho suyo.® La legislacién se fundamenta en la posesién como una conjuncién entre el
corpus y el animus, el corpus entendida como la tenencia material de una cosa con la posibilidad de
ejercer sobre ella influencia inmediata y de excluir cualquier injerencia extrafia; mientras que el
animus, es la voluntad de tener la cosa para si en calidad de duefio, elemento que es justamente el que
distingue a la posesion de la mera tenencia, entendida esta dltima como la tenencia que se ejerce no
como duefio, sino en lugar y a nombre del duefio. Delimitados los aspectos relevantes del dominio y
de la posesion y revisada la sentencia impugnada, deviene que las accionantes afirman que mediante
los actos colusorios demandados se les ha privado no solo de la posesion del inmueble sobre el que
versa esta causa, sino del dominio; por tanto, corresponde examinar en este punto entonces las
alegaciones relativas a la errénea interpretacion de las normas contenidas en los articulos 1 y 10 de la

Ley para el Juzgamiento de la Colusién.

16.- Sobre la prescripciéon extintiva y principalmente sobre la prescripcion de la accién
colusoria: La prescripcion en los términos del articulo 2392 del Cédigo Civil, es un modo de adquirir
las cosas ajenas o, de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no
haberse ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demds
requisitos legales; por su parte, el articulo 2414, prevé que la prescripcion que extingue las acciones y
derechos ajenos exige solamente cierto lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.
Podemos colegir entonces, que la prescripciéon de las acciones judiciales produce como efecto la
inexigibilidad de las obligaciones civiles (extincién) lo que las transforma en obligaciones naturales.
Ahora bien, la legislacién prevé en forma clara que el que quiera aprovecharse de la prescripcion,
debe alegarla, encontrandose el juez, imposibilitado de declararlo de oficio, esto en virtud del
principio de justicia rogada que rige al proceso civil en concordancia con el derecho a la seguridad

juridica “ De lo contrario, el riesgo de error judicial podria ser elevado, dado que si los hechos en

La tutela sumaria para retener y recobrar la posesién. Tirant Lo Blanch. Espafa. 2007. ISBN:
9788499852164. p. 18.

8 Dominguez Moya, Oscar. La tutela sumaria para retener y recobrar la posesion. Tirant Lo Blanch.
Espafa. 2007. ISBN: 9788499852164. p. 18.
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que se basa la pretension no han sido expuestos por las partes, el juez puede no estar en condiciones
de apreciar los avatares que aquella haya sufrido (vgr. interrupcion, suspension) y, por lo tanto,
podria provocarse indefension al demandante, que no podria formular alegaciones en contra, ni
practicar pruebas tendentes a desvirtuarla. Ademds, en términos procesales, la excepcion se
configura como un hecho nuevo y excluyente, pero no extintivo de la pretension o del derecho del

demandante.’’®

17.- Sobre el tiempo limite para demandar la colusiéon: Delimitada en lineas generales la
prescripcion, corresponde remitirse a la Ley para el Juzgamiento de la Colusidn, bajo la cual se ha
resuelto la presente accidn, para determinar el tiempo de prescripcion de la accidn colusoria. En este
sentido, el articulo 10 de la Ley en mencion, preveia en forma clara que la accién que concede esta ley
prescribe en cinco afos contados desde la fecha de perpetraciéon del hecho colusorio; la palabra
* perpetracion®, proviene del vocablo perpetrar, la que, en su sentido literal significa * Cometer,
consumar un delito o culpa grave’, por tanto, para poder definir la fecha de perpetracién del
pacto colusorio, es necesario remitirse a los hechos fijados en la demanda y que constan
debidamente transcritos en los antecedentes de la resolucién impugnada, que en su parte
pertinente expresa: “ Que los actos que acreditan el hecho colusorio son: 1) Juicio de
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, signado con el No. 039-2007, en el Juzgado
Octavo de lo Civil de Loja con sede en Gonzanamd, mediante el cual se despojo del derecho real
de dominio a sus herederos. Juicio mediante el cual se evadid la citacion con la demanda a la
conyuge sobreviviente y herederos del causante, seiior Francisco Rojas Pinzon%, 2) Inscripcion
de la sentencia del juicio No. 039-2007; 3) Transferencia de dominio mediante contrato de
compraventa, del bien inmueble motivo de la prescripcion extraordinaria de dominio, mediante
este acto el beneficiario de la sentencia del juicio No. 039-2007, transfirio el dominio del bien, a
los cinco aiios de emitida la sentencia, con el claro propdsito de dejar en la impunidad las
acciones ilegales; 4) Accion reivindicatoria. Los nuevos propietarios del bien inmueble adquirido
al actor del juicio de prescripcion extraordinaria de dominio, en el mes de noviembre de 2012
dieron inicio a una accion de reivindicacion mediante una diligencia de inspeccion judicial, con
el claro propdsito, de despojar en forma total del dominio y posesion del bien inmueble
perteneciente a la familia Rojas Churo%°, por tanto, a decir de las propias accionantes, cuatro
son los hechos que conforman la colusién en su contra, (i) el juicio de prescripcion extraordinaria
adquisitiva de dominio, (ii) la inscripcién de la sentencia dictada en dicho proceso en el Registro

de la Propiedad, (iii) El contrato de compraventa efectuado respecto del bien adquirido por

9 Camino Sancifiena Asurmendi - Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla - Pedro del OLMO GARCIA -
Manuel Espejo Lerdo de Tejada - Esther Arroyo Amayuelas - Francisca Ramon Fernandez - Andrés
Dominguez Luelmo - Manuel Jesis Marin Lépez. La Prescripcion Extintiva. Tirant Lo Blanch. 2014.
ISBN: 9788490861066. P. 248.
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prescripcién y, (iv) El juicio reivindicatorio.

17.1.- La resolucién impugnada sostiene que la accion colusoria demandada se encuentra prescrita
bajo los siguientes argumentos: “La accion colusoria en el presente caso se encuentra
evidentemente prescrita porque de la copia de sentencia que obra a fs. 55 y 56 dictada el 20 de
julio del 2007, por el Sr. Dr. Ramiro Arévalo Malo, Ex Juez Octavo de lo Civil de Loja, con sede
en Gonzanamd, se advierte que se ha concedido a favor de los sefiores Miguel Angel Ochoa
Cueva y Esperanza Godoy Alvarez, la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, sobre
el lote de terreno urbano, ubicado en la calle Sucre de la ciudad de Quilanga, parroquia y
canton Quilanga, provincia de Loja, con los linderos alli sefialados, lote de terreno, que a decir
de los accionantes, es materia de la presente accion colusoria, sentencia con la cual se los privo
a decir de ellos, de su derecho al referido lote y que ha sido inscrita en el Registro de la
Propiedad del Canton Quilanga, bajo la partida No. 165, repertorio 319 de 9 de agosto de 2007
(%) con la cual se traspaso la propiedad del lote materia de la colusion a favor de los
prescribientes seiiores Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez, (Y4 )° fecha desde
la cual, sefiala que ha transcurrido en exceso mas de los cinco afios que prevé la norma, estando
prescrita la accion, por disposicion del articulo 10 de la Ley para el Juzgamiento de la Colusion.
En este mismo sentido, el propio fallo mas adelante sostiene que no procede la alegacién de las
recurrentes de que el tiempo para que opere la prescripcion de la accidon deberia contar a partir del
momento en que se los citd con los actos conexos, como la diligencia de inspeccién judicial de 5
de diciembre de 2012, porque el acto colusorio como lo sostienen “ en el literal f), inciso 3ero, del
escrito de fs. 179, la colusion se habria dado en la tramitacion del juicio ordinario No. 2007-039,
por falta de citacion a los verdaderos poseedores y herederos.’ (Sic) Interpretaciéon que ha sido
efectuada, descontextualizando el sentido de la norma contenida en el articulo 10 de la referida
Ley, pues si bien ella establece que la prescripcidn opera en el plazo de cinco afios contados desde
la fecha de perpetracion del hecho colusorio, los jueces han de atenerse a lo descrito en la
demanda como acto o actos colusorios, mds si alegan la configuracion de la colusién con actos
sucesivos y continuados, cuya fungibilidad no ha cesado, mediante los cuales se les ha privado no
solo del dominio sino también de la posesién del inmueble materia de la accion; actos que en el
presente caso han sido debidamente detallados en los propios antecedentes de la resolucidn,
entendiéndose de manera clara, que sin uno de ellos la colusion no prosigue hasta su total
consumacion + con lo cual no se hubiera configurado el dafio + y no se les hubiera privado del
dominio, posesiéon y tenencia del bien inmueble materia de la controversia. Por tanto, la
prescripcién de la accién colusoria no debia contarse, como lo han hecho los jueces de instancia,
desde el juicio de prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio signado con el nimero 0039-

2007 - que es considerado en efecto el primer acto colusorio -, sino, desde el dltimo acto con el
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que se pretende despojar de la posesion material del inmueble a las accionantes, esto es, desde el
juicio reivindicatorio nimero 057-2013, tramitado ante el Juzgado Octavo Multicompetente con

sede en Gonzanamd y Quilanga.

18.- Sentencia de mérito: En razén de lo expuesto, este Tribunal, considera que los jueces de
instancia le han dado un alcance diferente al articulo 10 de la Ley para el Juzgamiento de la Colusién
en relacién con los hechos fijados por la propia resolucién, en consecuencia, CASA la sentencia
impugnada y en sujecién a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Casacién, dicta sentencia de

mérito en los siguientes términos:

18.1.- Validez Procesal: En la sustanciacion de la causa no se ha omitido solemnidad sustancial
alguna, ni ha existido violacién de tramite, por el contrario, se ha tramitado en estricta sujecién a las

normas procesales pertinentes por lo que se la declara valida.

18.2.- Traba de la litis: La conformacién de la Litis consta detallada en el numeral 1.1. del presente
fallo, en el cual se ha explicitado la pretension de la demanda y las excepciones opuestas en las sendas

contestaciones a la demanda, trabandose en el punto de que la accién habria prescrito.

18.3.- Motivacion. analisis de la prueba en relacion con los hechos alegados. De conformidad con
el articulo 116 del Cédigo de Procedimiento Civil, vigente para la tramitacién de la presente causa, las

pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos a juicio, as{ se tiene que:

a) Obra a fs. 804 + 847 copias certificadas del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio signado con el nimero 039-2007, tramitado en el Juzgado Octavo de lo Civil de Loja,
seguido por Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez en contra de los herederos
*desconocidos y presuntos® (Sic) de Francisco Rojas Pinzén; juicio cuya tramitacién deja en
evidencia ciertas irregularidades, entre estas, las siguientes: 1. Calificada la demanda de clara,
completa y precisa se la admite a trdmite ordinario por parte del juez de la causa, doctor Ramiro
Arévalo Malo (fs. 811), quien ordena que se cuente con * los herederos desconocidos o presuntos del
causante seiior Francisco Rojas Pinzon, por la prensa, como lo establece el Art. 82 del Codigo de
Procedimiento Civil.° (Sic), orden que la emite sin el previo cumplimiento de lo que prevé el tercer
inciso del referido articulo que en su texto literal expresa: * La afirmacion de que es imposible
determinar la individualidad o residencia de quien deba ser citado, la hard el solicitante bajo
Jjuramento sin el cumplimiento de cuyo requisito, el juez no admitird la solicitud.®, por tanto, es
evidente que el juez omiti6 aplicar norma expresa y el juicio se tramité sin atender dicha formalidad,
llegando a dictarse sentencia a favor de los accionantes, la misma que ha quedado ejecutoriada por el
ministerio de la ley, pues al no haber comparecido los demandados a juicio, ni herederos conocidos,

presuntos ni desconocidos, no se ha recurrido de ella. 2. Las accionantes han sefialado en su demanda
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que se encuentran en posesion del bien inmueble materia de la referida prescripciéon por mds de
cincuenta afios, y por tanto, la citacién por la prensa practicada en el referido juicio de prescripcion
adquisitiva ha tenido como udnico fin dejarlas en indefensién. Ahora bien, revisada la declaracién de
los testigos presentados por la parte actora a fs. 397vlta. y 398 en el presente proceso, se evidencia que
con ellos han justificado sus asertos, esto es, que han vivido en dicho inmueble, al menos, por més de
20 afios, por tanto, es evidente que Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez al
momento de plantear la accién, no realizaron las gestiones necesarias a fin de localizar a los herederos
de Francisco Rojas Pinzén, de alli que ni siquiera exista el juramento referido en el articulo 82 del
Cédigo de Procedimiento Civil, mas ain, cuando Carmen Rosa Rojas Churo no solo es heredera de
dicho inmueble (heredera - sucesion por causa de muerte) sino que vivia en parte del terreno de
quienes lo han ganado por usucapién, eso demuestra absoluta mala fe en el juicio planteado. Es
menester precisar, ademds, que, de los testigos presentados por los accionados en el presente juicio,
ninguno ha negado que Carmen Rosa Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, vivan o hayan

vivido en el referido predio.

b) Como ha quedado sefialado en lineas anteriores, la colusién implica un acuerdo fraudulento entre
dos o mds personas a fin de perjudicar a un tercero. Para establecer aquello, es necesario remitirse
nuevamente a la demanda y a los actos colusorios que las accionantes afirman, consolidan el hecho
colusorio, pues que, sin uno de ellos el perjuicio en su contra no se hubiera consolidado. Asf{ se tiene
que con el juicio de prescripcion analizado en el parrafo precedente se ha despojado del dominio a la
accionante Carmen Rosa Rojas Churo (heredera de Francisco Rojas Pinz6n); con la “ ESCRITURA DE
COMPRAVENTA, de fecha 21 de mayo del aiio 2012, ante la Notaria Piblica Primera del cantén
Quilanga, Rubia Estrella Betancourt Ojeda, que los conyuges Miguel Angel Ochoa Cueva y
Esperanza Godoy Alvarez, dan en venta real y perpetua enajenacion a favor de los conyuges, sefiores
Jorge Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri, el bien inmueble motivo del juicio de
prescripcion extraordinaria de dominio.® y “ (%) el JUICIO DE REIVINDICACION No. 057-2013,
del JUZGADO OCTAVO MULTICOMPETENTE EN GONZANAMA Y QUILANGA (% )° (Sic), se
prueba que, Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez, no conformes con despojar del
dominio sobre el bien materia de la prescripcion a la referida accionada, se coluden con su hermano y
cényuge respectivamente, demandados Jorge Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri,
para transferirles el bien inmueble adquirido y que sean estos ultimos quienes inicien el juicio
reivindicatorio, a fin de privarles de la posesion, tanto a Carmen Rosa Rojas Churo, como a su hija,
también posesionaria, Rocio Elizabeth Torres Rojas. Y es justamente ahi, con el inicio del juicio de
reivindicacién signado con el nimero 057-2013, que las accionantes evidencian el pacto colusorio
generado en su contra para privarles de parte del terreno que ellas tenian en posesion, y es en ese

mismo momento en el que se enteran del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio
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seguido en contra de los herederos de su fallecido padre y abuelo, al cual no comparecieron al no
habérseles citado en legal y debida forma. En tal virtud, justificada la colusion, la demanda es

procedente.

¢) Con respecto a las excepciones opuestas en las contestaciones a la demanda por Miguel Angel
Ochoa Cueva, Esperanza Godoy Alvarez, Jorge Wilmer Ochoa Cueva, Maria Mercedes Torres Tacuri,
doctor Abelardo Salas Palacios y José Vicente Saritama Correa, que se resumen en las siguientes:
Negativa pura y simple de los fundamentos pretenciosos y falaces de la demanda, falsedad de la
accion y falta de derecho por no existir pacto colusorio alguno, este Tribunal considera, que aquellas
deben ser desechadas de plano al haberse demostrado y justificado en legal y debida forma los
fundamentos de la accién y la colusién entre Miguel Angel Ochoa Cueva, Esperanza Godoy Alvarez,
Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri a fin de perjudicar a Carmen Rosa Rojas
Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, en su derecho de dominio y posesion sobre el bien inmueble

materia del juicio de prescripcidn extraordinaria adquisitiva de dominio (039-2007).

c.1) La legitimacion activa en la causa, esta dada por cuanto quienes incoan la accién han justificado
el historial en el derecho de dominio (Carmen Rosa Rojas Churo) y la posesion ostentada en el bien
materia de controversia (Carmen Rosa Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas) y por tanto han
demostrado ser las afectadas con el pacto colusorio planeado en su contra. La legitimacion en causa
presupone que quien incoa una accion sea el titular del derecho sometido a la resolucion
Jjurisdiccional y el demandado la persona llamada por la ley a contradecir la demanda mediante las

excepciones (legitimo contradictor)."

c.2) En lo atinente a la excepcién de prescripcion, aquella ha sido analizada a partir del considerando
17 y 17.1 del presente fallo, en donde se ha dejado sentado que no existe prescripcion en la presente
causa, por cuanto, el dltimo acto colusorio con el que los demandados pretenden despojar + ya no solo
del dominio + sino de la tenencia material del inmueble a las accionantes, es con el juicio
reivindicatorio 057-2013, cuya demanda ha sido presentada el 8 de febrero de 2013, ante el Juzgado
Octavo Multicompetente de Gonzanamd y Quilanga, y desde esa fecha hasta la citacién con la
demanda a los demandados en la presente causa (quienes han contestado a partir de julio del 2013), no
han transcurrido los cinco afios que prevé la norma para que opere la prescripciéon de la accién

colusoria planteada. En consecuencia, tal excepcién deviene en improcedente.

c.3) La responsabilidad de los abogados demandados, doctores Abelardo Salas Palacios y José
Vicente Saritama no ha sido demostrada; no asi la responsabilidad del juez del Juzgado Octavo de lo

Civil de Loja, que tramit6 la causa de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio signada con

10 Sentencia dictada dentro del juicio signado con el nimero 17711-2009-1057 por el Tribunal de la
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, el 22 de octubre de 2012.
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el nimero 039-2007, doctor Ramiro Arévalo Malo, con respecto a quien se ha justificado su actuar
malicioso, por lo que se procedera de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del articulo 6

de la Ley para el Juzgamiento de la Colusion.
Razoén para decidir (Ratio decidendi)

19.- La accién colusoria entendida como un pacto ilicito en perjuicio de un tercero, ha de probar para
su procedencia dos requisitos esenciales: 1) El acuerdo o convenio fraudulento o simulado entre dos o
mds personas; la discordancia intencional entre la voluntad y la declaracién; y, el propdsito de
engafiar, con perjuicio a un tercero, como consecuencia del acuerdo, convenio o contrato colusorio; y,
2) Que el acto colusorio o el perjuicio contra un tercero tenga como proposito la privacién del
dominio, posesién o tenencia de algin inmueble, o de algiin derecho real de uso, usufructo,
habitacién, servidumbre o anticresis o de cualquier otro derecho que le corresponda al perjudicado.
Para contabilizar el tiempo de prescripcion de la accidn, han de considerarse todos los actos que a
decir de los accionantes configuran el hecho colusorio, pues tratdndose de un pacto fraudulento, con el
objeto de privar a un tercero del dominio, posesion o cualquier derecho real, ha de entenderse que no
siempre se configura con un solo acto, sino con un conjunto de actuaciones que tienen el Unico
propdsito de privar en forma real al tercero de derechos reales, correspondiendo al juez calificar, con
prudencia, si los actos acusados como colusorios en verdad tienen tal calidad y han cumplido con el

cometido de privar al tercero de ellos.
VI

RESOLUCION

20).- Por lo tanto, ejerciendo la facultad casacional esta Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, decide:

20.1.- CASAR la sentencia dictada la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial
de Justicia de Loja, de 19 de julio de 2017, dentro de la causa civil que por colusién siguen las sefioras
Carmen Rosa Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, en contra del Doctor Ramiro Arévalo
Malo, Juez Octavo de lo Civil de Loja con sede en el canton Gonzanamd; Doctor Vicente Saritama
Correa; Miguel Angel Ochoa Cueva; Esperanza Godoy Alvarez; Jorge Wilmer Ochoa Cueva; Marfa

Mercedes Torres Tacuri; y, Doctor Abelardo Salas Palacios.

20.2.- Declarar con lugar la demanda y, al tenor de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley para el
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Juzgamiento de la Colusién, se declara la nulidad de los siguientes actos que conformaron el hecho
colusorio: a) Juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio signado con el nimero 039-
2007, tramitado en el Juzgado Octavo de lo Civil con sede en el Cantén Gonzanamd, incoado por
Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez en contra de los herederos desconocidos y
presuntos de Francisco Rojas Pinzén, mediante el cual los accionantes adquieren el dominio sobre el
lote de terreno urbano que se encuentra ubicado en la calle Sucre de la ciudad, parroquia y cantén de
Quilanga, provincia de Loja, el mismo que tiene los siguientes linderos y dimensiones: Por el frente,
en la extension de diez metros noventa centimetros; Por el fondo, en la extension de nueve metros
ochenta centimetros con una quebrada; Por un costado, con la propiedad de la sefiora Rosa Rojas
Churo, en la extensidn de quince metros cincuenta centimetros; y, por el otro costado, con terrenos del
sefior Polivio Bravo en la extensién de quince metros cincuenta centimetros, dentro de cual se
encuentra construida una casa de habitacion; b) Inscripcién de la sentencia emitida dentro del juicio
039-2007 en el Registro de la Propiedad con el nimero 165 y en el Repertorio 319 de fecha 09 de
agosto de 2007; c) Escritura de compraventa realizada ante la Notaria Ptblica Primera del cantén
Quilanga, Rubia Estrella Betancourt Ojeda, el 21 de mayo de 2012, a través de la cual, los cényuges
Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez dan en venta real y perpetua enajenacion a
los cényuges Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri, el bien inmueble motivo del
juicio de prescripcion detallado en el literal a) de la parte resolutiva de este fallo. Escritura que se
encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad del cantén Quilanga con el nimero 38 y en el
Repertorio 87 de 24 de mayo de 2012; y, d) Juicio de Reivindicacién signado con el nimero 057-
2013, tramitado en el Juzgado Octavo Multicompetente de Gonzanamd y Quilanga, incoado por Jorge
Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri en contra de Carmen Rosa Rojas Churo y
Rocio Elizabeth Torres Rojas; debiendo restituirse el dominio y posesion del bien inmueble materia
del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio a las accionantes, a fin de que las

cosas vuelvan al estado anterior a la colusion.

20.3.- Por no haberse rendido caucién no existe nada que devolver.

20.4.- Devuélvase los expedientes de instancia para la ejecucién de la sentencia, con la razén de
ejecutoria de esta resolucion y los demds requisitos de estilo, para los fines de ley.- Notifiquese y

cumplase.-
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DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL
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[m] 2! [a]
FUNCION JUDICIAL %i‘?:,ﬁ@

165036250-DFE
Juicio No. 11333-2013-11758

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 8 de diciembre del
2021, las 11h43. VISTOS: Para resolver los recursos horizontales de aclaracién y ampliacién
interpuestos por las partes procesales, este Tribunal considera necesario realizar las siguientes

precisiones:

1. El articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable a la presente causa, dispone que: “La
aclaracion tendrd lugar si la sentencia fuere obscura; y la ampliacion, cuando no se hubiere resuelto
alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre frutos, intereses o costas.

(va)°

2. Los recurrentes Miguel Angel Ochoa Cueva, Esperanza Godoy Alvarez, Jorge Wilmer Ochoa
Cueva y Maria Elizabeth Torres Rojas, solicitan se amplie y/o aclare la resolucién dictada el 22 de
noviembre de 2021, disponiendo “ % que lo que debe restituirse, es la posesion a las actoras de este
Jjuicio, es la franja de terreno que fue materia del juicio reivindicatorio y no de todo el predio.® [Sic]
Por su parte, las accionantes Carmen Rosa Rojas Churo y Rocio Elizabeth Torres Rojas, solicitan que
se disponga en forma similar “% LA RESTITUCION DEL DOMINIO Y POSESION DEL BIEN
INMUEBLE MATERIA DEL JUICIO DE REIVINDICACION No. 057-2013 tramitado en el Juzgado
Octavo Multicompetente de Gonzanamd y Quilanga, que fuera resuelto a favor de los demandados
Jorge Wilmer Ochoa Cueva y Maria Mercedes Torres Tacuri y cuya nulidad, asi como de los actos

conexos, se encuentra debidamente declarada por el Tribunal.’ [Sic]

3. Este Tribunal considera que conforme la cronologia de los actos colusorios narrados en la
sentencia, la colusion se inicia con el fallo dictado dentro del juicio de prescripcién extraordinaria
adquisitiva de dominio signado con el nimero 039-2007, tramitado en el Juzgado Octavo de lo Civil
de Loja, seguido por Miguel Angel Ochoa Cueva y Esperanza Godoy Alvarez en contra de los
herederos * desconocidos y presuntos® (Sic) de Francisco Rojas Pinzén, sentencia que al declarar con
lugar la demanda, despoja del dominio del inmueble a los herederos del causante Francisco Rojas
Pinz6n, motivo por el cual se ha ordenado en la parte dispositiva de la sentencia que se restituya “ /el
dominio y posesion del bien inmueble materia del juicio de prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio a las accionantes, a fin de que las cosas vuelvan al estado anterior a la colusion.”, de alli
que no deba restituirse unicamente la franja de terreno que fue materia del juicio reivindicatorio como

afirman los demandados, sino la totalidad del bien cuya prescripcién se demandd, siendo lo 16gico
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que, al restituirse el dominio y posesion de dicho inmueble, también se restituya el dominio y posesion
del bien materia del juicio reivindicatorio, signado con el nimero 057-2013, tramitado en el Juzgado
Octavo Multicompetente del cantén Gonzanamd y Quilanga, por encontrarse dentro del bien adquirido

por usucapion.

4. Con lo expuesto, se deja atendida la peticién de aclaracién y ampliacion solicitadas. Notifiquese y

devuélvase.

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E)
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DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E)
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[=]2![]
FUNCION JUDICIAL IEI'-‘E‘EJ;%|

164503718-DFE
Juicio No. 23331-2018-00276

JUEZ PONENTE: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 1 de diciembre del
2021, las 12h21. El Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia; integrado por los sefiores Jueces Nacionales: doctor Roberto Guzmdn Castafieda, doctor
David Isafas Jacho Chicaiza y doctor Wilman Gabriel Terdn Carrillo (Juez Nacional Ponente);
Magistrados que fueron electos conforme a procedimientos preestablecidos, regidos por los principios
de participacién, transparencia y control social, como ejes cimentadores del Estado Ecuatoriano, que
habiendo sido designados y posesionados por el Consejo de la Judicatura; y, al ser encargados en los
respectivos despachos acorde a las facultades de la Corte Nacional de Justicia, més el sorteo de ley
realizado, por el cual ha correspondido conocer esta causa; acorde a sus facultades establecidas en la
Constitucién y en la Ley, en respeto al circuito juridico estatuido en el orden de los estdndares de
Derechos Humanos, de aplicacién constitucional y de rigurosidad juridica de manera armoénica y

sincrénica para bien decidir, notifican por escrito la siguiente decisién:

I. ANTECEDENTES

1.- La decision impugnada: Es la resolucion dictada por el Tribunal de la Sala Multicompetente de la
Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tsdchilas, el 2 de septiembre de 2019, dentro de
la causa ordinaria que pretendiendo la nulidad absoluta de dos contratos de compraventa sigue Carlos

Fabian Cabrera Beltrdn en contra de Grace Ithamar Mera Andrade y Yadira Elizabeth Cabrera Mera.

1.1.- Proceso que la indicada Sala, lo conoci6 a virtud del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia dictada por el Juzgador de la Unidad Judicial Civil con sede en el
cantén Santo Domingo, el 22 de enero de 2019, que acepté la demanda y declaré la nulidad absoluta
de los contratos de compraventa celebrados mediante escritura publica de 4 de septiembre de 2008
ante el Notario Segundo del cantén Santo Domingo, inscrita el 15 de septiembre de 2008, a través de
los cuales, la sefiora Grace Ithamar Mera Andrade por sus propios derechos y en calidad de
mandataria del senor Luis Ariosto Cabrera Prieto, transfirid a favor de Yadira Elizabeth Cabrera Mera,
el dominio, uso y goce de los lotes de terreno signados con los nimeros 28 y 29, ubicados en la calle

Arroyo del Rio No. 203 y 273 de la Cooperativa de Vivienda * 17 de diciembre®.

1.2.- Satisfecho el tramite de dicho recurso de apelacién, la Sala Unica de la Corte Provincial de
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Justicia de Santo Domingo de los Tsachilas, en lo medular decide aceptar parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto, dejando sin efecto la condena en costas, ratificando en lo demds, los

argumentos y decision adoptados en la sentencia emitida por el juzgador de primera instancia.

2.- La parte recurrente: Notificada la sentencia en cuestion, la parte accionada, deduce recurso de
casacion, convirtiéndose de esta manera la parte demandada en sujeto activo e impulsor del medio

impugnatorio casacional.

3.- Causales admitidas en el recurso de casacion: Al recibirse el planteamiento casacional, por
sorteo, es conocido por la respectiva Conjueza Nacional, doctora Rita Bravo Quijano, quien, mediante
auto de 18 de marzo de 2021, luego del estudio formal del escrito fundamentado de casacién, ha
admitido el mismo por los casos 2 y 5 del articulo 268 del Codigo Orgéanico General de Procesos (en

adelante COGEP).

II. FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION Y CONTRADICCION

4.- Cumpliendo con el rito del recurso extraordinario de casacion, al amparo del articulo 272 del
COGEP, el recurrente, doctor Emiliano Solérzano Moreira, en calidad de procurador judicial de las
demandadas, fundament6 su recurso en audiencia oral, publica y contradictoria, el cual fue debatido
por la contra parte, en total armonia del circuito juridico y respeto de los derechos. El contenido

relevante de la fundamentacidn oral es el que contintia en parrafos siguientes.

5.- Intervencién de la defensa técnica del recurrente: En lo relevante, sefiala que la Corte
Constitucional y la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, han expresado que para que una sentencia
esté motivada, acorde a los articulos 76.7.1 de la Constitucion y 89 del COGEP, debe contener tres
requisitos: razonabilidad, l6gica y comprensibilidad; los que, debiendo analizarse de manera
independiente, forman parte de un todo. Alega que la falta de motivacién se evidenciaria en el
Considerando Sexto de la sentencia objetada, cuando sefiala que la demandada Grace Ithamar Mera
Andrade actda con malicia, en contra de las buenas costumbres, la moral y el orden publico, ya que,
conforme a la prueba documental, en el 2003, demand¢ la disolucién de la sociedad conyugal habida
con su conyuge Luis Ariosto Cabrera Prieto, haciéndolo citar en su domicilio, diligencia cumplida por
tres boletas; pero luego, en el 2005, al demandar la liquidacién de la sociedad conyugal, indica que
desconoce el domicilio de su cényuge, por lo que, solicita se lo cite por la prensa, para luego, en el
2008 celebrar los contratos de compraventa a favor de su hija con un poder conferido por su esposo.
Para imputar malicia a los actos, o definirlos como contrarios a las buenas costumbres y la moral,
segun la recurrente, deberia dilucidarse aspectos psicoldgicos de quienes ejecutan el acto o contrato; y
el fallo no estaria explicando qué es lo contrario a las buenas costumbres, qué se considera orden

publico y cémo el contrato vulneré dichos preceptos, omitiéndose indicar, cudles son las leyes

88



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

consideradas de orden publico omitidas de aplicar al elaborar el contrato. Respecto a las * buenas
costumbres®, dice que en términos generales, son lo usual y ordinario, son una de las fuentes del
derecho, mds la sentencia impugnada no estaria explicando cémo los contratos cuya nulidad se
demanda van en contra de aquellas. En lo atinente al caso cinco del articulo 268 del COGEP, aduce
que la sentencia incurriria en errénea interpretacién del articulo 1483 del Cédigo Civil cuando en el
Considerando Sexto dice: “ Y esencialmente la causa es el motivo que induce a la contratacion la
causa deba ser licita, calificativo que dice relacion con su apego a la ley, las buenas costumbres, la
moral y el orden puiblico, el inciso segundo del Codigo Civil articulo 1483 indica, se entiende por
causa el motivo que induce al acto o contrato y por causa ilicita la prohibida por la ley o contraria a
las buenas costumbres o al orden piiblico% ° , pues s6lo utiliza el segundo inciso de la norma y estaria
omitiendo formar la proposicién juridica completa, ya que la norma, para lograr efecto juridico debe
interpretarse en su integralidad; el fallo no menciona el inciso tercero del articulo 1483 que explica
con ejemplos a la causa ilicita, con lo cual se evidenciaria que ninguno de los elementos aludidos por
la norma constan en los contratos de compraventa celebrados por las demandadas, interpretando as{ la
norma de forma equivocada. La causa ilicita aludida en la sentencia seria aparente, pues al sefialar que
existié una publicacién en el Diario La Hora, el 17 de agosto de 2003, donde se dice que Luis Ariosto
Cabrera Prieto estaba desaparecido, motivo por el que no debi6 una de las comparecientes celebrar el
contrato de compraventa a favor de la otra recurrente, es decir, solo se interpreta la causa final y se
omitiria indicar que para establecer la ilicitud de la causa se deberia contemplar los motivos
psicolégicos de quien ejecuta el acto, por ello, para establecer si una causa adolece o no de ilicitud se
deberia recurrir a los motivos psicoldgicos que la inducen a actuar juridicamente; si se prescindiese de
éstos, no hay causa ilicita; la sentencia de muerte presunta por desaparicion de Luis Ariosto Cabrera
Prieto se dict6 el 24 de septiembre de 2010 y los contratos de compraventa, celebrados por Grace
Ithamar Mera Andrade, mediante escritura publica de 4 de septiembre de 2008, inscritos en el
Registro de la Propiedad el 15 de septiembre de 2008, por medio del poder general otorgado por su
cényuge dos afios antes de que se lo declare desaparecido, por tanto, si la sentencia obliga y vincula

desde el momento en que se dictd, no habria ilicitud en éstos.

6.- Intervencion del abogado de la contraparte: Por principio de contradiccién, se escuché a la
contraparte, quien en lo sustancial expresd que, la parte demandada acusa la falta de motivacién, la
cual deberia ser concreta y especifica, evidenciando cdmo se volveria inejecutable lo resuelto por el
Tribunal. El fallo, estaria debidamente motivado, al respetar los criterios de razonabilidad, 16gica y
comprensibilidad, siendo suficiente, concreto y claro, resolviendo todos y cada uno de los puntos
controvertidos de la traba de la litis, por lo que este vicio, no tendria razén de ser. Respecto a la
erronea interpretacion del articulo 1483 del Cdédigo Civil, aduce que, de la misma exposicién de la

recurrente, se evidenciaria que la sefiora Grace Ithamar Mera Andrade, actué con manifiesto dolo,
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premeditacién y alevosia, con una serie de actos para conseguir su objetivo, asi pues, demandé la
disolucién de la sociedad conyugal y pidio se cite a su conyuge Luis Cabrera Prieto en su domicilio, a
sabiendas de que él habia desaparecido; luego, lo cit6 por la prensa con la demanda de liquidacién de
la sociedad conyugal; y, finalmente, con un poder general otorgado a su favor en 1996 por parte de su
cényuge Luis Cabrera Prieto, enajena todos los derechos que correspondian a la sociedad conyugal a
favor de su hija Yadira Elizabeth Cabrera Mera y estaria perjudicando asi el patrimonio del heredero
Carlos Cabrera Beltran, de tal suerte que, al evidenciarse el dolo, se declar6 que en los contratos de
compraventa hay causa ilicita, razén por la cual, el Ad-quem, habria adecuado de forma correcta y
precisa, el articulo 1483 del Cédigo Civil a los hechos probados. Pide se deseche el recurso, no se case
la sentencia y se imponga condena en costas a las demandadas, por interponer este recurso para

demorar la ejecucion de lo juzgado.
III CONSIDERANDOS

7.- Jurisdicciéon y Competencia: Segin el articulo 76 numerales 1, 3, 7 letra k; articulos 167, 172,
178.1 y 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica; articulo 7, en concordancia con los
articulos 141, 183 numeral 4, 184, 190 numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; por
mandato del articulo 269, inciso primero, del COGEP y por efectos de la Resolucién 03-2021 de la
Corte Nacional de Justicia; los suscritos Magistrados de esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, poseen jurisdiccién y competencia para conocer las
impugnaciones casacionales, ventilarlas y decidir en razéon de la materia, tiempo, lugar, grado y

personas (in rationae, materiae, témporis, loci, gradus y personae).

8.- Validez procesal: El articulo 76 de la Constituciéon de la Republica, impone la obligacién de
asegurar el debido proceso, que se concreta en respetar, observar y aplicar los principios, derechos y
garantias constitucionales, entre las que se encuentra el derecho a la defensa, que comporta, no ser
privado de tal ejercicio, en ninguna etapa o grado del proceso. Del mismo modo, en atencién a lo
dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; es
facultad jurisdiccional esencial, cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes, asi pues,
del estudio de las tablas procesales en el dmbito casacional, no se observa trasgresion de tales
derechos y garantias, ni violacién a solemnidad sustancial o existencia de nulidad a declarar; el tramite
es vilido, estan cumplidos los principios rectores de derechos y garantias constitucionales y de
estdndares internacionales de Derechos Humanos y Administracion de Justicia, por lo que se declara

su validez.
IV. DELIMITACION DEL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

(Delimitacion del Recurso de Casacion)
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9.- Funcion del Recurso de Casaciéon: La casacion, desde su funcién sistémica, su misién principal,
estd en vigilar, la aplicacién de la ley, con un rol nomofil4ctico; es decir, la de aplicar la ley y
protegerla, para erigir la vigencia del circuito arménico de la norma y los derechos; lo cual implica,
que los fines de la casacidn, se encaminan a revisar que la ley dictada por el soberano, se respete en la
sentencia, ya que el recurso de casacién no tiene destino particular aplicable a hechos del caso en
concreto de forma exclusiva; sino, que tiene el cardcter de extraordinario, por su esencia limitada en
sus propias causales; asi pues, esquemadticamente, la casacién, se alinea en un control de precedentes,
la vigilancia de la correcta aplicacién de la ley, por una via de unificacién de criterios, el examen de la

observancia de la ley sustantiva, segin la naturaleza de cada causal de casacién.

10.- Contenido de los casos invocados, admitidos en fase previa de admisibilidad: Como qued6
establecido, en el parrafo 3 de esta sentencia, en concreto los casos admitidos por via casacional, son

los contenidos en los numerales dos y cinco del articulo 268 del COGEP, cuyos contenidos son:

“2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su parte
dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como, cuando no cumplan

el requisito de motivacion.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion
de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que

hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.’

10.1.- El caso dos atiende a vicios in procedendo, se refiere a la falta de requisitos de forma y de
fondo en la sentencia previstos principalmente en los articulos 90 y 95 del COGEP; asi como a la
adopcidn de decisiones contradictorias o incompatibles en su parte dispositiva que hagan inejecutable

la resolucion recurrida.

10.2.- El caso cinco atiende a vicios in iudicando, atingentes a normas de derecho
pertenecientes a la Orbita sustantiva y han de ser invocados siempre que hayan sido
determinantes o decisivos en la parte dispositiva de la sentencia. Con respecto a los vicios
previstos en la norma podemos sefialar que la aplicacion indebida, radica en un yerro de
seleccion de norma, en la cual el juzgador ha seleccionado una norma no aplicable para la
solucién del problema juridico, dejando de esta manera de aplicar la norma acertada para
solucionar la cuestion. Mientras que la falta de aplicacién, en lo esencial es un vicio donde el
juzgador omite la seleccidn y aplicacion de la norma juridica encaminada a solucionar la
controversia. Por dltimo, se tiene que la errénea interpretacion es un yerro, donde si bien el

juzgador selecciona la norma adecuada para la solucion del problema juridico, se aleja del
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espiritu de su esencia didndole un sentido y significacién distinta a la que se encuentra
destinada la norma para dar la solucion.

11.- Conclusion de las causales invocadas o propiamente delimitacion conclusiva: En la especie,
se tiene que los yerros admitidos para estudio de este Tribunal, son: Por el caso dos del articulo 268
del COGEP, vulneracion de los articulos 76.7.1 de la Constitucién y 89 del COGEP, por falta de
motivacion; y, por el caso cinco del articulo 268 del COGEP, errdnea interpretacion del articulo 1483
del Cédigo Civil por no haberse considerado en la sentencia que, para establecer la ilicitud de la

causa, es necesario recurrir a los motivos psicolégicos de quien ejecuta el acto.
V. JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

12.- La acusacion se concreta en que se patentaria una falta de motivacién en el Considerando Sexto
del fallo, al sefialar que una de las demandadas, actu6é con malicia, contra las buenas costumbres, la
moral y el orden publico; ya que en el 2003, demandé la disolucién de la sociedad conyugal habida
con su conyuge declarado muerto por presuncion, citidndolo en su domicilio, por boletas; luego, en el
2005, pidi6 la liquidacién de esa sociedad, citandolo por la prensa; después en el 2008, celebra las
compraventas a favor de su hija con un poder dado por el causante. Siendo asi, para asignar malicia al
acto o precisarlo como contrario a las buenas costumbres y la moral, se debi¢ ilustrar lo psicolégico
del ejecutor; mds sin explicar como estos factores se vulneran en el contrato, ni citar las leyes publicas
incumplidas, omitiéndolas como fuentes del derecho, carece de explicacién. Con errénea
interpretacién del articulo 1483 del Coédigo Civil, el Considerando Sexto dice que la causa es el
motivo que induce a contratar, debiendo apegarse a la ley, las buenas costumbres, la moral y al orden
publico, mentando al inciso segundo de ese articulo, asumiéndose por causa al motivo que induce al
acto o contrato y por causa ilicita la prohibida por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico; sin considerar al inciso tercero, que ejemplifica la causa ilicita y evidenciaria la licitud
contractual; la ilicitud atribuida seria fingida, al apuntar que por una publicacién en la prensa (17 de
agosto de 2003), cuando su conyuge estaba desaparecido, le impediria celebrar la compraventa a favor
de la otra recurrente, interpretandose la causa final sin meditar que para establecer la ilicitud de la
causa se necesitan los motivos psicolégicos del ejecutante del acto, imposibilitando la causa ilicita; el
fallo de muerte presunta por desaparicion, es de 24 de septiembre de 2010 y los contratos celebrados
con el poder general otorgado por su cényuge dos afios antes de ser declarado desaparecido, se
suscriben el 4 e inscriben el 15 de septiembre de 2008; y la sentencia vincula desde que se dicta, sin

haber ilicitud en el contrato.

12.1.- Problema juridico a resolver: De la abstraccién realizada, surge la siguiente interrogante

(Serd vialida la compraventa realizada con conocimiento de que el mandante se encuentra

92



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

desaparecido?; se resolvera la interrogante planteada, en los siguientes parrafos:

2Sera valida la compraventa realizada con conocimiento de que el mandante se encuentra

desaparecido?

13.- Sobre el contrato de compraventa: A la luz del articulo 1732 del Cdédigo Civil, * Yses un
contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa, y la otra a pagarla en dinero. El que
contrae la obligacion de dar la cosa se llama vendedor, y el que contrae la de pagar el dinero,
comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa vendida se llama precio®. Es una
convencién afianzada en la voluntad de los contratantes como expresion libre de su consentimiento +
esto implica + un factor bdsico, concerniente a la existencia de los contratantes para que vierta esa
libertad de manifestacion de su voluntad; aspecto por el cual, s6lo gracias a esa conciencia lograda por
el conocer de las personas, es que el acto contractual asume una fuerza de valor obligatorio para
materializar el intercambio entre las partes (cosa por precio); s6lo asi y con el conocimiento del acto
hay libre voluntad en el consentir; por ello es que la existencia marca un presupuesto primordial para
la manifestacién de voluntad entre vivos = con lo cual + la compraventa adquiere la relevancia de
pacto principal y fuerza auto suficiente, sin requerir de otro instrumento para efectivizar el
intercambio y revelar un sentido contra + prestacional, equivalente y bilateral, para obligar
reciprocamente a los pactantes. Tres requisitos integran a esta clase de contratos'; el primer requisito
de caricter personal, se constituye por las partes: vendedor y comprador (cuya existencia ha de ser
conocida), quienes deben ser existentes y por ende con plena capacidad, cualidad no solo dada por la
facultad absoluta o relativa para consentir’ que de manera general es indispensable en todo contrato,
con las excepciones dadas en la ley; siendo por excelencia un acto entre vivos. El segundo
presupuesto es formal; se avizora en las solemnidades que dotan de validez al contrato; asi, en bienes
raices, para ser perfecta la compraventa, requiere de escritura publica debidamente inscrita (articulo
1740 ibid.). El tercer elemento es el real, que atiende al bien que se enajena y al precio que se paga; la
enajenacion pretendida en relacién a la cosa, no debe ser prohibida por la ley (articulo 1749 ibid.);
siendo un contrato oneroso, la contraprestacion debe ser verdadera, por lo general en dinero, que
represente al precio fijado por los contratantes (articulo 1747 ibid.), suma que debe equivaler al valor
de lo que se adquiere. En el caso in examine, el inamovible cuadro factico de la sentencia acusada se
sintetiza en el uso como habilitante para suscribir los contratos de compraventa cuya nulidad se
demanda, de un poder general otorgado en el afio de 1996 a favor de su cényuge; siendo relevante, ya

que tales contratos son del afio 2008, época que por la falta de noticias del poderdante, judicialmente

1 Grisel Galiano Maritan, Los contratos en el Cédigo Civil de Ecuador, Editorial Reus, Madrid.

2 El Cédigo Civil en su articulo 1463 establece que son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y
la persona sorda (sic) que no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias. Sus
actos no surten ni ain obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los menores adultos,
los que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas
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es declarada su muerte presunta, desde el 2004.

14.- Sobre los bienes del desaparecido: Se ha de entender aqui que la accién ejercitada por el sefior
Carlos Fabian Cabrera Beltran, uno de los sucesores de Luis Ariosto Cabrera Prieto; implica un
reclamo de nulidad por un acto escriturario, respecto de los bienes del causante, realizado por la
cényuge sobreviviente del de cujus Grace Ithamar Mera Andrade en calidad de vendedora y en calidad
de compradora la otra heredera Yadira Elizabeth Cabrera Mera, acto contractual que distrae los bienes
yacentes del causante, obstaculizando la delacion establecida en el articulo 998 del Cédigo Civil y de
manera consecuente la sucesion regular de los bienes relictos del causante; lo cual constituye un
obstaculo para el ejercicio de los derechos sucesorios, esta distraccién de los bienes es lo que llega a
constituir el objeto y la causa ilicita del negocio juridico; toda vez que el articulo 997 del Cédigo Civil
sefiala: * La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte °; pues a virtud
del articulo 64 del Cédigo en uso, * La persona termina con la muerte®; 'y a la luz del articulo 66 del
Cédigo invocado, ®Se presume muerto el individuo que ha desaparecido, ignordndose si vive, y
verificdndose las condiciones¥:® que expresa la ley; este supuesto de hecho, extingue a la
personalidad juridica. La presuncion de muerte, la declara el juez del dltimo domicilio, al justificarse
el desconocimiento del paradero y agotarse toda averiguacion, cuando desde la fecha de las dltimas
noticias de su existencia, han pasado, al menos, dos afios, luego de haberse citado al desaparecido
acorde a la ley procesal; pudiéndola pedir quien tenga interés en ella, luego de al menos tres meses,
desde la dltima citacién; fijandose judicialmente como dia presuntivo de la muerte, el dltimo del
primer afo, contado desde la fecha de las ultimas noticias; y pasados tres afios desde esa fecha,
concediéndose la posesién provisional de los bienes del desaparecido. Con la posesién provisional, se
disuelve la sociedad conyugal del desaparecido; a falta de testamento rigen las reglas de la sucesién
intestada, concediéndose la posesion provisional a los herederos presuntivos, sobre el patrimonio para
la sucesion de los bienes, derechos y acciones del desaparecido, existentes al tiempo de la muerte
presunta; estos poseedores provisionales deben formar un inventario solemne, representar a la
sucesion en las acciones y defensas contra terceros y sélo pueden vender una parte o todos los
muebles, si el juez lo autoriza; mientras que los raices solo pueden enajenarse o hipotecarse antes de la
posesion definitiva, por causa necesaria o de utilidad evidente declarada por el juez; venta que procede
mediante subasta publica; y la posesion definitiva, termina al matrimonio (asi se norma del articulo 66
al 80 del Cédigo Civil). Esto denota el cuadro factico que se ha eludido al realizarse un uso simulado
escriturario, como si lo hubiese realizado una persona presente. Habida cuenta de que el sucesor de su
causante en todos sus derechos y obligaciones es el continuador de su personalidad, dotado con la
facultad de ejercer las acciones que al mismo le corresponderian, siendo indudable que estas acciones
competen a los sucesores del causante y por lo tanto cualquier limitacion a éstas da el derecho para

postular la ineficacia de un contrato con tacha de simulacién absoluta, dada la nulidad radical del
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mismo al no concurrir alguno de los requisitos que para su existencia exige la preceptiva contenida en

el Codigo Civil.

14.1.- La presuncién es la consecuencia deducida de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas,
que al ser determinada en la ley, se denomina legal, pudiéndose probar la inexistencia del hecho
presumido asi, pese a la veracidad de los antecedentes o circunstancias que infiere la ley; a menos que
ésta rechace expresamente la prueba; y si por ley, se presume de derecho, es inadmisible la prueba en
contrario. El articulo 66 del Cédigo Civil, establece los presupuestos de la presuncion legal de la
muerte, que al ser declarada, es irrefutable el conocimiento de la ausencia y falta de noticias de esa
individualidad; de alli que, seguin el articulo 1483 ibidem, para que exista una obligacién ésta debe
tener causa real como licita, sin necesitar expresarla; su sola liberalidad o beneficencia es causa
suficiente; la causa es el motivo inductor del acto o contrato; y causa ilicita es la prohibida por ley
(conociendo que la persona estd desaparecida no se puede disponer de sus bienes sin autorizacién
judicial), también la causa es ilicita, cuando es contraria a las buenas costumbres o al orden publico
(como cuando se hace un acto o contrato no autorizado por la ley); la promesa de dar algo en pago de
una deuda inexistente, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa por un delito o un
hecho inmoral, es ilicita. De alli que lo nulo, es lo sin valor ni rigor para obligar o tener efecto, por
contrariar las leyes o carecer de solemnidad requerida en la sustancia o en el modo; entre los tipos de
nulidades, estdn las de los negocios juridicos, se la reclama ya como accién o excepcion,
distinguiéndose las nulidades absolutas, maxima sancién radical al faltarle al contrato algin elemento
esencial degenerando su existencia legal o si se celebra violando una prohibicién legal (como en la
especie: venta de bienes del ausente sin autorizacidn judicial), es que se evidencia la nulidad de pleno
derecho como el caso de ausencia del causante; segtn el articulo 1698 supra, la nulidad producida por
un objeto o causa ilicita como la causada al omitirse algiin requisito o formalidad prescrita en las leyes
para su valor, en consideracion a su naturaleza, lejos de la calidad o estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan, es absoluta. La declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas de
dar, hacer o lo contrario sin poder haber obligacién sin una causa real y licita, entendiéndose por causa
el motivo que induce al acto o contrato. Hay objeto ilicito entre otros, al enajenarse cosas fuera del
comercio y generalmente en todo contrato prohibido por las leyes. Hay causa ilicita en los contratos
prohibidos por ley, contrarios a las buenas costumbres o al orden publico, asi cuando se promete dar
algo en pago de una deuda inexistente, ese acto carece de causa y, la promesa de dar algo en
recompensa de un delito u hecho inmoral, tiene en cambio, causa ilicita, como lo que se vende a
sabiendas del desaparecido. La ilicitud de la causa supone la concurrencia de causa, que se vicia al
oponerse a las leyes o a la moral en su conjunto, cualesquiera que sean los medios empleados para
lograr tal fin. Al prever la norma que la causa ilicita es lo contrario a las buenas costumbres, a la

moral; la causa de un contrato es el interés juridico que induce a realizarlo, siendo distinto e
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independiente del motivo utilitario o subjetivo que pudo ser al ser celebrado, que al ser bilateral, la
causa para una parte es la obligacion contraida por la otra; mas el mandato termina con la muerte del
mandante; y la causa ilicita recae en un proceder malicioso como aquel realizado a sabiendas de la

desaparicién del conyuge.

15.- Sobre la nulidad: En términos amplios significa * Falto de valor y fuerza para obligar o tener
efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la
sustancia o en el modo.°, asi lo define la Real Academia de la Lengua Espafiola. Desde la perspectiva
juridica, hay varios tipos de nulidades y 6pticas desde las que se la enfoca, por ejemplo: a) nulidades
constitucionales como la prevista en el articulo 76.7.1, de la Constitucién (falta de motivacién), b)
nulidades procesales, cuando se falta a alguna solemnidad sustancial o se incurre en algin vicio
procedimental, como las sefialadas en el articulo 107 del COGEP; y, c¢) nulidades de los negocios
juridicos, que pueden incoarse tanto como accién o excepcién y dentro de estas, se encuentran las
nulidades absolutas y relativas. Para comprender este dltimo tépico (ya que el pleito in examine, esta
orientado a la nulidad de un negocio juridico), recurriendo a la teoria de la nulidad de los contratos, se
tiene que * La nulidad y anulabilidad son las categorias tipicas de la invalidez del negocio juridico,
expresivas de los que se ha denominado “ ineficacia estructural®, por cuanto su ineficacia deriva de
defectos, vicios en la formacion o celebracion del negocio (imperfeccion inicial), en contraposicion
con la llamada ineficacia funcional, que supone un negocio regularmente formado que contribuye a
obtener un resultado contrario a Derecho®’. Esto por cuanto la nulidad y la anulabilidad aplicables a
contratos y escrituras publicas de compraventa de inmuebles son los conceptos que mads suelen
confundirse en el derecho civil al ser usados con considerable imprecisién. La nulidad, surge cuando
la convencidn se celebra violando una prohibicion legal siendo entonces la sancién de pleno derecho.
Es relevante destacar que la nulidad, radical o de pleno derecho, es la imperfeccién del contrato que le
impide producir efectos que le son propios, como suscita en el caso sub judice, al haberse celebrado el
acto juridico sin las solemnidades previstas para el caso de disposicion de bienes de personas
desaparecidas. Visto el articulo 1698, inciso primero del Cédigo Civil, que dice: *La nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algiin requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son

nulidades absolutas®; esta absolutez, es radical y de pleno derecho dicha nulidad.

16.- Objeto y causa en los contratos.- En la especie, se ha declarado por parte del Tribunal Ad quem
que en los contratos de compraventa cuya nulidad se demanda, que existe causa ilicita, asi que, para

un mejor entendimiento, corresponde dilucidar entre objeto y causa del contrato. Conforme al articulo

3 Beltran, Carmen, “La nulidad de los contratos”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia Espafia, 2009,
pag. 21
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1476 del Coédigo Civil, toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mds cosas que se
trata de dar, hacer o no hacer y, segtn el articulo 1483 no puede haber obligacién sin una causa real y
licita, siendo * causa® la razén que induce al acto o contrato. La doctrina sostiene que la causa “ % no
es otra cosa que el motivo determinante de la obligacions Pero las soluciones del derecho positivo
representan una transaccion entre las exigencias de la seguridad y las exigencias de la moralidad en
la conclusion del contrato’*, no obstante, por lo variados y diversos que pueden ser los motivos y la
imposibilidad de conocerlos la mayor parte de las veces, es conducente buscar en los elementos
materiales del contrato la razén de ser de la obligacién. Sefiala el Codigo Civil, que hay objeto ilicito
en la enajenacién (i) de las cosas que no estdn en el comercio, (ii) de los derechos o privilegios que no
pueden transferirse a otra persona, (iii) de las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el
juez lo autorice o el acreedor consienta en ello’, asi como también (iv) en las deudas contraidas en
juegos de azar, (v) en la venta de libros cuya circulacién estd prohibida por autoridad competente, de
laminas, pinturas, estatuas, telecomunicaciones, audiovisuales obscenos, y de impresos condenados
como abusivos de la libertad de opinién y expresion; y, (vi) generalmente, en todo contrato prohibido
por las leyes.® Mientras que, hay causa ilicita en aquellos actos o contratos prohibidos por ley,
contrarios a las buenas costumbres o al orden publico, en este sentido, ejemplifica el articulo 1483
que, cuando se promete dar algo en pago de una deuda que no existe, ese acto carece de causa y, la
promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un hecho inmoral, tiene en cambio, causa ilicita.
Por su parte, los dos dltimos incisos del articulo 74 del Cédigo Civil, establecen que * (Y4 ) Los bienes
raices del desaparecido no podrdn enajenarse ni hipotecarse antes de la posesion definitiva, sino por
causa necesaria o de utilidad evidente declarada por el juez. La venta de cualquier parte de los
bienes del desaparecido se hard en piiblica subasta®, cosa no apreciada en la especie. La ilicitud de la
causa supone la concurrencia de causa, pero resulta viciada por oponerse a las leyes o a la moral en su
conjunto, cualesquiera que sean los medios empleados para lograr tal finalidad, “ elevdndose el movil
a la categoria de causa en sentido juridico, ya que aquél imprime a la voluntad la direccion finalista
ilicita y reprobable del convenio, descansando a su vez la ilicitud de la causa en la finalidad negocial

inmoral o ilegal comiin a todas las partes®’

17.- Sobre la acusacion de errénea interpretacion.- Se acusé de errénea interpretacion del articulo
1483 del Codigo Civil, cuyo texto literal dispone: “ No puede haber obligacion sin una causa real y
licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se

entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o

4 Boffi Boggero, Luis M.. 1973. Tratado de las obligaciones. 2. Buenos Aires: Astrea.

5 Articulo 1480 del Cédigo Civil.

6 Articulo 1482 del Cdédigo Civil.

7 Sentencia 83/2009, de 19 de febrero de 2009. Tribunal Supremo de Espafia - Sala Primera de lo
Civil.
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contraria a las buenas costumbres o al orden piiblico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una
deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un
hecho inmoral, tiene una causa ilicita.” Al revisar la sentencia impugnada, se desprende que los
jueces aplican la norma en referencia respetando su sentido natural y obvio, atendiendo a su espfritu,
al sefialar que: “El Art. 1483 del Codigo Civil, expresa que%ano puede haber obligacion sin una
causa real y licita;, pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa
suficiente’. Esencialmente la causa es el motivo que induce a la contratacion’s Lo importante, por
ahora, es destacar que la causa debe ser licita, calificativo que dice relacion con su apego a la ley,
las buenas costumbres, la moral y el orden piiblico. En el presente caso, el Tribunal considera que no
existe causa licita, en razon de que los actos de la seiiora GRACE ITHAMAR MERA ANDRADE,
demuestran que actiio con malicia, contrario a la moral y el orden piiblico, debido a que conforme la
prueba documental actuada, en el afio 2003, demando la disolucion de la sociedad conyugal habida
con su conyuge seiior Luis Ariosto Cabrera Prieto, haciendo constar en su demanda que al mismo
debia citdrselo en su domicilio, diligencia que se cumplio por tres boletas; y, luego en el aiio 2005 al
demandar la liquidacion de la sociedad, en cambio hace constar que desconoce el domicilio de su
conyuge Luis Ariosto Cabrera Prieto, motivo por el que se lo cito por la prensa, para posteriormente
comparecer en septiembre de 2008, haciendo uso de un poder conferido por el sefior Luis Ariosto
Cabrera Prieto, en el aiio 1996, y vender dos propiedades habidas en la sociedad conyugal. Todo lo
que refleja la mala fe que la seiiora GRACE ITHAMAR MERA ANDRADEY° [Sic] Por tanto,
haciendo un ejercicio 16gico, si la norma prevé que la causa ilicita es aquella contraria a las buenas
costumbres, o como lo dice posteriormente, aquella contraria a la moral; y, para los jueces la conducta
de la demandada Grace Ithamar Mera Andrade fue contraria a la moral y buenas costumbres, no se
evidencia como aquella norma podria haberse interpretado erréneamente, de hecho, la explicacién y
posterior conclusion a la que llega el Tribunal es correcta. Amén de esto, y visto que la norma en
cuestion ha sido interpretada en su integralidad, corresponde dilucidar si los jueces de instancia debian
recurrir a los motivos psicoldgicos de quien ejecuta el acto como lo ha sostenido el recurrente; para el
efecto, es pertinente aclarar que, a criterio de este Tribunal, la causa de un contrato es el interés
juridico que induce a las partes a contratar, interés que es distinto e independiente del motivo utilitario
o subjetivo que hayan podido tener en cuenta al momento de celebrar el contrato, debiendo entenderse
por tanto que, “ Y en los contratos bilaterales la causa para una de las partes constituye la obligacion
contraida por la otra.”® En consecuencia, tal alegacion también carece de asidero. Finalmente, con
respecto al argumento relativo a que la sentencia de muerte presunta por desaparecimiento del sefor
Luis Ariosto Cabrera Prieto se dicto recién el 24 de septiembre del 2010, mientras que los contratos de

compraventa fueron celebrados el 4 de septiembre del 2008, no es menos cierto que, conforme consta

8 Somarriva U, Manuel. Las obligaciones y los contratos ante la Jurisprudencia. Editorial Nascimiento.
Santiago-Chile. 1939. P. 148
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del numeral 5 del considerando QUINTO de la sentencia impugnada, el fallo emitido por el Juez del

Juzgado Primero de lo Civil de Santo Domingo, mediante el cual se declara la muerte del sefior Luis

Ariosto Cabrera Prieto por desaparecimiento, sefiala como fecha de deceso el 31 de agosto de 2004,
esto de conformidad con el articulo 67.5 del Cédigo Civil que ordena que en los casos de muerte por
desaparecimiento “ El juez fijard como dia presuntivo de la muerte, el ultimo del primer aiio, contado
desde la fecha de las ultimas noticias; y transcurridos tres anios desde la misma fecha, concederd la
posesion provisional de los bienes del desaparecido;’; por tanto, todos los actos ejecutados a
posteriori por su conyuge Grace Ithamar Mera Andrade, en calidad de mandataria, devienen en
ineficaces, mas aun si se considera que segun el articulo 2067.5 del Cédigo Civil, el mandato termina
con la muerte del mandante; y que, tal como lo sefiala la sentencia impugnada, la causa ilicita recae en
el proceder malicioso de la demandada que, a sabiendas de la desaparicién de su conyuge no tuvo
reparo en realizar, a partir del aflo 2003, una serie de actos conducentes a perjudicar los derechos
hereditarios del hoy accionante. La jurisprudencia ha sido concordante en sefialar que “ Si no se halla
de buena fe, el objeto de venta¥s se vicia de nulidad absoluta porque habrd objeto ilicito,
-o causa ilicita, segin la tesis doctrinaria que se escoja- ya que la verdadera finalidad del contrato
no seria el posibilitar que nazca y se establezca esa correspondencia de obligaciones tuteladas y
protegidas por el ordenamiento legal (el dar una cosa, o sea traspasar el dominio a cambio de un
precio) que constituye la meta juridica que se propone alcanzar toda compraventa... De esta manera,
aparece configurado que la real intencion de vendedores y compradora en este contrato, ha sido
privar ilicitamente del dominio del inmueble a los actores, lo cual es un tipico fraude a la ley que
constituye objeto ilicito, y por no buscarse el fin licito que procura alcanzar toda compraventa, sino
metas contrarias al ordenamiento juridico, desvirtuando de esta manera la funcion economica y
social que cumplen las compraventas, a la vez se halla configurada causa ilicita..."” En consecuencia,
con las consideraciones sefialadas ut supra, se desecha el cargo de errénea interpretacién del articulo

1483 del Cédigo Civil.

18.- Sobre la motivacion del fallo impugnado.- A fin de determinar si la sentencia
impugnada se encuentra debidamente motivada, bajo los pardmetros del articulo 76.7.1 de la
Constitucién en concordancia con los articulos 130.4 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial y 95 del COGEP, que son configuradoras del deber de las autoridades
jurisdiccionales de * Motivar debidamente sus resoluciones. No habrd 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. Las resoluciones o fallos que no

9 Res. Nro. 219-2003, de 28 de julio del 2003, de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema, Juicio Nro. 120-2003, R.O. Nro. 190 de 15-X-2003. G.J. Nro. 13, S-XVII, pags. 4129-4137
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se encuentren debidamente motivados serdn nulos®. La debida motivacién es una obligacién
y al mismo tiempo un derecho fundamental, cual punto esencial del Estado Constitucional de
derechos y justicia en el marco de lo social como pilar fundamental de la democracia; en todo
sentido, coadyuva a garantizar la efectividad interconectada de otros derechos de los
justiciables e incluso principios fundamentales que rigen la actividad jurisdiccional, para
controlar que la misma, no sea arbitraria ni abusiva del poder; o mejor dicho, parafraseando a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la debida motivacion es un elemento esencial
para descartar cualquier indicio de arbitrariedad en la autoridad, para suministrar las razones
que tiene y otorgar credibilidad a las decisiones en el marco de una sociedad democratica;*
una sentencia * debidamente motivada®, debe reunir: * V4 requisitos minimos, atendiendo a su
naturaleza y finalidades: a) concrecion; b) suficiencia; c) claridad; d) coherencia; y, e)
congruencia (%) la motivacion en derecho tendrd que dejar constancia de los criterios
seguidos en materia de interpretacion, explicando el porqué de subsumir la accion
contemplada en una determinada prevision legalva®." Los requisitos de concrecion,
suficiencia y claridad, se refieren a lo sustancial de la causa, a la necesidad de abarcar los
hechos y el derecho y que sea comprensible al auditorio social, es decir, que no sea obscura.
Por su parte, los requisitos de coherencia y congruencia responden a los principios 16gicos
que guian el razonamiento correcto, siendo como lo son, requisitos transversales que afectan
a los otros requisitos, asi pues, la sustentacion del Ad-quem, debe guiar a lo debidamente
derivado o deducido, con la utilizacién de las maximas de la correcta utilizacion de la ley, la
experiencia, la psicologia y la fuerza del convencimiento, lo cual ha de llevar a lo adecuado
de la sentencia; que a su vez, para que sea coherente debe ser congruente, es decir, que sus
afirmaciones guarden una correlaciéon arménica adecuada, inequivoca, que no dé lugar a
dudas sobre las conclusiones a las que llega y no contradictoria, requiriendo que sus
conclusiones sean concordantes, correspondientes a los elementos que le dotan del
convencimiento, derivadas de aspectos verdaderos y suficientes para producir con efectividad
la subsuncion del derecho al hecho.

18.1.- Al estudiar la sentencia impugnada, se evidencia que ésta se encuentra dividida en siete
apartados, comienza en su parte expositiva con la abstraccién del contenido de la suplica de la
pretensién del accionante; en su parte considerativa (considerandos primero, segundo, tercero y

cuarto) resefia la jurisdiccién y competencia del Tribunal, los actos procesales relevantes realizados en

10 Sentencia de 1 de julio de 2011, caso Chocrdn Chocrén vs. Venezuela, parr. 118
11 Corte Constitucional, sentencia No. 035-12-SEP-CC, caso No. 3-0338-10-E
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primera instancia y los fundamentos del recurso de apelacién deducido por las demandadas;
posteriormente, en sus considerandos quinto y sexto, detalla, en virtud de la traba de la litis, las
pruebas actuadas por las partes procesales y particularmente los contratos de compraventa cuya
nulidad se ha demandado para posteriormente entrar al fondo del asunto y analizar cada uno de los
presupuestos necesarios para la procedencia de la accidn, es asi que en ella se sefiala que: “ En el
presente caso, el Tribunal considera que no existe causa licita, en razon de que los actos de la sefiora
GRACE ITHAMAR MERA ANDRADE, demuestran que actio con malicia, contrario a la moral y el
orden piiblico, debido a que conforme la prueba documental actuada, en el aiio 2003, demando la
disolucion de la sociedad conyugal habida con su conyuge sefior Luis Ariosto Cabrera Prieto,
haciendo constar en su demanda que al mismo debia citdrselo en su domicilio, diligencia que se
cumplio por tres boletas; y, luego en el aiio 2005 al demandar la liquidacion de la sociedad, en
cambio hace constar que desconoce el domicilio de su conyuge Luis Ariosto Cabrera Prieto, motivo
por el que se lo cito por la prensa, para posteriormente comparecer en septiembre de 2008, haciendo
uso de un poder conferido por el sefior Luis Ariosto Cabrera Prieto, en el aiio 1996, y vender dos
propiedades habidas en la sociedad conyugal. Todo lo que refleja la mala fe que la sefiora GRACE
ITHAMAR MERA ANDRADE, que a pesar de conocer que su esposo estaba desaparecido, no solo
por el hecho de convivir con el mismo, sino también por haberse dado la noticia por la prensa
(Diario La Hora) de dicha desaparicion el 17 de agosto de 2003, solicita en la demanda de
disolucion que la presenta el 14 de octubre de 2003, que su esposo sea citado en el mismo domicilio
que cohabitaba; mds sin embargo, el afio 2005 al demandar la liquidacion del haber de la sociedad
conyugal en cambio solicita que a su esposo se lo cite por la prensa por desconocer su domicilio,
contradicciones que dejan al descubierto que su intencion el plantear la disolucion citdndole en su
propio domicilio conociendo que habia desaparecido, era allanar el camino para promover la
liquidacion y posterior la venta, en septiembre de 2008, haciendo uso del poder general que le otorgo
su esposo en el aiio 1996, proceder a la venta de su parte y la de su esposo a su propia hija la seiiora
YADIRA ELIZABETH CABRERA MERA, perjudicando de ésta manera los derechos hereditarios que
le correspondian al hoy actor por el fallecimiento de su padre sefior Luis Ariosto Cabrera Prieto,%°
explicando el Ad quem en forma clara y concreta porqué considera que son nulos los contratos
celebrados, pues considera que la demandada Grace Ithamar Mera Andrade ha actuado dolosamente
en contra de la moral y las buenas costumbres, al utilizar un poder otorgado por su cényuge a
sabiendas de que se encontraba desaparecido desde el afio 2003 y que, con ese actuar, perjudic6 los
derechos hereditarios que le correspondian al accionante, lo que determina la existencia de causa
ilicita en los contratos celebrados. Es preciso destacar, que si bien los conceptos de moral y buenas
costumbres son sumamente esquivos, debido a su relatividad, éstos no pueden responder tampoco a

estandares personales del juzgador (que pueden ser muy subjetivos) ni estandares religiosos (que se
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contraponen al concepto de Estado laico), razén por la cual, el juez para catalogar si un acto es
contrario a la moral y buenas costumbres ha de atender a los conceptos bdsicos, asi se podria sefialar
que “% la moral dice relacion con la bondad o malicia de las conductas, en tanto las buenas
costumbres parecen referirse mds bien a un criterio de convivencia social.”'* De alli que los
juzgadores de instancia hayan establecido como premisa factica que *V4 los actos de la sefiora
GRACE ITHAMAR MERA ANDRADE, demuestran que actio con malicia, contrario a la moral y el
orden piiblico, debido a que conforme la prueba documental actuada, en el afio 2003, demando la
disolucion de la sociedad conyugal habida con su conyuge sefior Luis Ariosto Cabrera Prieto,% a
pesar de conocer que su esposo estaba desaparecido, no solo por el hecho de convivir con el mismo,
sino también por haberse dado la noticia por la prensa (Diario La Hora) de dicha desaparicion el 17
de agosto de 2003..°, y hayan decidido en su parte resolutiva, confirmar la sentencia emitida en
primera instancia que declara con lugar la accién de nulidad propuesta por considerar que la
demandada ha actuado con malicia, revocando Unicamente lo relativo a las costas procesales. En
consecuencia, este Tribunal encuentra que los razonamientos del Ad quem guardan una correlacién
armonica adecuada e inequivoca con la conclusién adoptada, no se evidencia contradiccion alguna,
siendo la sentencia completa, suficiente e integra, denotidndose de su simple lectura coherencia en sus

argumentos. Razén por la cual, el cargo de falta de motivacién deviene en improcedente.
Razon para decidir (Ratio decidendi)

19.- La compraventa, un contrato donde una parte se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en
dinero; quien da la cosa es el vendedor y el que paga el dinero, es el comprador; el dinero dado por la
cosa es el precio. Se apoya en la voluntad libre y consentida de las partes, expuesta por el
conocimiento y la conciencia, que obligan al trueque del bien por el precio; es un pacto auténomo,
principal, de canje, equivalente y bilateral entre vivos, con formalidades que le dan plenitud. Asi, la
tradicién de los bienes de quien estd desaparecido, requiere autorizacion judicial y tanto lo que se
enajena como su precio, debe ser legal y cierto. Por lo del desaparecido, los sucesores pueden exigir la
nulidad de los actos contractuales que le asistirian al causante, al vulnerarse el trdmite u autorizacién
legal; mads, si tales contratos distraen el acervo yacente, contra la delacién y sucesién por causa de
muerte, ese acto distractor es el objeto y la causa ilicita del instrumento. Al eludirse este
procedimiento, por simulacién escrituraria, como si supieren del paradero del desaparecido; el sucesor
representa al causante y continda su personalidad, para reclamar la nulidad contractual, por simulacién
absoluta, dado el vicio radical al afectarse alguna esencialidad. Al fijar la ley los elementos de la
presuncion legal de la muerte, es irrebatible el desconocimiento del paradero y falta de noticias del

ausente; asi, sabiéndose de la desaparicion, mal se podria disponer sus bienes sin orden judicial y

12 Parraguez R, Luis. Régimen juridico del contrato. Cevallos Editora Juridica. Quito. 2021. P.103
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acredita ademds lo contrario a las buenas costumbres o al orden publico; pues la compraventa
simulando conocimiento del paradero del desaparecido sin venia del juez, es nula, sin fuerza para
obligar o causar efecto, por contrariar las leyes al carecer de la solemnidad de su sustancia o modo;
decae en absoluta, la mdxima sancién por carencia de solemnidad, patentizdndose la nulidad de pleno
derecho, tanto por un objeto y causa ilicita al adolecer de su formalidad legal, dada su naturaleza, lejos
de la calidad o estado de los pactantes. Hay objeto ilicito al enajenar lo que prohibe la ley. Hay causa
ilicita si el contrato es prohibido en la ley y contrario a las buenas costumbres u orden publico, al

venderse sabiendo de la desaparicion.

VI. DECISION

18. Por lo tanto, ejerciendo la facultad casacional esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, decide:

18.1.- Rechazar el recurso de casacion planteado por Grace Ithamar Mera Andrade y Yadira
Elizabeth Cabrera Mera, respecto de la sentencia dictada por el Tribunal de la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tséchilas, el 2
de septiembre de 2019.

18.2.- Devolver el valor total de la caucién a la parte accionante que ha sido perjudicada por
la demora.

18.3.- Devolver los expedientes de instancia para la ejecucién de la sentencia, con la razén de
ejecutoria de esta resoluciéon y los demds requisitos de estilo, para los fines de ley.-

Notifiquese y camplase.-

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E)
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[=] 2! []
FUNCION JUDICIAL EEF‘;'@

164517967-DFE

Juicio No. 01333-2014-0643

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 1 de diciembre del
2021, las 14h15. VISTOS: En virtud del recurso de casacién planteado por Maria Leonor Saldana
Paredes, demandada, en contra de la sentencia de 29 de enero del 2018, las 11h40, emitida por el
Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Azuay,
la misma que resuelve desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la accionada, asi como la
adhesion al recurso de los actores, confirmando la sentencia emitida por la Jueza a quo’, que acepta la
demanda de reivindicacién; la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, avocé conocimiento de la presente causa; el doctor Luis Antonio Cando Arevalo, Conjuez
Nacional, admiti6 a trdmite el medio de impugnacién planteado, mediante auto de 14 de diciembre del
2018, las 09h30; asi, al Tribunal de Jueces, designado por el resorteo correspondiente, le corresponde
conocer y resolver el recurso extraordinario planteado; agotado el tramite de ley, el suscrito érgano
jurisdiccional, en funcién de los principios de tutela judicial efectiva, defensa y mads, de conformidad
con lo establecido en las garantias normativas de la Ley de Casacién, en ejercicio de las facultades
constitucionales, jurisdiccionales, procesales y legales, motiva la resolucién por escrito conforme lo
dispuesto en el articulo 130 numeral 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, asi como en el
articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica; y, las reglas procesales aplicables al

caso in examine, al siguiente tenor:

PRIMERO:

JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Al amparo de los articulos 174 y 201 numeral 1 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, y
conforme la Resolucién No. 03-2021, dictada por el Pleno de esta Alta Corte, la Presidencia de la
Corte Nacional de Justicia, llama a los doctores David Isafas Jacho Chicaiza?, Wilman Gabriel Terdn
Carrillo® y Himmler Roberto Guzmdn Castafieda®, Conjueces Nacionales, para que asuman los
despachos de los doctores Carlos Ramirez Romero, Vicente Robalino Villafuerte y Maria Rosa

Merchédn Larrea, ex Jueces Nacionales, respectivamente, por ausencia definitiva de los indicados

1 Sentencia dictada el 28 de Diciembre del 2015, las 09h00, emitida por la doctora Lucia del Carmen Carrasco Veintimilla,
Jueza de la Unidad Judicial Civil de Cuenca.

2 Oficio No. 112-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

3 Oficio No. 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

4 Oficio No. 111-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

Firmado por

4 Firmado por A HIMMLER A Firmado por
FUNCION JUDICIAL pAviDisaias FUNCION JUDICIAL RroBerTo FUNCION JUDICIAL wiLmAN GABRIEL
—————— JACHO CHICAIZA AL GUZMAN ~————= TERAN CARRILLO
DOCUMENTO FIRMADO EI;E&TO DOCUMENTO FIRMADO SAZTANEDA DOCUMENTO FIRMADO El;éﬁwo
ELECTRONICAMENTE Glo. ..o ELECTRONICAMENTE 1%;0(;:;:75 ELECTRONICAMENTE §1. 000
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operadores de justicia.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 160.1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
mediante sorteo de ley, efectuado el 9 de julio del 2021, se designé el Tribunal para el conocimiento
de la presente causa, quedando integrado por los doctores Himmler Roberto Guzmén Castafieda y
Wilman Gabriel Teran Carrillo, Jueces Nacionales (E); y, doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional
(E) ponente, de acuerdo con lo establecido en los articulos 141 y 190.1 del Cédigo Orgénico de la

Funcién Judicial, por lo que asumimos el conocimiento de la presente causa.

La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacion, conforme lo disponen los articulos 184
numeral 1 y 76 numeral 7 literal k) de la Constitucién de la Republica; articulos 184 y 190 numeral 1
del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial; y, las garantias normativas de la Ley de Casacion; ergo,
en aplicacién de los principios establecidos en los articulos 75, 167 y 424 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, y las normas antes consignadas, el suscrito Tribunal, tiene jurisdiccién y
competencia, para conocer y resolver el recurso de casacién planteado y admitido; el lugar, fecha y

hora en que se dicta la sentencia constan al inicio de la presente resolucion.

SEGUNDO:

LEGISLACION PROCESAL APLICABLE AL CASO IN EXAMINE.

2.1) Tomando como referente los principios establecidos en el articulo 76 numeral 3° de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, en torno al principio de legalidad procesal, en
correspondencia con la garantia normativa del dmbito temporal de aplicacién de la ley, establecida en

la Disposicion Transitoria Primera del Codigo Orgédnico General de Procesos®, considerando que el

5 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: “ Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 3. Nadie
podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento (Y4)° .

6 Cédigo Orginico General de procesos: *DISPOSICIONES TRANSITORIAS: PRIMERA.- Los procesos que se
encuentren en trdmite a la fecha de vigencia de este Codigo, continuardn sustancidndose hasta su conclusion conforme con
la normativa vigente al momento de su inicio. Las demandas interpuestas hasta antes de la implementacion del Codigo
Orgdnico General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitardn con la norma aplicable al momento de su
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caso in examine inici6 con la vigencia de la Ley de Casacién y las reglas del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuerpos normativos ultractivos para la presente causa, el presente medio de impugnacion es

tratado conforme los preceptos legales de dichos cuerpos de leyes.

TERCERO:

VALIDEZ PROCESAL.

3.1) El presente recurso se ha tramitado conforme las reglas generales de impugnacién dispuestas en
la Ley de Casacion y el Cdédigo de Procedimiento Civil; ergo, por cumplidos los principios
establecidos en los articulos 75, 76, 168 numeral 6 y 169 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, por cuanto no existe omisién sustancial que constituya error in procedendo que pueda
influir en la decision de la causa, se declara la plena validez formal de lo actuado con ocasién de este

medio de impugnacion.

CUARTO:

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1) Los ciudadanos Gabriel Moises Garcia Galarza y Julia Carmela Mufioz Zeas, presentan una

demanda la reivindicacion de un inmueble, en contra de la sefiora Maria Leonor Saldafia Paredes, en

el siguiente contexto:

“(Ya) Somos propietarios de un cuerpo de terreno ubicado en el sector “ Ladera® de la
parroquia Sayausi, canton Cuenca, provincia de Azuay, que lo adquirimos mediante dos
compras de derechos y acciones singulares, otorgados: La primera compraventa, por
escritura publica celebrada en la Notaria Quinta de este canton, el 18 de junio de 1999,
inscrita en el Registro de la Propiedad UNO, con el nimero 6151, el 11 de agosto de
1999, donde la segunda compareciente, adquiere para la sociedad conyugal a la sefiora
ROSARIO DE JESUS BACULIMA ZUMBA, viuda del seiior MANUEL SANGURIMA, el

50 % de los derechos y acciones singulares, que le corresponden sus gananciales y como

presentacion.’
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conyuge sobreviviente del mentado caballero; bien raiz que se ubica en el sector
“LADERA® de la parroquia SAYAUSI de este cantén y provincia, con lo siguientes
linderos generales: “ Por la cabecera, camino publico; por el pie, terrenos de Manuela
Baculima, hoy de Néstor Ortiz, mojones al medio; por el un lado, terrenos de los
herederos de Manuel Sangurima; y, por el otro lado propiedades de Transito Illares, hoy
Paulo Zeas.” La segunda compraventa, mediante Escritura Publica celebrada en la
Notaria Quinta de este canton, el 10 de noviembre del 2009, inscrita en el Registro de
Propiedad de este canton, con el niimero 9960, el 30 de julio de 2010, donde la segunda
compareciente, adquiere para la sociedad conyugal, a los sefiores MARIA DOLORES,
MARIA GUADALUPE, BLANCA ROSA, JOSE MIGUEL, FLAVIO ROGRIGO Yy
EDUARDO MARCELO SANGURIMA BACULIMA, el 50 % de los derechos y acciones
singulares, que les corresponden por herencia a su finado el padre seiior MANUEL
SANGURIMA casado con ROSARIO DE JESUS BACULIMA ZUMBA, en el cuerpo de
terreno ubicado en el sector “ LADERA® de la parroquia Sayausi de este canton y
provincia, cuyos linderos son: “ Por la cabecera, camino piiblico; por el pie, terrenos de
Manuela Baculima, hoy de Néstor Ortiz, mojones al medio; por el un lado, terrenos de
los herederos de Manuel Sangurima; y, por el otro lado propiedades de Transito Illares,
hoy Paulo Zeas® mismos que ya fueron descritos en lineas anteriores, con lo que
consolidamos el 100 % de los derechos y acciones de esta propiedad para nosotros,
razon por la que, al ser legitimos propietarios de la integridad del predio, con el
Arquitecto Fernando Pérez, lo lotizamos, subdividiéndolos en ocho lotes como y fuera
aprobado por el Concejo Cantonal de la 1. Municipalidad de Cuenca, con fecha 15 de
Septiembre del 2011, debidamente protocolizada en la Notaria Cuarta de este canton el 8
de Diciembre del 2011; e inscrita en el Registro de la Propiedad de Cuenca con el No.

890 del Registro de Tomos Separados, el 16 de diciembre del 2011 .-

El caso Seiior Juez, es que por bondad y condescendencia con una seiiora de nombres
MARIA LEONOR SALDANA PAREDES que habia sabido con nuestros vendedores,
ocupar las hierbas de la propiedad, cuando compramos los primeros derechos y acciones
a la viuda; y luego a los herederos de Manuel Sangurima, le permitimos que siga
aprovechdndose de las hierbas con su ganado, pero en la parte de la propiedad que la
separamos con una cerca de alambres reservdndola para utilizarla como corral y un
rancho que proyectamos construir. Mds sucede Sefior Juez, que esta sefiora Maria

Leonor Saldaiia Paredes en provecho de nuestra bondad y buena fe y como no siempre
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pasdbamos en casa por unos viajes que hemos tenido que realizar, aprovechdndose de
que el pasto cultivado se separa con una cerca del llano natural y como en principio se le
permitio siga utilizando las hierbas, arbitrariamente ha continuado ocupando esa parte
de la heredad pastando sus animales y ahora iltimo nos enteramos, estd vendiendo o
arrendando el corte a un vecino de nombres Paulo Zeas aduciendo ser la duefia. Cuando
le reclamamos el particular, dijo tener escrituras del terreno, ser de ella y que por tal
razon, hasta lo va a vender. Ya no reconoce nuestra propiedad, pretende seguirla
ocupando atin sin nuestro consentimiento, dice estar en posesion del terreno y
efectivamente lo ha puesto en venta, colocando al interior de la heredad un letrero con la
leyenda “ SE VENDE". Naturalmente que le reclamamos sobre el particular y de una
forma por demds cordial, exhibiéndole nuestros titulos le hemos pedido que desocupe
nuestra propiedad y que ya no ponga mds sus animales ni los de terceros; pero lo tinico
que hemos obtenido por respuesta, han sido insultos y groserias, negdndose esta sefiora a
restituirnos la heredad, acusdndonos mds bien de que le queremos perjudicar, porque
esas tierras dice son de ella y que tiene los titulos que lo justifican. El hecho Sefior Juez ,
es que como la demandada seiiora MARIA LEONOR SALDANA PAREDES en forma
ilegal y arbitraria, abusivamente y sin que medie permiso de parte nuestra, ha procedido
a tomar posesion de una parte del predio, perturbando nuestra legitima propiedad y a
pesar de las constantes reclamaciones que se han hecho, haciendo caso omiso de las
mismas obstaculizando el libre uso y goce de nuestra propiedad contintia en posesion
ilegal y arbitraria de la propiedad, por lo que hemos decidido demandarla. Con los
antecedentes expuestos y como a la fecha, la seiiora MARIA LEONOR SALDANA
PAREDES se encuentra en posesion ilegal y arbitraria de una parte de nuestra
propiedad, en un drea que se determina en 27.50 m por la cabecera hacia el camino
publico; en 24.70 m por el pie, con terrenos de Manuel Baculima hoy de Néstor Ortiz;
por el un lado en 52.20 m con terrenos de Nataly Zeas, antes de Paulo Zeas; y por el otro
lado en 51 m. con nuestros terrenos, afectando los lotes que han sido signados con los

niimeros 4, 5y 6 de la lotizacion, como se ha de demostrar oportunamente.

Con los antecedentes expuestos y en fundamento de los articulos 933, 934, 937, 939, 950,
954 y 959 del Cédigo Civil, demandamos a la seiiora MARIA LEONOR SALDANA
PAREDES, la REINVINDICACION del mencionado inmueble y el pago de las costas a
los darfios y perjuicios que la posesion arbitraria ha ocasionado, reclamamos ademads, los

deterioros que por hecho o culpa la poseedora ilegitima ha sufrido el terreno y la
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restitucion de todos los daiios como también los frutos que el dueiio hubiere podido
percibir y que no lo ha hecho por encontrarse el terreno ocupado por dicha sefiora, de

conformidad con el articulo niimero 971 ibidem (%4 )° (Sic).

4.2) De autos se verifica la contestacion a la demanda y las excepciones planteadas, por la accionada

Maria Leonor Saldana Paredes, en los siguientes términos:

“Que con relacion al contenido de la demanda, nada tengo que reivindicar, ya que el
terreno materia del presente juicio, de mi exclusiva propiedad y de mi conyuge, José

David Tenenpaguay Illares.

No entiendo ni me explico como los actores, proceden a comprar derechos y acciones en
un terreno que fue adquirido, por mi persona en forma legitima, de acuerdo a los titulos

que estoy exhibiendo como son:

a) Una prescripcion de dominio, a favor de mi conyuge José David Tenenpaguay Illares y
de mi cuiiado Juan Julio Tenenpaguay lllares, ya fallecido, mediante sentencia dictada
por el seiior Juez Primero de lo Civil de Cuenca, en fecha 20 de Junio de 1.991,
protocolizada. Ante el sefior notario Primero del canton Cuenca, en fecha el 19 de Julio

de 1.991, e inscrita con el niimero 4.739, en fecha 20 de Agosto de 1.991.

b) Una escritura publica celebrada el dia 19 de Mayo de 1.999, ante el sefior notario
Quinto del canton Cuenca, e inscrita con el niimero 9072, en fecha 8 de Septiembre de
2.000, por el cual la compareciente Maria Leonor Saldaiia, compra a los herederos Juan
Julio Tenenpaguay lllares, Marcelo, Ivdn, Isabel, Patricio, Alberto Tenenpaguay Pulla,
como tinicos y universales herederos del causante Juan Julio Tenenpaguay lllares; y a la
conyuge sobreviviente Sra. Maria Josefina Pulla, los derechos y acciones singularizados,
quedando con esta compra, consolidado como cuerpo cierto todo el terreno, a favor de la
compareciente y mi conyuge José David Tenenpaguay lllares en una extension de unos
1.800 metros cuadrados aproximadamente, inmueble que nos encontramos en posesion

desde el hace mds de treinta aiios a la fecha, en forma pacifica tranquila e
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ininterrumpida, como duerios y sefiores que lo somos, el drea de terreno lo tenemos

cercado con postes de cemento y de madera de alambre de pua.

Con estos antecedentes me permito presentar las siguientes excepciones:

1. Improcedencia de la accion, la misma que no retine con los requisitos de Ley, y se estd
reivindicando o tratando de reivindicar algo que no tiene derecho, ya que el inmueble
nos pertenece, tanto a la compareciente como a mi conyuge, por lo que dicha accion es

de nulidad absoluta.

2. llegitimidad de personeria, tanto activa como pasiva.

3. Falta de derecho y prescripcion de la accion (V4)" (Sic)

4.3) Desarrollado el proceso, llevada a efecto la junta de conciliacién, y concedido el término de
prueba correspondiente, encontrdndose la causa para resolver, la doctora Lucia del Carmen Carrasco
Veintimilla, Jueza de 1la Unidad Judicial Civil de Cuenca, mediante sentencia de 28 de Diciembre del

2015, las 09h00, resuelve lo siguiente:

“ (Y% ) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLCIA?, declara con lugar la demanda de Reivindicacion de Dominio del cuerpo
de terreno ubicado en el Sector denominado “ La Ladera®, de San Miguel de Putushi, de
la Parroquia Sayausi del Canton Cuenca, Provincia del Azuay. Comprendido dentro de
los siguientes linderos y dimensiones: Por el Noroeste, en 51.90m., con propiedades de
Gabriel Moisés Garcia Galarza. Por el Sureste, en 53.60m., con terrenos antes de
Trdnsito lllares hoy de Paulo Zeas. Por el Noreste, en 13.27m., y en 15.00m., con Camino
Piiblico. Y por el Suoeste, en 25.77m., con propiedades de antes de Manuela Baculima
hoy de Néstor Ortiz. Inmueble que debe ser restituido a los actores Gabriel Moisés

Garcia Galarza y Julia Carmela Muiioz Zeas, por parte de la demandada Maria Leonor
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Saldaiia Paredes, en un término de ocho dias una vez ejecutoriada esta resolucion. Sin

costas ni honorarios que regular. Notifiquese.® (Sic)

4.4) Frente al recurso de apelacion interpuesto por Maria Leonor Saldafia Paredes, demandada, y la
adhesién al mismo por parte de los accionantes, el Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Azuay, en sentencia de fecha 29 de enero del 2018, las 11h40, desestima el

recurso de apelacion interpuesto, en los siguientes términos:

“(Y4) ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Maria Leonor Saldaiia Paredes, asi como también la adhesion al recurso de los
actores, confirma la sentencia recurrida. Sin costas. Con el ejecutorial, devuélvase el

proceso al Juzgado de origen, para los fines de ley. HAGASE SABER. (sic)

4.5) Inconforme con la sentencia dictada por el Tribunal ad quem, antes referida, dentro del término
legal, Maria Leonor Saldafia Paredes, interpone recurso de casacién para ante la Corte Nacional de

Justicia.

4.6) El abogado Luis Antonio Cando Arevalo, Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 14 de diciembre de 2018, las
09h30, admiti6 el recurso de casacién planteado por Maria Leonor Saldafia Paredes, y dié tramite al

mismo, bajo los siguientes pardmetros:

“(Y4 )SEXTO: RESOLUCION.- (Y4) ADMITE a tramite la censura por las causales
primera 'y segunda del Art. 3 de la Ley de Casacion, INADMITE el recurso por la causal
tercera del articulo citado, por lo que de conformidad con lo ordenado en el Art. 13
ibidem, se dispone correr traslado a la contraparte para que conteste
fundamentadamente el recurso dentro del término de cinco dias y para los demds fines de
ley, debiendo remitirse el expediente al Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la

Corte Nacional de Justicia para continuar con el tramite. Notifiquese y ciimplase.’ (Sic).
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4.7) El suscrito Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, emite providencia, disponiendo que pasen los autos para resolver, conforme las

garantias normativas de la Ley de Casacion.

QUINTO:

LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA Y COMO RECURSO
EXTRAORDINARIO EN LA JURISDICCION CIVIL Y MERCANTIL ECUATORIANA.

5.1) LA CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA:

La Constitucién de la Republica del Ecuador, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de
2008, y vigente desde el 20 de octubre del mismo afio, en su articulo primero declara que el Ecuador
es “...un Estado constitucional de derechos y justicia...” . Esta declaracion, lejos de configurarse en un
mero enunciado, implicé una transformacion sustancial en el modelo de Estado, pues, permitié el
cambio del paradigma constitucional en cuanto al respeto, proteccién y garantia de los derechos
humanos, por tal motivo, a continuacién referimos el dmbito conceptual del modelo de Estado

adoptado constitucionalmente por el Ecuador:

a) El Ecuador es un Estado constitucional, pues:

“...la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, orgdnica y
procedimental. Material porque tiene derechos que serdn protegidos con particular
importancia que, a su vez, serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los
organos que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los

derechos...°”.

7 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado, V&M Grificas, Quito, Ecuador, 2008, p. 22.
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Es decir, la Constitucién materializa ciertos principios, entre ellos el derecho a impugnar las
resoluciones judiciales, como parte de los derechos de proteccién, del debido proceso y del derecho a
la defensa; en ese contexto, en su articulo 76.7.m), la Constituciéon de la Republica establece lo

siguiente:

“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bdsicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: (...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos...” .

Este derecho, per se, es el antecedente constitucional que da origen a la casacién como recurso
extraordinario, materializando asi el derecho a recurrir el fallo, desde la 6ptica del Estado

constitucional.

Asimismo, cabe anotar que la Constitucién de la Republica es orgénica, pues, determina el 6rgano
-Funcién Judicial-, que como parte del Estado, estd llamado a garantizar los derechos de los usuarios
del sistema de justicia, en sentido amplio, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacién y revision®; y, en sentido estricto, la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, con competencia para conocer
los recursos de casacién y de apelacion en materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que

establezca la ley, incluidos los recursos de casacién en materia de inquilinato y de colusién’.

En consecuencia, se avizora que la casacién tiene su antecedente juridico en el ambito material y

organico del Estado constitucional.

8 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador: Art. 182: *(% ) La Corte Nacional de Justicia tendrd jurisdiccion en todo el
territorio nacional y su sede estard en Quito.’ ; Art. 184:  Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.
(Ya)°.

9 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: Art. 190: “Art. 190.- COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil conocerd: 1. Los recursos de casacion y de apelacion en
materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los recursos de casacion en materia
de inquilinato y de colusion;
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b) Adicionalmente, resulta menester destacar que el Ecuador es un Estado de derechos, al respecto,

Avila Santamaria anota lo siguiente:

“...El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos
perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos
reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado. (Y4) En el Estado
constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican (Y% ) En suma, el sistema formal no es el iinico Derecho y la ley ha perdido
la cualidad de ser la tinica fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos,

es una pluralidad juridica...” "’.

Lo anotado nos coloca frente al concepto de bloque de constitucionalidad, institucién que supone el
pleno ejercicio de los derechos, sin que dicho ejercicio dependa de la expedicion de una norma
juridica de cardcter positivo; la Constitucion de la Republica del Ecuador acogi6 esta institucién en su

articulo 426, estableciendo lo siguiente:

“...Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion 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...”

(Enfasis afiadido).

En concordancia con el precepto transcrito, el articulo 11.9 ibidem declara lo siguiente:

®...El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento...” .

10 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., pp. 29,30.
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En este mismo sentido, el predmbulo de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
expresa que: “...los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de

determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...” .

En consecuencia, los derechos son de imperativo respeto, observancia y cumplimiento para los
organos jurisdiccionales, pues, el derecho a impugnar las resoluciones judiciales, base fundamental
del recurso de casacion, se sustenta en principios y normas de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que, per se, forman parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo
8, numeral 2, literal h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
que en torno a las garantias judiciales categéricamente sefiala que®... Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del

fallo ante juez o tribunal superior...° .

En ese contexto, se determina la naturaleza juridica del Estado de derechos en torno al derecho de

impugnacion.

¢) Finalmente, la Constitucién de la Reptblica determina que el Ecuador es un Estado de justicia,

sobre este punto, Avila Santamarfa refiere que:

“..una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal
comprension: descriptivo, que es el tinico que ha sido considerado por la ciencia
Jjuridica tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo (los principios y,
entre ellos, los derechos humanos), y valorativo o axiolégico (la justicia). Sin uno de
estos tres elementos, el andlisis constitucional del derecho seria incompleto e
inconveniente. Se funden tres planos del andlisis, el legal, el constitucional y el
filosofico-moral, todos en conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la
realidad (eficacia del derecho).’'', concluye sobre el tema indicando que “ (%) la
invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer

estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos,

11 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 27.
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no puede sino ser una organizacion social y politica justa...” 2.

En razo6n de lo expuesto, se avizora que el Estado de justicia tiene como fin dltimo la concrecién de la
justicia a través de la aplicacién del derecho (principios y reglas); en el ambito de la casacién, como
medio de impugnaciodn, se determina ciertamente que, el derecho a recurrir el fallo estd materializado
con las garantias normativas establecidas por el legislador para este instituto juridico de caricter
extraordinario y taxativo con el objetivo de materializar los fines de este instituto procesal y cristalizar
la justicia especializada en materia civil y mercantil, como fin de la administracién de justicia en el

Estado ecuatoriano.

5.2) LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA DEL DERECHO A RECURRIR Y
DEL DERECHO DE IMPUGNACION DESDE LA OPTICA DE LA JURISPRUDENCIA Y
LA DOCTRINA:

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto al derecho a recurrir, ha sefialado lo siguiente:

“...La facultad de recurrir del fallo trae consigo la posibilidad de cuestionar una
resolucion dentro de la misma estructura jurisdiccional que la emitio, por ello el
establecimiento de varios grados de jurisdiccion para reforzar la proteccion de los
Jjusticiables, ya que toda resolucion nace de un acto humano, susceptible de contener
errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los hechos y en la
aplicacion del derecho (...) Es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir al igual
que todos los demds derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones
establecidas en la Constitucion y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de
garantizar los derechos de las demds partes intervinientes, de acuerdo con los

principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad...” .

La garantia normativa de la casacidn, estd determinada en las reglas de la Ley de Casacion, aplicable

al in examine, en funcion del principio de legalidad, asi, los articulos 1, 2 y 3, del cuerpo normativo

12 Ibidem, Pag. 28
13 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 095-14-SEPCC, de 4 de junio de 2014, caso No. 2230-11-EP.
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invocado establecen lo siguiente:

“Art. 1.-Competencia.- El recurso de que trata esta Ley es de competencia de la Corte
Suprema de Justicia que actiia como Corte de Casacion en todas las materias, a través

de sus salas especializadas.

Art. 2.-Procedencia.- El recurso de casacion procede contra las sentencias y autos
que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por

los tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.

Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el

Jjuicio, ni decididos en el fallo, o contradicen lo ejecutoriado.(% )

Art. 3.-Causales.-El recurso de casacion solo podrd fundarse en las siguientes

causales:

Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea 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 aplicacion o errdnea 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. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de los

preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan

118



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en

la sentencia o auto.

4ta. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omision

de resolver en ella todos los puntos de la Litis.

Sta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en

su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.®

Por su parte, el articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil, determina la siguiente regla procesal:
“La ley establece los recursos de apelacion, casacion y de hecho, sin perjuicio de que al
proponérselos se alegue la nulidad del proceso® ; de lo cual, se colige que uno de los principios que

rige la sustanciacién del recurso de casacion, es el de taxatividad.

El principio de taxatividad (numerus clausus) limita el dmbito de accién del recurso de casacion,
otorgdndole una naturaleza extraordinaria y excepcional, pues, solamente prospera cuando el
recurrente acredita la violacién a la ley, bajo una de las modalidades expresamente descritas en la Ley
de Casacién, conforme lo dispuesto en su articulo 3, por consiguiente, se puede colegir que estas
causales constituyen presupuestos sine qua non, para determinar la violacidn a la ley en la resolucién

impugnada.

Es preciso indicar que, *la casacion civil es un recurso cerrado, ya que procede tnica y
exclusivamente contra las resoluciones judiciales respecto de las cuales la ley en forma expresa lo
concede®, en este sentido, “ rompe la unidad del proceso con la sentencia recurrida, en realidad es un
nuevo proceso, en el que cambia por completo el objeto del mismo: es un debate entre la sentencia y

la ley.°"

El recurso extraordinario de casacidn, tiene por objeto ejercer el control de legalidad de los fallos de

dltima instancia emitidos por las Cortes Provinciales, y su naturaleza extraordinaria lo vuelve de alta

14 Santiago Andrade, La Casacién Civil en el Ecuador, Andrade y AsociADOS, Quito, 2005, pag. 41.
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técnica juridica, formal, excepcional y riguroso, cuyo propdsito es obtener que se anule una resolucién
judicial de ultima y definitiva instancia cuando se advierta que se ha lesionado un derecho, ya por
errores in iudicando ya por errores in procedendo. Mario Ndjera, lo define como un *recurso
extraordinario que se interpone ante el organo supremo de la organizacion judicial y por motivos
taxativamente establecidos en la ley, para que se examine y juzgue sobre el juicio de derecho
contenido en las sentencias definitivas de los tribunales de segunda Instancia o sobre la actividad
realizada en el proceso, a efecto de que se mantenga la exacta observancia de la ley por parte de los

Tribunales de Justicia®.

En este sentido, la ley ha previsto exigencias formales tendientes a conseguir de quien recurre, un
disefio de las reclamaciones de manera clara, precisa y en base a los requerimientos de la ley de la
materia, en relacién a los aspectos de legalidad de la sentencia o auto impugnado, de alli que * (¥4 ) La
casacion y la revision no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino recursos

extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia®. '

Ahora bien, las garantias normativas de la ley de Casacién, al delimitar la forma de una propuesta

casacional, en su articulo 6, textualmente sefala:

“Art. 6.-Requisitos formales. - En el escrito de interposicion del recurso de

casacion deberd constar en forma obligatoria lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurridos con individualizacion del proceso en que

se dicto 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;

4. Los fundamentos en que se apoya el recurso®.

Por otra parte, tomando como referente el dmbito dogmatico del recurso de casacién, el doctrinario

argentino Fernando de la Ruda precisa que la casacién: “...es un instituto procesal, un medio acordado

15 Ndjera, Mario, Derecho Procesal Civil, 2da. Ed., Guatemala, IUS Ediciones, 2006, pag. 649.
16 Ultimo inciso del articulo 10 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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por la ley para impugnar, en ciertos casos y bajo ciertos presupuestos, las sentencias de los

tribunales de juicio, limitadamente a la cuestion juridica...”".

El jurista Piero Calamendrei define la casacién como un instituto judicial “...consistente en un organo
tinico del Estado (Corte de Casacion) que, a fin de mantener la exactitud y la uniformidad de la
interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina sélo en cuanto a
la decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores cuando las mismas

son impugnadas...° "

En razén de lo anotado, se advierte que la casacion, tiene fuertes caracteristicas técnicas y de
excepcionalidad; cuyo especial y unico cometido se concreta en el control de legalidad de la
resolucién impugnada, pero cuando puntualmente se hayan cumplido los presupuestos establecidos en
las causales del régimen procesal, por lo que su naturaleza conlleva a ser un recurso de caricter
vertical, extraordinario y de excepcidn, encaminado a corregir los errores “in iudicando® existentes en
las sentencias o autos que ponen fin a los procesos de conocimiento dictados por los Tribunales ad
quem, sobre los cuales, le compete pronunciarse al Tribunal de casacidn; este es el ambito conceptual,
constitucional, juridico y procesal del recurso de casacién en la jurisdiccion civil y mercantil, en el

Estado constitucional de derechos y justicia.

SEXTO:

ARGUMENTACION Y EXAMEN DEL TRIBUNAL SOBRE LOS CARGOS
CASACIONALES Y EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

6.1) La casacion, al tratarse de un recurso extraordinario, se encamina a corregir los errores in
iudicando, los errores de derecho, existentes en la sentencia del Tribunal ad quem; por ello, per se, es
una garantia normativa que procura la efectiva aplicacion de los principios de legalidad y seguridad
juridica en el Estado constitucional de derechos y justicia, asi como los principios de tutela judicial

efectiva, debido proceso, defensa e impugnacion.

17 Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion, Victor P. de Zavalia Editores, Buenos Aires, 1968, p. 20
18 Piero Calamandrei, La casacion, Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1961, T.I, Vol. II, p. 376.
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A través de este medio de impugnacién, corresponde al o6rgano jurisdiccional determinar
procesalmente si existe la violacién de la ley en la sentencia impugnada, por una de las causales

previstas en la Ley de Casacion, aplicable al caso.

En el in examine, el Conjuez Nacional designado, ha efectuado el respectivo examen de admisibilidad,
y conforme se sefialé ut supra, en el numeral 4.6) de la presente resolucién, se aceptd a tradmite el
recurso, limitando el mismo a los cargos descritos en los numerales 1y 2 del articulo 3 de la Ley de
Casacion; ergo, inexorablemente el anadlisis del medio de impugnacién, debe basarse en la
fundamentacién esgrimida sobre aquellos cargos, siendo por lo tanto, improcedente, alegaciones

distintas o contrarias a las senaladas.

Ahora bien, dada la pluralidad de cargos admitidos a tramite, es de relevancia puntualizar, el orden
l6gico que corresponde para su andlisis, para el efecto, se considera lo que ha establecido esta Alta

Corte:

“Cuando en casacion se invoca varias causales, existe un orden logico para el estudio
de las mismas. Se comienza por la causal segunda, pues si esta acusacion prospera, le
estd vedado al juzgador de casacion el seguir adelante con sus andlisis y entrar a
resolver sobre el fondo de la controversia, sino que, declarando la nulidad procesal a
partir del instante en que el vicio se produjo, ha de reenviar el proceso en cumplimiento
de lo que dispone el Art. 15 de la Ley de Casacion; luego se estudia la causal quinta,
que describe vicios relativos a la estructura de la sentencia (su congruencia y
motivacion) que subsana dictando una nueva sentencia; la cuarta, relativa a los vicios
de ultra, citra, o extra petita, luego la tercera, que trata de aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de normas relativas a la valoracion de la prueba
que hayan llevado a la violacion de una norma sustantiva; finalmente, se estudiard la

causal primera, que se refiere la infraccion de normas sustantivas de derecho®.””

Conforme lo indicado ut supra, una de las causales admitidas a tramite, es la establecida en el
numeral 2 del articulo 3 de la Ley de Casacidn; ergo, corresponde primigeniamente el andlisis de

dicho cargo, al tenor de la jurisprudencia invocada.

19 Gaceta Judicial serie XVII No. 10 del afio 2002, pag. 3063.
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6.2) Estudio de la causal segunda prevista en el articulo 3 de la Ley de Casacion, en relacién con

el argumento planteado por la casacionista.

El debido proceso es un derecho de proteccién que contiene multiples garantias para las personas;
per se, implica la existencia mecanismos de tutela y de efectividad concretos dentro de un proceso,
e incorpora la exigencia del cumplimiento de requisitos y condiciones formales previamente
establecidas en las normas como seguridad para las partes procesales de que sus derechos serdn
discutidos en un proceso justo e imparcial; el mandato de optimizacién analizado involucra la
existencia de un procedimiento que debe desarrollarse conforme pardmetros minimos que permitan

la defensa de sus intereses, en igualdad de armas.

La ordenacién del proceso exige el cumplimiento de unos requisitos y condiciones minimas de orden
formal; partiendo de ese presupuesto, los Jueces tienen el deber de conducir los procesos dentro de
los lineamientos prestablecidos, sin contradicciones, evitando yerros u omisiones que ocasionen
perjuicios a las partes procesales; las actuaciones judiciales deben enmarcarse en los principios de
legalidad y seguridad juridica, en cuanto no es discrecional al Juez ni a la partes, apartarse de la ley
procesal que senala un camino y un orden para los actos procesales, de modo que deben - los
Jueces- observar plenamente las formalidades propias de cada juicio, las mismas que se establecen
como garantias normativas en la legislaciéon procesal, observando el respeto de los derechos
fundamentales y los principios que rigen el sistema procesal vigente en el Estado constitucional de

derechos y justicia.

La direccién de los procesos a cargo de los Jueces, debe respetar la forma del tramite fijado en la
ley y sus actuaciones estdn sometidas a las reglas fijadas en ella, como limites-garantias para las
partes procesales, considerando desde luego las formalidades esenciales o sustanciales que no
pueden dejarse al arbitrio ni del Juez ni de las partes procesales, y las accidentales que no vulneren
derechos fundamentales del debido proceso (derecho de defensa, etc.), esto es, que el debido proceso

no se refiere a las meras formas.

En la estructura del Codigo de Procedimiento Civil, la nulidad, per se, no es un recurso taxativo; es
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una garantia normativa que procura que el 6rgano jurisdiccional verifique las actuaciones de la causa
en el dmbito procesal, para la concrecién del debido proceso, en cualquier etapa del procedimiento o
estado del juicio; la existencia de una causal de nulidad, acarrea una sancién extremadamente grave
que se reserva para aquellos casos en que no existe posibilidad alguna de sostener un proceso, por
faltar en él, la observancia de los presupuestos necesarios para dotarlo de validez y eficacia; de ahi
que, para acceder a ésta, se deben observar ciertos principios procesales como: especificidad
(taxatividad), trascendencia y convalidacion, a saber: a) principio de especificidad o legalidad, el cual
consiste en que no hay nulidad sin texto legal expreso; b) principio de trascendencia, que establece
que en virtud del caracter no ritualista del derecho procesal moderno, para que exista nulidad no basta
la sola infraccién a la forma, sino que ademads exista un perjuicio cierto e irreparable que no pueda
remediarse de otro modo que no sea la sancién de nulidad, y ¢) principio de convalidacidn, el cual
hace referencia a que, toda anomalia formal que constituya causal de nulidad no siempre genera la
invalidez del acto procesal, toda vez que se permite en principio su saneamiento y convalidacion,

siendo la excepcion a esta regla la existencia de nulidades insanables.

Ergo, para arribar a una nulidad, la causa de la misma, debe estar expresamente consignada como tal
en la norma juridica y dicho motivo debe haber influido o podido influir en la decisién de la
controversia de modo trascendente como cuando se ha afectado el derecho a la defensa de una de las
partes. La naturaleza taxativa de las nulidades procesales se manifiesta en dos dimensiones: en primer
término, se desprende que su interpretacion debe ser restrictiva. En segundo término, el 6rgano
jurisdiccional s6lo puede declarar la nulidad de una actuacién por las causales expresamente sefialadas

en la normativa y cuando la nulidad sea manifiesta dentro del proceso.

La nulidad solo debe ser declarada si el evento procesal que la ha causado, ha tenido influencia en la
decision de la causa, lo cual atiende al principio de trascendencia, que rige a esta institucién procesal.
La nulidad es, basicamente, un concepto genérico que hace referencia a una sancién hacia el acto
procesal. La nulidad en el proceso es una declaracién judicial que deja sin efecto un acto procesal por
violaciones de las garantias constitucionales y de la ley; que busca excluir todo o una parte del
proceso en cuya sustanciacion no se ha cumplido con las solemnidades esenciales exigidas por la ley
adjetiva. La razén juridica para la existencia de la nulidad es porque es el medio idéneo para impugnar
la vigencia de un proceso que adolece de vicios sustanciales. Mediante éste se pone de manifiesto el
interés del Estado para que se sustancien procesos que sean firmes y estén libres de vicios que afecten

al ejercicio del derecho a la defensa de las partes procesales.
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El Art. 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala:

“(...) El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades® .

El fin inmediato de la ley procesal es entonces la aplicacion de la disposicién legal al caso concreto.
Lo que se busca en todo este andamiaje constitucional, es hacer cumplir los derechos que el Estado

garantiza a todo ciudadano, entre ellos el derecho al debido proceso y sobre todo la defensa.

En razén de lo anotado, se puede colegir que las causales de nulidad procesal buscan “ (% ) proteger el
orden logico en el que se deben desarrollar los actos procesales, al igual que las formalidades que

son de obligatorio cumplimiento para dotarlos de validez (Y4 )°*.

Al hablar de las nulidades procesales, la Corte Nacional de Justicia, ha indicado:

“(Y) la infraccion a una solemnidad sustancial, inclusive aunque haya causado
perjuicio a las partes litigantes en un primer momento, no puede servir para declarar
la nulidad, si tal detrimento ha quedado subsanado mediante un acto posterior del
juez o de las partes, que ha servido para garantizar la efectiva vigencia de los
derechos procesales que fueron puestos en riesgo, por la omision de los requisitos de

validez de determinado acto (Y4 )°*'.

6.2.1) Ahora bien, en el régimen procesal aplicable al caso, como garantia normativa, para garantizar
el debido proceso, se ha establecido una causal de casacién, la misma que procede cuando se haya

incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de normas procesales,

20 Ecuador, CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, caso Nro. 647-2014. Acurio Lépez.
21 Ecuador, CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, caso Nro. 627-2012. Estado ecuatoriano Vs. Garcia Sabando.
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que hayan viciado al proceso de nulidad.

En el in examine, la causal elegida, por la parte recurrente, para realizar el juicio de legalidad a la
sentencia del ad quem, es precisamente la causal referida en el parrafo precedente, establecida en el

numeral 2 del articulo 3 de la Ley de Casacidn, cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 3.- Causales.- El recurso de casacion solo podrd fundarse en las siguientes

Causales:(Y4)

2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea 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® .

Conforme las ideas desarrolladas ut supra, en relacién con la causal objeto de andlisis, no
toda violacién del procedimiento es motivo de casacidon. La garantia normativa es explicita al
sefalar que el cargo procede unicamente por aplicacion indebida, falta de aplicacién o
erronea interpretacion de normas procesales, que hayan viciado el proceso de nulidad
insanable o provocando indefensién, bajo el supuesto de que hubieren influido en la decisiéon

de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

Santiago Andrade Ubidia, sobre este punto refiere:

“Son dos los principios que informan esta materia, el de la especificidad y el de
trascendencia, es decir, a) que el vicio este contemplado en la ley como causa
de nulidad; b) que sea de tanta importancia, esto es, trascendente, que el
proceso no pueda cumplir su mision sea porque falten los presupuestos

procesales de la accion o del procedimiento, sea porque coloque a una de las
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partes en indefension. No existen mds causas de nulidad que las que se
encuentran expresamente sefialadas como tales en el texto legal, sin que pueda
ampliarse o aplicarse extensivamente (principio de la especificidad) pero no
solamente esto, sino que, ademds debe tener tal importancia que haya influido o
haya podido influir en la decision de la causa, causando la indefension de una
de las partes; o ser de tal manera grave que prive al proceso de sus elementos
estructurales, de manera que no exista en realidad un proceso sino vunicamente
una apariencia de proceso: estardn ausentes los presupuestos procesales del

procedimiento (principio de la trascendencia).

Los vicios que privan al proceso de sus elementos estructurales, de manera que
no existe en realidad un proceso sino vinicamente una apariencia de proceso,

inciden en la constitucion de la realidad procesal®?.

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

e Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacion

indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion (principio de taxatividad).

e La fundamentacién de la causal de casacion por mas de uno de los cargos indicados ut
supra, en relacion con la misma norma procesal violada, conlleva a la contradiccion
de la propuesta casacional, toda vez que, cada cargo cuenta con su naturaleza juridica,

y caracteristicas Unicas y contrapuestas entre si (principio de no contradiccion).

e El cargo elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea

interpretacion), debe ir relacionado con la violacién de una norma procesal, que debe

22 Santiago Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, Andrade&Andrade Fondo Editorial, Quito, Ecuador, 2005,
lera edicion, p. 116y 117.
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ser identificada claramente.

e Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que consiste la

trasgresion acusada (debida fundamentacion y demostracion).

e La violacién de la norma procesal, por medio de uno de los cargos casacionales
sefialados ut supra, debe haber viciado al proceso de nulidad insubsanable o causado
indefension y haber influido por la gravedad de la transgresion en la decision de la
causa, siempre que la respectiva nulidad no haya sido subsanada en forma legal.

(principio de trascendencia).

6.2.2) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con el

yerro in iure acusado por la parte recurrente, quien sefiala:

“(Y% ) FALTA DE APLICACION DE NORMAS PROCESALES (V)

Seriores Jueces, al comparecer a este proceso y dar contestacion a la infundada
demanda, estableci en mi generales de ley, que soy de estado civil casada, adjunte
dentro de la etapa probatoria el titulo escriturario con el que adquiri los derechos y
acciones que poseian tanto la viuda del seiior Juan Tenempaguay Illares asi como a
sus herederos, titulo escriturario de fecha 19 de mayo de 1999, en el que en la
cldusula segunda se dice que la compradora, es decir la suscrita es casada con el
sefior José David Tenempaguay, es decir se demostro que mi estado civil es el de
casada, ya en esta instancia se adjunto la respectiva partida de matrimonio de la
suscrita con el seiior JOSE DAVID TENEMPAGUAY ILLARES, partida de
matrimonio en la que no se encuentra inscrita sentencia alguna de divorcio o de
disolucion de la sociedad conyugal, por lo tanto si la suscrita se encontraba en
posesion del predio materia de la litis como legitima propietaria, esta posesion no es
a titulo personal, es decir que esta posesion era a favor de la sociedad conyugal que
la tengo formada con mi cényuge JOSE DAVID TENEMPAGUAY ILLARES,

sociedad conyugal o de bienes que hasta la fecha se encuentra vigente y que no ha
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sido disuelta, por lo que al no haber sido demandado y citado dentro de este
proceso, se lo ha dejado en clara indefension, es decir que esta omision de la parte
actora ha hecho que se provoque la indefension de mi antes citado conyuge, puesto
que no se le ha permitido acceder a la administracion de justicia a hacer valer sus
derechos, no se lo ha permitido a deducir excepciones. La norma legal contenida en
el Art. 346 del C. Procedimiento Civil establece cuales son la solemnidades
sustanciales comunes a todos los juicios e instancias, y en su numeral tercero
establece la legitimidad de personeria, norma legal que no ha sido aplicada por los
sefiores Jueces al emitir la sentencia recurrida, y que por esta omision de dicha
formalidad debio ser rechazada la demanda pero nada se ha pronunciado esta Sala;
es decir que la falta de aplicacion de la norma legal antes citada ha llevado a la
indefension de mi conyuge en este proceso. La Sala Especializada de lo Civil de la
Corte Nacional en la sentencia dictada dentro del proceso ordinario reivindicatorio
propuesto por Elder Coello Astudillo en contra de Manuel Mayaguari Berrezueta y
otros, la misma que consta publicada en la Gaceta Judicial Serie XVIII No. 8 pdg.
2763, "La legitimacion en causa se refiere a la calidad que debe tener la parte en
relacion con el interés sustancial discutido en el proceso. Es decir que, para que
exista la legitimacion en causa el actor debe ser la persona que pretende ser el
titular del derecho discutido, y el demandado la persona llamada por ley a
contradecir la demanda mediante las excepciones. Por lo dicho "... no existe debida
legitimacion en la causa en dos casos: a) Cuando el demandante o el demandado no
tenia en absoluto legitimacion en la causa, por ser personas distintas a quienes
correspondia formular esas pretensiones o contradecirlas, y b) Cuando aquellas
debian ser partes en esas posiciones, pero en concurrencia con  otras
personas que no han comparecido al proceso"”, (Hernando Devis Echandia Teoria
General del Proceso, 3ra Edicion, Buenos Aires, Editorial Universal, 2004, p 259),
es decir no existe la litis consorcio necesaria, pues la legitimacion estaria
incompleta y no serd posible la sentencia de fondo. La falta de legitimacion en causa
implica el rechazo de la demanda no la nulidad procesal” por lo que acogiendo lo
antes transcrito, se puede deducir es que la demanda que nos ocupa debio ser
rechazada por no haber contado con las personas que debieron comparecer al
proceso, como es el caso de mi conyuge antes nombrado, pues que no existe la
legitimacion al no haberse también contado con el copropietario del bien inmueble

materia de este proceso, por lo que esta demanda de plano debe ser rechazada.(%4)".
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6.2.3) De los enunciados planteados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura
sostener el cargo de falta de aplicacion del articulo 346 numeral 3 del Cédigo de Procedimiento Civil,

norma cuyo tenor literal es el siguiente:

“Art. 346.- Son solemnidades sustanciales comunes a todos los juicios e instancias:

(4)

3. Legitimidad de personeria; (Y4)°

Ahora bien, la falta de aplicacion de la ley, en el caso 2 del articulo 3 de la Ley de Casacion, opera
cuando el juzgador omite aplicar al caso controvertido normas procesales, que a su vez vician el
proceso de nulidad insanable o provocan indefension, siempre que hubieren influido en la decisién de

la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

6.2.4) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta
impugnatoria, corresponde verificar si la misma no incurre en la vulneracion de otros principios que
rigen la casacidn, asi mismo, si estd dotada de sustento y argumento vdlido, al respecto, se analiza lo

siguiente:

6.2.4.1) Como primer punto corresponde establecer la naturaleza juridica de la institucién juridica de
la reivindicacion, objeto de la controversia, asi como quienes son los llamados a constituirse como

legitimados activos y como legitimados pasivos.

La reivindicacion o accién de dominio es la que tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta

en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela.

En torno al legitimado para ejercer la reivindicacion, el articulo 937 del Cédigo Civil, indica que “ La
accion reivindicatoria o de dominio corresponde al que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o
fiduciaria de la cosa’, sin embargo, también, se concede la misma accién, aunque no se pruebe

dominio, al que ha perdido la posesién regular de la cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por
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prescripcion, pero dicha accién no valdrd, ni contra el verdadero duefio, ni contra el que posea con

igual o mejor derecho (articulo 938 del Cédigo Civil).

Por otra parte, el legitimado pasivo, es decir, contra quién se puede reivindicar, el articulo 939 del
Codigo Civil, sefnala: “ La accion de dominio se dirige contra el actual poseedor’. El mero tenedor
de la cosa que se reivindica estd obligado a declarar el nombre y residencia de la persona a cuyo
nombre la tiene. Si alguno, de mala fe, se da por poseedor de la cosa que se reivindica, sin serlo, serd
condenado a la indemnizacién de todo perjuicio que de este engafio haya resultado al actor. La accién
de dominio tendrd también lugar contra el que enajend la cosa, para la restitucion de lo que haya
recibido por ella, siempre que, por haberla enajenado, se haya hecho imposible o dificil su
persecucion; y si la enajend a sabiendas de que era ajena, para la indemnizacién de todo perjuicio. El
reivindicador que recibe del enajenador lo que se ha dado a éste por la cosa, confirma por el mismo
hecho la enajenacién. Se precisa recordar que *Y la accidn reivindicatoria Y, se origina en el
derecho de dominio, por lo que el actor tiene que comprobar su calidad de dueiio de la cosa materia
de la reivindicacion y que los demandados la poseen en la actualidad’?, en este sentido, los
requisitos indicados en el articulo 933 y siguientes del Cdédigo Civil, segun la jurisprudencia son: la
existencia de la cosa singular sobre la que va a versar la accién; la existencia del duefio de la cosa

singular, y que la posesion de la cosa no la tenga el titular del dominio®.

Ahora bien, la norma cuya falta de aplicacién se acusa (articulo 346 numeral 3 del Cdédigo de
Procedimiento Civil), tiene relacion con la legitimidad de personeria, como solemnidad sustancial
comun a todos los juicios. Para abordar el tema, en breves lineas, corresponde referirnos a la
* Legitimatio ad processum® y ®legitimatio ad causam®. La legitimacion en la causa, conocida
también como legitimatio ad causam, es la que le permite a una persona formular o
contradecir una pretension. Para que exista la legitimacion en causa el actor debe ser la persona que
pretende ser, el titular del derecho discutido, y el demandado la persona llamada por ley a contradecir
la demanda mediante las excepciones (legitimo contradictor). En cambio, la legitimatio ad processum
se refiere a la capacidad juridico procesal de las partes o a la representacién para intervenir en
juicio a nombre de otro. En este segundo caso si estamos frente a un presupuesto procesal, de modo
que la falta de capacidad de quien se presenta como parte procesal o el no tener la
representacion que se invoca, ocasiona lo que en nuestro lenguaje procesal se conoce como

ilegitimidad de personeria.

23 (Gaceta Judicial, Serie XII, No. 2, pag. 363)
24 (Gaceta Judicial XV, No. 1 pag. 196-197, 27-X-1987)
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Dicho lo anterior, es claro que el cuestionamiento de la recurrente, tiene relacion exclusiva con la
legitimaciéon en la causa (legitimatio ad causam) que tiene su cényuge José David Tenempaguay
Illares, en la presente accién, ya que increpa que dicha persona tenia derecho para formular

excepciones y contestar la demanda como legitimado pasivo.

Hernando Devis Echandia, al respecto sefiala: * V4 no existe debida legitimacion en la causa en dos
casos: a) Cuando el demandante o el demandado no tenia en absoluto legitimacion en la causa, por
ser personas distintas a quienes correspondia formular esas pretensiones o contradecirlas;, y b)
Cuando aquellas debian ser parte en esas posiciones, pero en cONCUrrencia con otras personas que

no han comparecido al proceso®®.

El nucleo del cargo casacional, aduce la falta de litisconsorcio pasivo necesario, sin embargo, dicha
cuestiéon, conforme el régimen procesal aplicable, no determina la existencia de un error in
procedendo, a contrario sensu, dicha cuestion es parte de la determinacién factica y procesal que
incide en la decisién del 6rgano judicial en torno a la posibilidad o no de emitir un pronunciamiento

sobre el fondo del conflicto, como se analizarda mas adelante.

6.3) Estudio de la causal primera prevista en el articulo 3 de la Ley de Casacion, en relacion con

el argumento planteado por la recurrente.

La causal elegida, por la recurrente, para realizar el juicio de legalidad a la sentencia del ad quem, es

la establecida en el articulo 3 numeral 1 de la Ley de Casaciodn, cuyo tenor es el siguiente:

Art. 3.-Causales.-El recurso de casacion solo podrd fundarse en las siguientes

causales: (%)

Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o

auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva® .

25 Hernando Devis Echandia, Teorfa General del Proceso 3aEdicion, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2004. P4g. 259.
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Esta Alta Corte, ha delimitado el cargo objeto de anadlisis, en el siguiente contexto:

“El recurso de casacion por la causal primera del articulo 3 de la Ley de la materia
no cabe consideracion en cuanto a los hechos ni hay lugar a ninguna clase de andlisis
probatorio, pues se parte de la base de la correcta estimacion de ambos por el
Tribunal de instancia. Cuando el juzgador dicta sentencia y llega a la conviccion de la
verdad de determinados hechos, alegados ya sea por la parte actora, ya sea por la
parte demandada, en la demanda y en la contestacion a la demanda, respectivamente;
luego de reducir los hechos a los tipos juridicos conducentes, busca la norma o
normas de derecho sustantivo que le sean aplicables. A esta operacion se llama en la
doctrina subsuncion del hecho en la norma. Una norma sustancial o material,
estructuralmente, tiene dos partes: la primera un supuesto, y la segunda una
consecuencia. Muchas veces una norma no contiene esas dos partes sino que se
complementa con una o mds normas, con las cuales forma una proposicion completa.
La subsuncion no es sino el encadenamiento logico de una situacion fdctica
especifica, concreta en la prevision abstracta, genérica o hipotétic contenido en la
norma. El vicio de juzgamiento o in iudicando contemplado en la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacion, se da en tres casos: 1) Cuando el juzgador deja de
aplicar el caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar, y de no
haberlo hecho, habrian determinado que la decision en la sentencia sea distintas a la
acogida. 2) Cuando el juzgador entiende rectamente la norma pero la aplica a un
supuesto factico diferente al hipotético contemplado en ella. Incurre de esta manera en
un error consistente en la equivocada relacion del precepto con el caso controvertido.
3) Cuando el juzgador incurre en un yerro de hermenéutica al interpretar la norma,

atribuyéndose un sentido y alcance que no tiene.(% )°*°

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

. Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma:

26 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 323 de 31 de agosto de 2000, juicio Nro. 89-99, R.O. 201 de 10 de
noviembre de 2000, y més..
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Aplicacion indebida, falta de aplicaciéon o errénea interpretacion (principio

de taxatividad).

. La fundamentaciéon de la causal de casacion por mds de uno de los cargos
indicados wut supra, en relacion con la misma norma o precedente
jurisprudencial obligatorio violado, conlleva a la contradiccion de la propuesta
casacional, toda vez que, cada cargo casacional cuenta con su naturaleza
juridica, y caracteristicas Unicas y contrapuestas entre si (principio de no

contradiccion).

. El cargo casacional elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o
erronea interpretacion), debe ir relacionado con la violacién de una norma de
derecho o un precedente jurisprudencial obligatorio, que debe ser identificado

claramente.

. Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que

consiste la trasgresion acusada (debida fundamentacion y demostracion)

. La violacién de la norma o precedente jurisprudencial obligatorio, por medio
de uno de los cargos casacionales sefalados ut supra, debe haber sido
determinante en la parte dispositiva de la sentencia impugnada (principio de

trascendencia).

6.3.1) En el caso in examine, prima facie, se establece que, al plantear el cargo casacional, la
recurrente, invoca la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacidn, la cual contiene la llamada
violacién directa de la ley sustantiva o de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la

sentencia recurrida, que haya sido determinante de su parte resolutiva®’, ante lo cual esta Alta Corte ha

27 Santiago Andrade, La Casacién Civil en el Ecuador, Primera Edicién ,Editorial Andrade & Asociados Quito, 2005
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sefialado:

214 se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en
ella no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es
correcta la apreciacion del Tribunal ad-quen sobre el valor de los medios de prueba
incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar, a
base de los hechos considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de
aplicacion, aplicacion indebida o errénea interpretacion de los articulos citados por el

recurrente®*

6.3.2) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con el

yerro in iure acusado por la parte recurrente, quien sefiala y acusa lo siguiente:

“El Art. 3 causal 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion dispone: "Aplicacion
indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
hayan sido determinantes de su parte dispositiva". En la sentencia dictada en esta
instancia por parte del Tribunal ad quem, se ha realizado una aplicacion indebida de
la norma legal contenida en el Art. 1757 del Codigo Civil; erronea interpretacion
de los Art. 933, , 937, 939 del Cédigo Civil vigente,; asi como también una errénea
interpretacion del precedente jurisprudencial al que hace referencia en el auto
definitivo que resuelve el recurso horizontal de aclaracion de la sentencia, este es el

contenido en la Gaceta Judicial CI, serie XVI I, No. 4, pdgina 939, 06-09-2000.

La casacionista afirma en su fundamentacidn, lo siguiente:

(Y4 ) Seriores Jueces, ante la ilegal sentencia dictada en primera instancia y en la que
se declaraba con lugar la demanda presentada por los conyuges Garcia Muiioz,
es que la suscrita interpuso el correspondiente recurso de apelacion, recurso

que fuera legalmente fundamentado en el momento procesal oportuno y que

28 Resolucion 192 de 24 de marzo de 1999, juicio No. 84-98 (Villaroel vs. Licta)R.O.S. 211 de 14 de junio de 19999
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corre a fojas cuatro del expediente de segunda instancia, sentencia recurrida en
la que en su numeral cuatro dice la sefiora Juez Aquo, que la suscrita al contestar
la demanda alega que a mds de ser poseedora del bien materia de la
reivindicacion, tengo el dominio del inmueble, y que adjunto la copia certificada
de la sentencia ejecutoriaday ejecutada y debidamente inscrita en el Registro de
la  Propiedad, sentencia que no es otra de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria de dominio otorgada a favor de mi conyuge y mi cuiiado, pero se
dice que no he demostrado ser conyuge del seiior a quien se lo otorgo la prescripcion,
asi mismo se indica que la suscrita ha adjuntado un titulo escriturario de fecha 19 de
mayo de 1999 inscrito con el numero 9072 el 8 de septiembre del 2000, titulo
escriturario con el que adquiero el cincuenta por ciento del inmueble que le
correspondia a mi cuiiado Juan Julio Tenempaguay y su conyuge Maria Josefina Pulla;
es decir que, el inmueble materia de este proceso fue adquirido por uno de los modos de
adquirir el dominio de los bienes como es la PRESCRIPCION ADQUISITIVA
EXTRAORDINARIA DE DOMINIO, esto es mediante sentencia dictada por el sefior
Juez Primero de lo Civil de Cuenca con fecha 20 de junio de 1991 e inscrita con el
niimero 4739 con fecha 20 de agosto de 1991, dentro de la demanda presentada por los
hermanos JUAN JULIO y JOSE DAVID TENEMPAGUAY ILLARES en contra de la
sefiora ROSARIO BACULIMA ZUMBA, quien fuera citada y quien comparece al
proceso contesta la demanda y propone excepciones, y que luego del trdamite de rigor el
sefior juez dicta la sentencia correspondiente y es a la que hecho referencia en lineas
anteriores, la misma que se encuentra ejecutoriada y ejecutada, conforme asi lo
reconoce la seiiora juez A quo. Sefiores Jueces, la sentencia antes citada, no solo da el
dominio del predio a los demandantes, sino a la sociedad conyugal que tiene formado
cada uno de ellos, es decir a la sociedad conyugal formada por un lado por: JOSE
DAVID TENEMPAGUAY ILLARES y MARIA LEONOR SALDANA PAREDES
(demandada); y por otro lado la sociedad conyugal formada por JUAN JULIO
TENEMPAGUAY y MARIA JOSEFINA PULLA ILLARES; tanto es asi que luego
del fallecimiento del sefior Juan Julio Tenempaguay Illares, la suscrita compra
mediante escritura celebrada con fecha 19 de mayo de 1999 ante el seiior Notario
Quinto de este canton, los derechos y acciones singulares fincados en el predio
materia de este proceso, tanto a la conyuge sobreviviente Maria Josefina Pulla Illares
asi como a sus legitimos herederos de apellido Pulla Illares; en la cldusula segunda de

dicho titulo escriturario se indica que los vendedores dan en venta y perpetua
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enajenacion con transmision de dominio y posesion a favor de la sefiora Maria Leonor
Saldaiia Paredes casada con el seiior José David Tenempaguay, titulo escriturario que
fuera adjuntado al proceso en primera instancia y reproducido como prueba, pero la
sefiora Juez A quo, o no leyo este titulo escriturario o no quiso darle el valor juridico,
a mds de que en este mismo documento se hace constar los linderos del predio sobre
el cual reposan los derechos y acciones que la suscrita adquiria, y en que se indica
que por un costado con Rosario Baculima y herederos de José Sangurima, debiendo
resaltar que estos colindantes son los vendedores a los hoy actores de este proceso; y
que ademds que con esta compra consolidaba el derecho sobre la totalidad del
inmueble; por lo tanto el lote de terreno en el cien por ciento paso a ser de los conyuges
JOSE DAVID TENEMPAGUAY ILLARES y MARIA LEONOR SALDANA PAREDES;
predio sobre el cual hemos estado en posesion por mds de treinta afios. La sefiora Jueza
A quo también ha indicado en su ilegal sentencia que el derecho de dominio sobre un
bien inmueble se demuestra con el correspondiente titulo de propiedad, lo que adjunto
la suscrita es precisamente los dos titulos de propiedad, es decir la sentencia dictada
por el sefior Juez Primero de lo Civil de Cuenca del aiio 1991 asi como la escritura de
compraventa de los derechos y acciones detallada en lineas anteriores, ademds indica
la sefiora juez que la suscrita no ha presentado el certificado del seiior Registrador de
la Propiedad que de fe que los titulos presentados estdn vigentes. La apreciacion
equivocada que hace la sefiora Juez A quo sobre la inscripcion de los titulos le lleva a
determinar que el titulo de los actores estd inscrito antes que el titulo que ostenta la
suscrita, sin realizar un minucioso estudio del origen del titulo de la parte demandada,
que data del aiio 1991 y que no es mds que una sentencia ejecutoriada y ejecutada,
legalmente protocolizada e inscrita en el Registro de la Propiedad, la misma que hasta
la fecha no ha sido declara nula por sentencia ejecutoriada; siendo las razones antes

descritas por las que se declara con lugar la demanda.

Seriores Jueces, como lo decia anteriormente, ante la ilegal e infundada sentencia, es
que presente recurso de apelacion para que en segunda instancia, y luego del trdmite
de rigor, sea un Tribunal conformado por jueces especialistas en derecho civil, ya que
la Sala a la que correspondia conocer el proceso en segunda instancia es la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil, es que podia obtener una sentencia justa y
apegada a derecho, pero por el contrario hoy nos encontramos ante una sentencia que

ha ratificado la ilegalidad cometida en primera instancia, y que pese a haber
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demostrado hasta la saciedad que la suscrita es la verdadera propietaria del inmueble
materia de este proceso ha desestimado el recurso de apelacion y confirma la sentencia
de primera instancia, sentencia contra la que hoy me veo en la imperiosa necesidad de
presentar el recurso de casacion que me asiste a fin de que la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional acogiendo este recurso sea quien haga justicia y

declare que no procede la accion reivindicatoria del predio materia de este proceso.

En lineas anteriores, indicaba que este recurso de casacion lo fundamentaba en el
numeral I del Art. 3 de la Codificacion de la Ley de Casacion, y en primer lugar
indicaba que en la sentencia recurrida se habia realizado una aplicacion indebida
de la norma de derecho contenida en el Art. 1757 del Codigo Civil, fundamentado
sobre esta causal debo indicar que; en el numeral cuarto del considerando quinto de
la sentencia, Ustedes han citado la norma legal contenida en el Art. 1757 del C. Civil,
norma legal que se encuentra dentro del Libro Cuarto del Codigo Civil, de las
Obligaciones en General y de los Contratos, dentro del Titulo XXII Pardgrafo 5
y que regula el contrato de COMPRAVENTA, el porqué de la aplicacion de
dicha norma, si en este proceso estamos frente a la Institucion de la Reivindicacion,
regulado en el Titulo XIII del Libro Segundo del Codigo Civil, de los Bienes y de su
Dominio, Posesion, Uso, Goce y Limitaciones. Sefiores Jueces, respetando el criterio
vertido en la sentencia dictada en esta instancia, pero dejando en claro que no se lo
comparte, no se entiende el por qué aplicar la norma legal contenida en el Art. 1757
del Cédigo Civil, si no estamos frente a una compra venta realizada simultdneamente
a dos personas, que es lo que regula dicha norma legal, no es el caso, estamos frente
a un proceso reivindicatorio en donde, se discute el dominio o la propiedad de
un bien inmueble, tanto es asi que la reivindicacion es la accion que tiene el duerio
de un bien o cosa singular que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea
condenado a restituirsela, segiin la norma legal contenida en el Art. 933 del Cdodigo
Civil; es decir que, es propio de este tipo de procesos la discusion de la
posesion y el dominio del bien objeto de la reivindicacion, la norma legal del Art. 1757
dispone: "Si alguno vende separadamente una cosa a dos personas, el comprador
que haya entrado en posesion serd preferido al otro. Si ha hecho la entrega a los
dos, aquel a quien se haya hecho primero serd preferido. Si no se ha entregado a
ninguno, prevalecerd el mds antiguo" debo recalcar una vez mds, no estamos

frente a una venta a dos personas, es decir que Rosario Baculima y los herederos
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de José Sangurima, no han dado en venta simultdneamente tanto a los actores asi
como a la demanda el predio materia de este proceso, conforme a la prueba
documental presentada por al suscrita, ha quedado demostrado que el predio
materia de este proceso fue adquirida por los hermanos JOSE DAVID y JUAN
JULIO TENEMPAGUAY ILLARES mediante sentencia dictada por juez competente,
en el aiio de 1991, sentencia que a la fecha se encuentra ejecutoriada y ejecutada y
que asi mismo a la fecha no ha sido declarada nula, sentencia que tiene calidad
de titulo de propiedad a favor de los antes citados hermanos; siendo la suscrita conyuge
de José David Tenempaguay Illares, conforme lo he demostrado con la partida de
matrimonio adjuntada en esta instancia, por el contrario, los actores han adquirido
por compra venta, en primer lugar derechos y acciones a la seiiora Rosario Baculima
en el 1999, y en el aiio 2010 por compra de derechos y acciones a los herederos
de Manuel Sangurima; por lo tanto estamos frente a dos modos de adquirir el
dominio de un inmueble, por un lado la prescripcion adquisitiva extraordinaria de
dominio, declarada por un juez competente mediante una sentencia ejecutoriada y
ejecutada vdlida hasta la fecha; y por otro lado dos contratos de compra venta de
derechos y acciones, que recién con el contrato celebrado en el afio 2010 se
consolida la propiedad a favor de los actores; por lo tanto no es aplicable la norma
legal del Art. 1757 el Codigo Civil como erréoneamente lo han aplicado. Ustedes
Seriores Jueces. En el supuesto no consentido que se debia aplicar dicha norma
legal, quienes hemos estado en posesion desde hace mds de treinta afios somos
la demandada y mi conyuge, razon de la sentencia de prescripcion adquisitiva
extraordinaria de dominio; asi como el titulo mds antiguo ostentamos la suscrita y mi
conyuge, la sentencia data de 1991;existe la confusion de Ustedes Seiiores Jueces, el
titulo de propiedad del aiio 1986 es de la hoy fallecida Rosario Baculima, y no de
los actores, que datan del afio 1999y 2010.

Seriores Jueces, en el auto dictado con fecha Cuenca, lunes 26 de febrero de 2018, las
15h51, se dice, contrario a lo afirmado en la sentencia, que el Tribunal ha confrontado
los dos titulos a fin de establecer cudl de los dos titulos es eficaz para que opere
la tradicion, pero en la sentencia se aplica el contenido del Art. 1757 del Codigo
Civil; lo que da a entender que para Ustedes carece de eficacia una sentencia
ejecutoriada y ejecutada dictada dentro de un proceso judicial declarado valido 'y

por juez competente y que a la fecha no ha sido declarada nula, con este
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criterio, respetado pero no compartido, me pregunto, que seguridad juridica existe
en este pais con el criterio impuesto por vosotros en este proceso en donde se deja
sin ningun valor juridico a una sentencia dictada dentro de un proceso. Sefiores
Jueces, lo que no se ha entendido o no se ha querido entender es que, el predio
materia de esta litis formo parte de un cuerpo de mayor extension que fuera de
propiedad de la sefiora Rosario Baculima, la misma que fue demandada por los
hermanos JOSE DAVID y JUAN JULIO TENEMPAGUAY ILLARES, por haber
poseido dicho cuerpo de terreno desde el aiio de 1970, y luego del trdamite de rigor el
serior Juez de la causa dicta a favor de los citados hermanos la sentencia por el
cual adquieren el dominio del inmueble y siendo dicha sentencia el titulo de
propiedad que a la fecha se halla vigente; por lo tanto el titulo mds antiguo es la
sentencia dictada en el aiio de 1991 y la posesion la hemos tenido desde el afiio de
1970; la confrontacion y estudio al que este Tribunal debio someter son los
titulos de propiedad de las partes procesales, es decir de actor y demandado, y
no de terceras personas ajenas a la litis, como es el titulo de Rosario Baculima
del aiio de 1986, lo logico y legal solo los titulos de quienes han comparecido al

proceso, DE ACTOR Y DEMANDADO (V4)

ERRONEA INTERPRETACION DE LAS NORMAS LEGALES CONTENIDAS EN LOS
ART. 933, 937, 939 DEL CODIGO CIVIL.

En el considerando quinto de la sentencia, se indica que la reivindicacion esta reglada
por nuestra ley sustantiva en el Art. 933 del C Civily se transcribe el contenido de
dicha norma legal, que muy claramente dispone que la reivindicacion o accion de
dominio es la que tiene el duefio de una cosa singular, que no estd en posesion, para
que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela; ademds se indica en este mismo
considerando que, son tres los elementos que necesariamente debe concurrir para que
prospere la accion de dominio: un dueiio no poseedor, un poseedor no duefio, y una
cosa singular; y se hace alusion a que la doctrina y la jurisprudencia afiade un cuarto
elemento, que no es mds que, la plena identidad entre el bien que impetra reivindicar el
duerio no poseedor y el bien que el reivindicado no dueiio se encuentra en posesion, se
ha demostrado hasta la saciedad, tanto en primera instancia como en esta instancia con
titulos de propiedad, que la suscrita es legitima propietaria del bien inmueble que los

actores pretender reivindicar, ademds que Ustedes manifiestan en el numeral 4 del
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mismo considerando quinto, que "El auxiliar que interviene en la causa determina que
en definitiva se trata del mismo cuerpo de terreno cuando expresamente seiiala a Fs. 75
del cuaderno de primer nivel: Como se puede observar de la revision de los titulos
escriturarios presentados tanto por la parte actora como por parte demandada, los
linderos y colindantes corresponden al mismo terreno", es decir que si la accion
reivindicatoria es la que tiene el duefio no poseedor contra el poseedor no duerio, el por
qué Ustedes Seriores Jueces me consideran solo como poseedora y no como legitima
propietaria del bien, y se confirma la sentencia de primera instancia y ademds se dice
que en esta caso se hallan cumplidos todos y cada uno de los presupuestos facticos para

que prospere la accion.

Las normas legales contenidas en los Art. 937 y 939 del Codigo Civil, son claras y muy
bien entendibles, ya que se dispone que la accion reivindicatoria o de dominio
corresponde al propietario de la cosa que se pretende reivindicar, en el caso que nos
ocupa, al propietario del bien inmueble ubicado en el sector la Ladera de la parroquia
Sayausi, predio que luego de haber sido inspeccionado por la seiiora Juez A qua y
emitido el informe por el sefior auxiliar de justicia, se llega a determinar que se trata
del mismo bien inmueble del que tanto actores como demandados dicen tener titulo de
propiedad, debiendo acotar que en esta instancia se me nego la inspeccion judicial,
solicitada como prueba por la suscrita, y que no tenia otra finalidad que Usted Sefiores
Jueces, en base al principio de inmediacion, conozcan el predio a fin de que se haga el
examen o reconocimiento del predio materia del litigio; es decir que estamos frente a
dos propietarios, al existir dos titulos de propiedad, ya no cabe la accion
reivindicatoria, puesto que los actores al decir que son duerfios, la suscrita por lado
también alega que, a mds de ser poseedora, es también propietaria, segiin lo dispuesto
por la norma legal contenida en el Art. 939 del Codigo Civil la accion de dominio se
debe dirigir contra el actual poseedor, no se dice contra otro propietario, en esta caso,
no se cumple los requisitos establecidos por la norma legal del Art. 933 del Cédigo
Civil, como asi se indica en la sentencia recurrida, que se dice que se hallan cumplidos
cada uno de los presupuestos facticos para que prospere la accion, si la accion de
dominio es la que tiene el duefio no poseedor en contra de poseedor no dueiio para que
se lo restituya en este caso el predio singularizado y determinado por el sefior perito,
pero la suscrita no solo es poseedora sino también ostento titulo de propiedad como es

una sentencia dictada por juez competente, ejecutoriada y ejecutada.®. (Sic)
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6.3.3) De los enunciados planteados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura

sostener los cargos de aplicacion indebida y errénea interpretacion de la ley sustantiva.

La indebida aplicacion de la ley, opera cuando el juzgador yerra al resolver un caso en concreto por

aplicar una norma que no resulta pertinente para la resolucion.

La aplicacién indebida, de acuerdo a la técnica de la casacidn, se perfecciona cuando el juez, al emitir
una resolucién, la funda en una norma que no es la aplicable al caso, dejando de aplicar la que
corresponde; de manera que el error recae en la adecuacion de la norma a un caso concreto pues aplica

la que no lo regula. Esto acarrea la inaplicacién de la norma que corresponde realmente.

De los conceptos expuestos, se evidencian dos presupuestos: 1. Que la norma con la que se
subsumieron los hechos, no es la aplicable al caso; y 2. Que producto de ello, la disposiciéon que la
regula fue inaplicada, elemento que perfecciona la proposicién juridica completa, respecto de esta

causal.

El autor Humberto Murcia Ballén, explicando la aplicacién indebida sefiala:

%el error in judicando no se encuentra en la premisa mayor del silogismo, osea, al
seleccionar la norma aplicable y determinar su validez, sino en la premisa menor porque
es al subsumir los hechos establecidos dentro de la hipotesis de la norma elegida cuando

el error puede cometerse®®.

El cargo de errdonea interpretacion de la ley, por su parte, opera cuando el juzgador aplicando la
disposicion pertinente para la resolucion del caso en concreto, le da un sentido y alcance diferente al

expresado por su tenor literal, soslayando el dmbito teleolégico de la norma cuestionada.

29 Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacién Civil, Sexta Edicién, Bogotd, Colombia, p. 331.
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El autor Jorge Carrion Lugo explicando esta causal sefiala:

2 Habrd interpretacion erronea cuando la Sala Jurisdiccional en su resolucion le da a la
norma un sentido que no tiene: aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un

sentido diferente. La interpretacion errénea de la norma es una forma de violarla®*.

Per se, la err6nea interpretacion de las normas de derecho, consiste en la falta que incurre el juzgador
al dar desacertadamente a la norma juridica aplicada, un alcance mayor o menor o distinto, que el

descrito por el legislador, que utiliza para resolver la controversia judicial®'.

6.3.4) La norma cuya aplicacién indebida se acusa, es la descrita en el articulo 1757 del Cédigo Civil,

cuyo tenor establece:

“Si alguno vende separadamente una misma cosa a dos personas, el comprador que
haya entrado en posesion serd preferido al otro. Si ha hecho la entrega a los dos, aquél
a quien se haya hecho primero serd preferido. Si no se ha entregado a ninguno,

prevalecerd el titulo mds antiguo.®

Por su parte, las normas cuya errénea interpretacion se sostiene son las determinadas en los articulos,

933, 937, 939 del Cédigo Civil, que establecen:

“Art. 933- La reivindicacion o accion de dominio es la que tiene el dueiio de una cosa
singular, de que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a

restituirsela’ .

“Art. 937.- La accion reivindicatoria o de dominio corresponde al que tiene la

propiedad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa® .

30 Jorge Carrién Lugo, El Recurso de Casacion en el Perii, Volumen I, Segunda Edicién, Editora Juridica Grijley, Lima,
2003, p. 218.
31 Sala de lo Civil y Mercantil, Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 10. Pag. 2558. (Quito, 20 de enero de 1998)
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“Art. 939.- La accion de dominio se dirige contra el actual poseedor.” .

6.3.5) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta casacional
planteada, corresponde verificar si la misma no incurre en la vulneracién de otros principios que
rigen la casacidn, asi mismo, si estd dotada de sustento y argumento valido, al respecto, se analiza lo

siguiente:

Como primer punto corresponde establecer la naturaleza juridica de la institucién juridica de la

reivindicacion, objeto de la controversia.

La reivindicacién o accién de dominio es la que tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta

en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela.

Respecto de las cosas que pueden reivindicarse, la legislacion sustantiva indica que pueden
reivindicarse las cosas corporales, raices y muebles. Exceptianse las cosas muebles cuyo poseedor
las haya comprado en una feria, tienda, almacén, u otro establecimiento industrial en que se vendan
cosas muebles de la misma clase. Justificada esta circunstancia, no estard el poseedor obligado a
restituir la cosa, si no se le reembolsa lo que haya dado por ella y lo que haya gastado en repararla y
mejorarla. El articulo 936 del Cédigo Civil, indica que “ Se puede reivindicar una cuota determinada

proindiviso, de una cosa singular® .

En torno al legitimado para ejercer la reivindicacion, el articulo 937 del Cédigo Civil, indica que “ La
accion reivindicatoria o de dominio corresponde al que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o
fiduciaria de la cosa’, sin embargo, también, se concede la misma accién, aunque no se pruebe
dominio, al que ha perdido la posesién regular de la cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por
prescripcioén, pero dicha accién no valdrd, ni contra el verdadero duefio, ni contra el que posea con

igual o mejor derecho (articulo 938 del Cédigo Civil).

Por otra parte, el legitimado pasivo, es decir, contra quién se puede reivindicar, el articulo 939 del

Cédigo Civil, senala: “ La accion de dominio se dirige contra el actual poseedor®. El mero tenedor
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de la cosa que se reivindica estd obligado a declarar el nombre y residencia de la persona a cuyo
nombre la tiene. Si alguno, de mala fe, se da por poseedor de la cosa que se reivindica, sin serlo, seré
condenado a la indemnizacién de todo perjuicio que de este engafio haya resultado al actor. La accién
de dominio tendrd también lugar contra el que enajend la cosa, para la restituciéon de lo que haya
recibido por ella, siempre que, por haberla enajenado, se haya hecho imposible o dificil su
persecucion; y si la enajend a sabiendas de que era ajena, para la indemnizacién de todo perjuicio. El
reivindicador que recibe del enajenador lo que se ha dado a éste por la cosa, confirma por el mismo
hecho la enajenacién. Contra el que poseia de mala fe, y por hecho o culpa suya ha dejado de poseer,
podré intentarse la accion de dominio, como si actualmente poseyese. De cualquier modo que haya
dejado de poseer, y aunque el reivindicador prefiera dirigirse contra el actual poseedor, respecto del
tiempo que ha estado la cosa en su poder tendra las obligaciones y derechos que corresponden a los

poseedores de mala fe, por razén de frutos, deterioros y expensas.

6.3.6) Del ambito conceptual y normativo desarrollado ut supra, en relacién con lo que la doctrina
ensefia sobre la reivindicacidn, se establece que para la procedencia de dicha accién, deben confluir
los siguientes requisitos: a) Que el actor demuestre ser duefio del inmueble a reivindicar; b)
Que el bien se encuentre en posesion del demandado a fin de que sea éste quien lo restituya; y, ¢)
Que se trate de una cosa singular, debidamente individualizada. Se precisa recordar que * % la accion
reivindicatoria Y4, se origina en el derecho de dominio, por lo que el actor tiene que comprobar su
calidad de dueiio de la cosa materia de la reivindicacion y que los demandados la poseen en la
actualidad®*, en este sentido, los requisitos indicados en el articulo 933 y siguientes del Cédigo
Civil, segun la jurisprudencia son: la existencia de la cosa singular sobre la que va a versar la accién;
la existencia del duefio de la cosa singular, y que la posesion de la cosa no la tenga el titular del

dominio™

6.3.7) Dicho lo anterior, es claro que el cuestionamiento de la recurrente, en su contexto, conforme lo
descrito en el apartado 6.2.4.1) de esta resolucion, tiene relacién con la legitimacién en la causa
(legitimatio ad causam) que tiene su conyuge José David Tenempaguay Illares, en la presente
accién, ya que increpa que dicha persona tenia derecho para formular excepciones y contestar la
demanda como legitimado pasivo, con lo cual, el nicleo de la propuesta casacional, se refiere a la
falta de litisconsorcio pasivo necesario, lo que derivaria en la errénea interpretacion del articulo 933

del Cédigo Civil, en torno a uno de los requisitos de la reivindicacion.

32 (Gaceta Judicial, Serie XII, No. 2, pag. 363)
33 (Gaceta Judicial XV, No. 1 pag. 196-197, 27-X-1987)
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6.3.8) En relacion a la legitimacion pasiva (legitimacion en causa), respecto a la accién

reivindicatoria, la doctrina sefiala lo siguiente:

“(Y4) Legitimacion pasiva (contra quien se puede reivindicar)

La accion reivindicatoria debe dirigirse normalmente contra el actual poseedor de la
cosa que se pretende recuperar. Por excepcion puede entablarse contra el que dejo de
poseerla, caso en el cual alguna doctrina y jurisprudencia la denomina reivindicacion

figurada o ficta®; e incluso, mds excepcional todavia, contra el mero tenedor.
1. Contra el poseedor actual de la cosa (Y4)
2. Contra poseedores proindiviso

Si dos o mds personas poseen en comiin la cosa que se pretende reivindicar, la accion
debe dirigirse contra todos los comuneros, debido a que en esa modalidad de dominio

ninguno de ellos representa a los demds™

3. Contra los herederos del poseedor (%)

4. Contra el ex poseedor de la cosa (Y4)°*°

Ergo, la accidn reivindicatoria cabe contra poseedores proindiviso, entonces, si dos 0 mds personas
poseen en comun la cosa que se pretende reivindicar, la accién debe dirigirse contra todos los
comuneros, debido a que en esa modalidad de dominio ninguno de ellos representa a los dem4s; ergo,
para la procedencia de la accidn, la legitimacion pasiva (legitimacién en causa) necesariamente estard

conformada por todos quienes estdn en posesion del bien.

6.3.9) Dicho lo anterior, en relacién con el caso concreto, se avizora que de los hechos fijados como

ciertos, se tiene lo siguiente:

34 Cfr., Sentencia de la Corte Suprema de Chile, Sala 1a, 28 de Junio de 2011 (http://corte-suprema-justicia.vlex.cl.vid/-
333062882).

35 Cfr., A. Alessandri Rodriguez y M. Somarriva Undurraga; op. Cit., Derecho civil¥ , Tomo II, p.807.

36 Luis Parraguez Ruiz, Régimen Juridico de los bienes, Editoria Juridica Cevallos, Quito-Ecuador, 2021, p. 752-755.
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e Los conyuges Gabriel Moises Garcia Galarza y Julia Carmela Mufioz Zeas, ostentan
titulos de propiedad de un cuerpo de terreno ubicado en el sector *Ladera® de la
parroquia Sayausi, canton Cuenca, que lo adquirieron mediante dos compras de
derechos y acciones singulares, otorgados: La primera compraventa, por escritura
publica celebrada en la Notaria Quinta del cantén Cuenca, el 18 de junio de 1999,
inscrita en el Registro de la Propiedad, el 11 de agosto de 1999, por la cual, adquieren
a la sefiora Rosario de Jestis Baculima Zumba, viuda del sefior Manuel Sangurima, el
50 % de los derechos y acciones singulares, que le corresponden a sus gananciales y
como conyuge sobreviviente del mentado caballero; bien raiz que se ubica en el
sector * Ladera® de la parroquia Sayausi, con lo siguientes linderos generales: Por la
cabecera, camino publico; por el pie, terrenos de Manuela Baculima, hoy de Néstor
Ortiz, mojones al medio; por el un lado, terrenos de los herederos de Manuel
Sangurima; y, por el otro lado propiedades de Transito Illares, hoy Paulo Zeas®. La
segunda compraventa, mediante escritura publica celebrada en la Notaria Quinta del
canton Cuenca, el 10 de noviembre del 2009, inscrita en el Registro de Propiedad, el
30 de julio de 2010, por la cual adquieren a los sefiores Maria Dolores, Maria
Guadalupe, Blanca Rosa, José Miguel, Flavio Rodrigo y Eduardo Marcelo
Sangurima Baculima, el 50 % de los derechos y acciones singulares, que les
corresponden por herencia a su finado padre sefior Manuel Sangurima casado con
Rosario de Jests Baculima Zumba, en el cuerpo de terreno ubicado en el sector
*Ladera® de la parroquia Sayausi de este cantén y provincia, cuyos linderos son: * Por
la cabecera, camino publico; por el pie, terrenos de Manuela Baculima, hoy de Néstor
Ortiz, mojones al medio; por el un lado, terrenos de los herederos de Manuel

Sangurima; y, por el otro lado propiedades de Transito Illares, hoy Paulo Zeas.

e Los conyuges Maria Leonor Saldafia Paredes y José David Tenenpaguay Illares,
tienen titulos de propiedad respecto del bien inmueble cuya reivindicacién se
persigue: a) Uno de prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, segin
sentencia dictada por el Juez Primero de lo Civil de Cuenca, de 20 de Junio de 1991,
protocolizada, ante el Notario Primero del cantén Cuenca, el 19 de Julio de 1991, e

inscrita el 20 de agosto de 1991; y, b) Una escritura publica celebrada el dia 19 de
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Mayo de 1999, ante el Notario Quinto del cantéon Cuenca, e inscrita el 8 de
Septiembre de 2.000, por la cual, Maria Leonor Saldana (casada con José David
Tenenpaguay Illares), compra a los herederos Juan Julio Tenenpaguay Illares,
Marcelo, Ivan, Isabel, Patricio, Alberto Tenenpaguay Pulla, como unicos Yy
universales herederos del causante Juan Julio Tenenpaguay Illares, y a la conyuge
sobreviviente sefiora Maria Josefina Pulla, los derechos y acciones singularizados,
quedando con dicha compra, consolidado como cuerpo cierto todo el terreno objeto

de reivindicacion.

* Los titulos de propiedad que ostentan tanto los accionantes, cuanto la demandada,

tienen relacion con el mismo bien inmueble.

® Maria Leonor Saldafia Paredes ostenta el estado civil de casada con José David
Tenenpaguay Illares, lo que juridicamente genera la sociedad conyugal entre si, la

misma que no ha sido enervada segtn los hechos fijados procesalmente.

* En los titulos de propiedad ostentados por la demandada, se fija como cierto que: en
cuanto al titulo de dominio del bien adquirido via prescripcién extraordinaria
adquisitiva de dominio, uno de los legitimados activos fue José David Tenenpaguay
Illares (conyuge de Maria Leonor Saldafia Paredes); por otra parte, en cuanto al
titulo de compra venta, se tiene como cierto que se ha consolidado a favor de Maria
Leonor Saldana Paredes casada con José David Tenenpaguay Illares, la propiedad del

inmueble en disputa.

De los hechos fijados como ciertos, sefialados uf supra, se establece que los conyuges Maria Leonor
Saldafia Paredes y José David Tenenpaguay Illares, constituyeron por mandato legal la sociedad
conyugal, la misma que no ha sido enervada seguin los hechos fijados como ciertos; per se, la
reivindicacion o accién de dominio, segtn lo resaltado por este Tribunal, debia ser ejercida mediante

la demanda dirigida a dichas personas en conjunto, puesto que, en el caso objeto del litigio, al tener
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titulos de propiedad, dichos ciudadanos en su esfera cognitiva y volitiva tenian la seguridad de tener
el dominio del inmueble objeto de la controversia y por tal efecto la posesioén del mismo, tanto més
que, en efecto, se establecen actos posesorios como sefiores y duefios y no como meros tenedores de

la cosa.

Sin embargo, la accién reivindicatoria, fue planteada Unicamente en contra de la ciudadana Maria
Leonor Saldafia Paredes, bajo el supuesto de que era la tnica posesionaria -excluyendo a quien como
cényuge y como legitimado activo en la prescripcién extraordinaria adquisitiva de dominio (que dio
origen a uno de los titulos de propiedad), también estaba en posesion del bien objeto del litigio, segtin
la teoria del caso, juridica, y probatoria, planteada en la contestacion a la demanda y las excepciones
planteadas por la demandada-; referida hipdtesis (Uinica posesionaria) constituye una falacia
argumentativa, ya que los hechos fijados como ciertos, determinan que Maria Leonor Saldaiia
Paredes y José David Tenenpaguay Illares, tenian la conviccion de tener el dominio del bien
inmueble cuya reivindicacion se reclama, y también ostentaban el corpus y el animus que configura

la posesion.

Sobre la base de los hechos fijados como ciertos, es evidente que el ad quem, incurrié en una errénea
interpretacion de los articulos 933 y 939 del Cédigo Civil, al sostener que “la ilegitimidad de
personeria hace relacion a la capacidad para comparecer a juicio por si mismo, y no por el
ministerio de otra u otras personas, capacidad que constituye la regla general, siendo la
incapacidad la excepcion, pudiendo ser ésta absoluta, como el caso de los impiiberes, los dementes y
los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, cuyos actos no producen ni atin
obligaciones naturales y no son susceptibles de ratificacion; relativa, como el caso de los menores
adultos y las personas juridicas, cuyos actos pueden ser ratificados por quien tiene su
representacion legal; y especial o particular, como la que la ley ha establecido para ciertas
personas, como el notario que no puede ser heredero o legatario de la persona cuyo testamento
solemniza, o el juez que tiene la prohibicion de adquirir los bienes del deudor que se venden por su
ministerio. En la especie, ninguna de estas incapacidades se ha demostrado conforme a derecho (% )
Consecuentemente de conformidad con el andlisis expuesto y, de la prueba analizada, se aprecia que
en el caso materia de nuestro juzgamiento, se hallan cumplidos todos y cada uno de los presupuestos
fadcticos para que prospere la accion asi: de la inspeccion judicial y sobre todo del informe pericial,
se identifica a plenitud el inmueble que pertenece a los accionantes; en cuanto a la titularidad de los

demandantes del derecho de dominio demandado, se lo prueba plenamente a través de los
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certificados del Registro de la Propiedad ya examinados; igualmente, existe plena identidad entre
el inmueble pretendido por los actores y poseido por la demandada; y por iltimo la posesion
material de la demandada, se encuentra acreditada con la prueba testimonial de la actora.®, dejando
de lado la interpretacion singular que tienen referidas normas en tratdndose de poseedores
proindiviso, conforme los postulados desarrollados ut supra,; ya que, al estar determinado y fijado
como cierto que los cényuges Maria Leonor Saldafia Paredes y José David Tenenpaguay Illares,
ostentan el corpus y el animus que configura la posesion, seria insélito, por decir lo menos,
configurar el litisconsorcio pasivo necesario, sin contar con uno de ellos, para configurar el tercer
requisito de la institucion analizada, referente a que la accién de dominio procede contra el actual
poseedor o actuales poseedores del bien; per se, se vislumbra la primera parte de la proposicion

juridica del cargo de errénea interpretacion.

Por otra parte, la veraz interpretacion que corresponde dar a los articulos 933 y 937 del Cédigo Civil,
en tratidndose de poseedores proindiviso, como el caso que nos ocupa, derivado de una sociedad
conyugal que tiene titulos de dominio respecto de un bien inmueble que estd en su posesion, es que,
la reivindicacién o accién de dominio debe dirigirse contra todos los poseedores, para configurar el

litisconsorcio pasivo necesario.

Configurada la proposicion juridica completa en torno a la errénea interpretacion de las normas
acusadas, se avizora ademds que, el yerro in iure en el que incurrié el Tribunal de apelacion, es
trascendente para la causa, ya que, para la procedencia de la reivindicacién o accién de dominio,
emprendida, debia configurarse una adecuada legitimacién en causa (pasiva), que en el caso
concreto, se lograba con una accién de dominio incoada en contra de los dos cényuges y no solo de

uno de ellos, como de autos consta.

6.4) Sobre la base de lo indicado ut supra, la legitimacion en causa se refiere a la calidad que debe
tener la parte en relacién con el interés sustancial discutido en el proceso. Es decir que, para que
exista la legitimacién en causa el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho
discutido, y el demandado la persona llamada por la ley a contradecir la demanda mediante las
excepciones. Por lo dicho ® % no existe debida legitimacion en la causa en dos casos: a) Cuando el
demandante o el demandado no tenia en absoluto legitimacion en la causa, por ser personas

distintas a quienes correspondia formular esas pretensiones o contradecirlas, y b) Cuando aquéllas
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debian ser parte en esas posiciones, pero en concurrencia con otras personas que no han

comparecido al proceso.®”

, es decir, no existe el litisconsorcio necesario, pues la legitimacion
estaria incompleta y no serd posible la sentencia de fondo. La falta de legitimacién en causa, en el

caso, implica el rechazo de la demanda, no la nulidad procesal.

Ergo, por la inadecuada configuracién de la legitimacién en causa, la demanda no podia prosperar, a
contrario sensu, de lo que el ad quem decide, en torno a la confirmacién de la sentencia del a quo,
que acepta la demanda de reivindicacién, lo que a todas luces es trascendente en el in examine, por lo

cual el cargo casasional objeto de anadlisis es procedente.

6.5) Conforme la garantia normativa establecida en el articulo 16 de la Ley de Casacién, dada la
procedencia del recurso de casacién planteado, corresponde casar la sentencia en mérito de los hechos
establecidos en la sentencia; ergo, en ese escenario, se reitera la motivacion esgrimida en apartados
anteriores; ademads, por cuanto, de los hechos fijados como ciertos, se verifica que la reivindicacién o
accion de dominio demandada versa sobre un bien inmueble cuya posesién la tienen los cényuges
Maria Leonor Saldafia Paredes y José David Tenenpaguay Illares; toda vez que, la accién de dominio,
en tratandose de poseedores proindiviso, como el caso que nos ocupa, derivado de una sociedad
conyugal que tiene titulos de propiedad respecto de un bien inmueble que estd en su posesion, debe
dirigirse contra todos los poseedores, para configurar el litisconsorcio pasivo necesario; se concluye
que, la accion incoada en contra de tan solo Maria Leonor Saldafia Paredes, deriva en una incompleta
conformacién de litis consorcio, y por ende en una falta de legitimacién en causa, per se, dicha

circunstancia es razon suficiente para emitir sentencia inhibitoria.

SEPTIMO:

DECISION.

En virtud de lo expuesto, este Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de
la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con el articulo 16 y mads pertinentes de la Ley de
Casacién, por unanimidad, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS

37 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, 3dEdicién, Buenos Aires, Editorial Universal, 2004, p. 259
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LEYES DE LA REPUBLICA,

RESUELVE:

7.1) Declarar la procedencia del recurso de casacion planteado por Maria Leonor Saldafia Paredes,
demandada, por el caso 1 del articulo 3 de la Ley de Casacidn, en torno a la errénea interpretacion de
los articulos 933 y 939 del Cddigo Civil, normas de derecho sustantivo, determinantes en la parte

dispositiva de la sentencia impugnada.

7.2) Casar la sentencia emitida el 29 de enero del 2018, las 11h40, por el Tribunal de la Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Azuay; ergo, conforme la garantia normativa
establecida en el articulo 16 de la Ley de Casacién, tomando en cuenta que, la accién de
reivindicacion incoada tan solo en contra de Maria Leonor Saldafia Paredes, pese a verificarse la
existencia de poseedores proindiviso, deriva en una incompleta conformacién del litisconsorcio pasivo
necesario, y por ende en una falta de legitimacion en causa, per se, se dicta sentencia inhibitoria
respecto de la demanda planteada por Gabriel Moises Garcia Galarza y Julia Carmela Mufioz Zeas; se
dejan a salvo las acciones correspondientes, que tengan los legitimados activos en torno a su

petitum®.

7.3) Al verificarse la consignacion de la caucién correspondiente, dada la aceptacion del medio de
impugnacién, conforme el articulo 12 de la Ley de Casacion, corresponde que el Tribunal a quo,

cancele la misma.

7.4) Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el proceso al Tribunal correspondiente para los fines
de ley.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL P

164910807-DFE

Juicio No. 17230-2018-04360

JUEZ PONENTE: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 7 de diciembre del
2021, las 10h59. El Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia; integrado por los sefiores Jueces Nacionales: doctor Roberto Himmler Guzman Castafieda,
doctor David Isafas Jacho Chicaiza y doctor Wilman Gabriel Terdn Carrillo (Juez Nacional Ponente);
Magistrados que fueron electos conforme a procedimientos preestablecidos, regidos por los principios
de participacidn, transparencia y control social, como ejes cimentadores del Estado Ecuatoriano, que
habiendo sido designados y posesionados por el Consejo de la Judicatura; y, al ser encargados en los
respectivos despachos acorde a las facultades de la Corte Nacional de Justicia, mas el sorteo de ley
realizado, por el cual ha correspondido conocer esta causa; acorde a sus facultades establecidas en la
Constitucién y en la Ley, en respeto al circuito juridico estatuido en el orden de los estdndares de
Derechos Humanos, de aplicacién constitucional y de rigurosidad juridica de manera arménica y

sincrénica para bien decidir, notifican por escrito la siguiente decision:

I. ANTECEDENTES

1.- La decisién impugnada: Es la Resolucion dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, de 29 de julio de 2020, dentro de la causa ordinaria que,
pretendiendo la nulidad absoluta de un convenio privado de compraventa, sigue el doctor Fernando
Rodrigo Heredia Arroyo en calidad de procurador judicial de Pablo Vinicio Nufiez Tubdn en contra de
la Corporacién Ecuatoriana de Construcciones S.A. CECSA, representada por su Gerente General y

Presidente, sefiores Seve Lech Burgos Neacato y Gustavo Alberto Burgos Cabezas, respectivamente.

1.1.- Proceso que dicha Sala, lo conoci6 a virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia dictada por el Juzgador de la Unidad Judicial Civil con sede en la
parroquia Ihaquito del Distrito Metropolitano de Quito, el 21 de noviembre de 2019, que aceptd
parcialmente la demanda y declaré la nulidad absoluta del convenio de compraventa suscrito el 29 de
marzo de 2008 entre Pablo Vinicio Nifiez Tubén y la Corporacién Ecuatoriana de Construcciones
S.A. CECSA, disponiendo que esta tltima cancele al accionante la suma de dieciséis mil noventa y
nueve délares con veinte centavos, mas los intereses de mora calculados desde la fecha de citacién con

la demanda; desechando el pago de dafios y perjuicios.
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1.2.- Satisfecho el tramite de dicho recurso de apelacién, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, en lo medular, decide rechazar el recurso de apelacién y confirmar

la sentencia subida en grado.

2.- La parte recurrente: Notificada la sentencia en cuestion, la parte accionada, deduce recurso de
casacion, convirtiéndose de esta manera en sujeto activo e impulsor del medio impugnatorio

casacional.

3.- Causales admitidas en el recurso de casacién: Al recibirse el planteamiento casacional, por
sorteo, es conocido por el respectivo Conjuez Nacional, doctor Carlos Vinicio Pazos Medina, quien,
mediante auto de 13 de abril de 2021, luego del estudio formal del escrito fundamentado de casacion,
ha admitido el mismo por el tnico caso invocado, esto es, por el caso cinco del articulo 268 del

Cédigo Organico General de Procesos (en adelante COGEP).
II. FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION Y CONTRADICCION

4.- Cumpliendo con el rito del recurso extraordinario de casacién, al amparo del articulo 272 del
COGEP, la compaiiia recurrente, a través de su abogado defensor, fundamenté su recurso en audiencia
oral, publica y contradictoria, el cual fue debatido por la contra parte, en total armonia del circuito
juridico y respeto de los derechos. El contenido relevante de la fundamentacién oral es el que continda

en parrafos siguientes.

5.- Intervencion de la defensa técnica de la compaiiia recurrente: En lo relevante sefiala que la
sentencia impugnada incurriria en falta de aplicacién de los articulos 2392, 2414 y 2415 del Cédigo
Civil, lo cual se subsumiria al hipotético del caso cinco del articulo 268 del COGEP. Aduce que el
fallo en su apartado 3.2., establece como premisa factica, que el contrato fue suscrito el 29 de marzo
de 2008, por tanto, para que pueda pedirse su nulidad deberia haberse ejercido la correspondiente
accién dentro de los diez afios contados desde su suscripcion como lo dispone el articulo 2415 del
Cadigo Civil; no obstante, al momento de presentarse la demanda, la accién ya se habria encontrado
prescrita. Adiciona que la sentencia en su punto 3.4., analiza el articulo 18 del cuerpo legal invocado
que consagra las reglas de interpretacion de la ley, pero esto seria un mero enunciado, tanto mas que
no se estaria analizando en su sentido natural y obvio el contenido de los articulos 2392, 2414 y 2415
idem. Asi mismo, la sentencia en su ndmero 3.6., al efectuar el analisis de la causa no estaria
revisando la prescripcion alegada. Solicita se case la sentencia y se rechace la demanda por

encontrarse prescrita la accion.

6.- Intervencion del abogado de la contraparte: Por principio de contradiccion, se escuché a la

contraparte, quien en lo sustancial expresé que la fundamentacién realizada por la compaiiia
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recurrente estaria omitiendo contar hechos relevantes en la causa, como por ejemplo, que cuando se
habria presentado la demanda por nulidad de contrato y devolucién de dinero, la accidn habria estado
vigente; que, en primera instancia se acogio la excepcién de prescripcion de la accién deducida por la
parte demandada, de la cual se interpuso recurso de apelacion y los jueces provinciales lo habrian
aceptado, tomando como fundamento el ultimo inciso del articulo 2414 del Cdédigo Civil que
especifica que el tiempo para que opere la prescripcién extintiva, se cuenta desde que la obligacién se
haya hecho exigible; por tanto, si la compafifa demandada se sentia perjudicada, podia haber
interpuesto recurso de casacion de dicha resolucién pero no lo hizo. Hechos que evidenciarian que lo
relativo a la prescripcién de la accién ya fue analizado y resuelto oportunamente, y que, lo Gnico que
estaria pretendiendo el casacionista, es demorar la ejecucién de la sentencia. En esa virtud, solicita se

rechace el recurso interpuesto.
III CONSIDERANDOS

7.- Jurisdiccion y Competencia: Segiin el articulo 76 numerales 1, 3, 7 letra k; articulos 167, 172,
178.1 y 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica; articulo 7, en concordancia con los
articulos 141, 183 numeral 4, 184, 190 numeral 1 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial; por
mandato del articulo 269, inciso primero, del COGEP y por efectos de la Resolucion 03-2021 de la
Corte Nacional de Justicia; los suscritos Magistrados de esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, poseen jurisdiccion y competencia para conocer las
impugnaciones casacionales, ventilarlas y decidir en razén de la materia, tiempo, lugar, grado y

personas (in rationae, materiae, témporis, loci, gradus y personae).

8.- Validez procesal: El articulo 76 de la Constitucién de la Republica, impone la obligacion de
asegurar el debido proceso, que se concreta en respetar, observar y aplicar los principios, derechos y
garantias constitucionales, entre las que se encuentra el derecho a la defensa, que comporta, no ser
privado de tal ejercicio, en ninguna etapa o grado del proceso. Del mismo modo, en atencién a lo
dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; es
facultad jurisdiccional esencial, cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes, asi pues,
del estudio de las tablas procesales en el dmbito casacional, no se observa trasgresion de tales
derechos y garantias, ni violacion a solemnidad sustancial o existencia de nulidad a declarar; el tramite
es vilido, estdn cumplidos los principios rectores de derechos y garantias constitucionales y de
estandares internacionales de Derechos Humanos y Administracién de Justicia, por lo que se declara

su validez.
IV. DELIMITACION DEL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

(Delimitacion del Recurso de Casacion)
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9.- Funcién del Recurso de Casacion: La casacion, desde su funcién sistémica, su mision principal,
estd en vigilar, la aplicacion de la ley, con un rol nomofilactico; es decir, la de aplicar la ley y
protegerla, para erigir la vigencia del circuito arménico de la norma y los derechos; lo cual implica,
que los fines de la casacidn, se encaminan a revisar que la ley dictada por el soberano, se respete en la
sentencia, ya que el recurso de casacion no tiene destino particular aplicable a hechos del caso en
concreto de forma exclusiva; sino, que tiene el cardcter de extraordinario, por su esencia limitada en
sus propias causales; asi pues, esquemdticamente, la casacion, se alinea en un control de precedentes,
la vigilancia de la correcta aplicacion de la ley, por una via de unificacién de criterios, el examen de la

observancia de la ley sustantiva, segun la naturaleza de cada causal de casacidn.

10.- Contenido de los casos invocados, admitidos en fase previa de admisibilidad: Como quedé
establecido, en el parrafo 3 de esta sentencia, en concreto los casos admitidos por via casacional, son

los contenidos en el numeral cinco del articulo 268 del COGEP, cuyo contenido es:

“5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales

obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.’

10.1.- El caso cinco atiende a vicios in iudicando, atingentes a normas de derecho pertenecientes a la
orbita sustantiva y han de ser invocados siempre que hayan sido determinantes o decisivos en la parte
dispositiva de la sentencia. Con respecto a los vicios previstos en la norma podemos sefialar que la
aplicacion indebida, radica en un yerro de seleccion de norma, en la cual el juzgador ha seleccionado
una norma no aplicable para la solucién del problema juridico, dejando de esta manera de aplicar la
norma acertada para solucionar la cuestiéon. Mientras que la falta de aplicacion, en lo esencial es un
vicio donde el juzgador omite la seleccidn y aplicacién de la norma juridica encaminada a solucionar
la controversia. Por dltimo, se tiene que la errénea interpretaciéon es un yerro, donde si bien el
juzgador selecciona la norma adecuada, se aleja del espiritu de su esencia ddndole un sentido y
significacion distinta a la que se encuentra destinada la norma para dar la solucién a la problematica

planteada.

11.- Conclusion de las causales invocadas o propiamente delimitacion conclusiva: En la especie,
se tiene que el yerro delimitado para estudio de este Tribunal, es la falta de aplicacion de los articulos

2392, 2414 y 2415 del Cédigo Civil, relativos a la prescripcion de las acciones ordinarias.

V. JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

12.- Se acusa de falta de aplicacion de los articulos 2392, 2414 y 2415 del Cédigo Civil. El apartado

3.2., del fallo muestra la premisa factica, de que el contrato es de 29 de marzo de 2008; y, para
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demandar su nulidad se debi6 hacerlo dentro de los diez afios contados desde su suscripcién acorde al
articulo 2415 ibidem; mas, cuando se demandd, la accién ya habia prescrito. El punto 3.4., de la
sentencia, deja enunciado el articulo 18 supra sobre las reglas de interpretacion de la ley, sin analizar
el sentido natural y obvio de los articulos 2392, 2414 y 2415 idem. Dentro del punto 3.6., la sentencia,

omite revisar la prescripcion alegada.

12.1.- Problema juridico a resolver: De la abstraccién realizada, surge la siguiente interrogante
(Cudles son los plazos de prescripcion extintiva ante la nulidad absoluta de documentos que contienen
relaciones juridicas contractuales? interrogante que serd analizada y resuelta en los siguientes

parrafos:

¢Cuales son los plazos de prescripcion extintiva ante la nulidad absoluta de documentos que

contienen relaciones juridicas contractuales?

13.- Sobre el instrumento privado: De manera genérica se asume que el documento privado es aquel
celebrado por escrito sin solemnidad alguna; y cuando este contiene una convencién de la que se
distingue un concurso real de las voluntades, en los términos del articulo 1453 del Cédigo Civil, se ha
de verificar si una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa, como lo dicta el
articulo 1454 supra, donde se ha de distinguir sobre todo * V4 las cosas que son de su esencia, las que
son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas
sin las cuales, o no surte efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de
un contrato las que, no siendo esenciales en él se entienden pertenecerle, sin necesidad de una
clausula especial; y son accidentales a un contrato aquéllas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen, y que se le agregan por medio de cldusulas especiales® (Art. 1460 del C.C.). Para esta
distincién, conforme el articulo 1719 del Cédigo Civil, * El instrumento privado, reconocido por la
parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos
prevenidos por ley, tiene el valor de escritura piiblica respecto de los que aparecen o se reputan
haberlo suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de éstos®.
De la revisiéon de la sentencia impugnada, se tiene que en el ndmero 3, del Apartado VII
* Motivacion®, aparece que de *V4 las exposiciones de los justiciables, es primordial que’s analice
detenidamente el documento¥ denominado * CONVENIO DE COMPRA VENTA®, motivo de la
controversia y que fue anunciado y producido como prueba de las dos partes; y, que fue reconocido
que fue suscrito por los contendientes, lo cual, no es motivo de controversia% °, en el presente caso
habla de un reconocimiento simple del instrumento, ya que por su esencia ha de degenerarse a otro
contrato diferente, que en la especie no ha sido elevado a escritura publica, preservando su sustancia
de documento privado, sin dejar de acatar las exigencias de ley por su objeto y por su causa; mas

adelante afiade en el nimero 3.1, de dicho apartado que: Y4 En el No. I, de ese documento'
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CECSA, “ Yase compromete a mantener reservado, sin ser vendido la Casa # 12B (Y4); hasta que el
Sr.(a) Pablo% Nuiiez"s haya abonado el 30% del costo total de la propiedad, momento en el cual se
entregara la documentacion para el tramite ante la Institucion Financiera que prestara el 70%
restante o la cancelacion directa por parte del cliente.” Y4 de esta cldusula, en su sentido natural y
obvio, se infiere: a) Que la% demandada, mantendrd reservada y sin ser vendida la vivienda, hasta
que el actor cancele el 30% del valor¥ de la Casa No.12-B; y, b) Que la% demandada se
compromete a entregar la documentacion suficiente para el tramite ante la Institucion Financiera que
prestard el 70% restante o le entregard rectamente la documentacion respectiva al actor, si éste
cancela directamente.- (Y4 ) muestra claramente que la intencion de CECSA, es venderle una casa al
accionante¥s para que esto se produzca, primero el actor debe cubrir el 30% del valor total de la
casa’s para que CECSA le entregue la documentacions para el financiamiento del restante 70%; o
al mismo cliente si aquél cancela o paga directamente sin financiamiento, mientras tanto, CECSA se
compromete a mantener reservada la casa y a no venderla's °. De este contenido se advierte que hay
una intencidn precontractual, por lo que acorde al articulo 1570 del Cédigo Civil, * La promesa de
celebrar un contrato no produce obligacion alguna; salvo que concurran las circunstancias
siguientes (Y4 )°; la indicada norma contiene dos presupuestos, uno negativo y otro positivo. En lo que
respecta a lo negativo, dice que: ®La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion
alguna¥ °, lo cual guarda armonia con el articulo 7 numeral 6 del Cédigo en uso, al establecer que
*Las meras expectativas no constituyen derecho®. Por lo tanto, el punto de partida yace que en un
primer momento la promesa + expectativa, por si sola no produce derechos. La segunda parte, * V4
salvo que concurran las circunstancias siguientes (Y4 )°, es decir que la ley marca de forma taxativa
los casos y los motivos en que una promesa pueda producir alguna obligacién; estos presupuestos,

son:

2 1. Que la promesa conste por escrito; y por escritura publica, cuando fuere de celebrar

un contrato para cuya validez se necesita de tal solemnidad, conforme a las disposiciones

de este Codigo;

2. Que el contrato prometido no sea de los que las leyes declaran ineficaces;

3. Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época de la celebracion del

contrato; y,

4. Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que solo falten, para

que sea perfecto, la tradicion de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban.®
13.1.- De esto, se advierte que al tratarse de inmuebles, para su validez, el documento
requiere se realice por escrito, conforme al articulo 1740 inciso segundo del Cédigo Civil,

que estipula: ® La venta de bienes raicess no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se
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ha otorgado escritura publica, o conste, en los casos de subasta, del auto de adjudicacion
debidamente protocolizado e inscrito®, por lo que, la promesa es un acto previo a materializar
la compraventa, que requiere la solemnidad de la escritura publica; por lo que la promesa de
compraventa de bienes raices, debe hacerse por escritura publica y como fuente de
obligaciones el precontrato, al reunir los presupuestos definidos en el articulo 1570 del
Codigo Civil, su limite de rango de alcance de la obligacién, se circunscribe dentro del
contenido de las cldusulas del contrato a tono con la ley. En este sentido, el instrumento
descrito en el numeral 3 y los subsiguientes numerales del acdpite VII, del fallo indicado,
carece del presupuesto del articulo 1719 del Cédigo Civil, para que tenga el valor de escritura
publica; en consecuencia, de forma irremediable, se trata de un instrumento privado, que a la
luz del articulo 1723, ibid., * Y4 hace fe entre las partes atin en lo meramente enunciativo, con
tal que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto o contrato% °. Por ello, el
documento denominado * CONVENIO DE COMPRA VENTA®, es un acuerdo entre dos
partes, sobre una manifestaciéon comuin de voluntad destinada a regir sus relaciones juridicas,
constrefiidas en el objeto del pacto; no se trata s6lo de la generacién de una obligacién o
compromiso, sino de regular una relacion juridica existente entre las partes, que no se limita a
la expectativa de transferencia de propiedad, sino también a la obligacién de las partes de
instrumentar el contrato con apego a la ley, al ser un consentimiento mutuo para adquirir o
enajenar un derecho, constreflido en una actuacién privada que revela una declaracién de
voluntad capaz de producir efectos juridicos al no encontrarse las partes incursas en lo
preceptuado en el articulo 1461, por ende, el instrumento privado que contiene una
manifestacion de voluntad, tiene fuerza vinculante para las partes, al cumplirse ciertos
complementos o esencialidades dispuestas en la Ley.

14.- Sobre la accién de nulidad contra instrumento privado: Lo nulo, de manera general es lo
d Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las
solemnidades que se requieren en la sustancia o en el modo.°, asi lo define la Real Academia de la
Lengua Espafola. La accién de nulidad respecto de instrumentos atinentes a negocios juridicos, puede
incoarse tanto como accién o excepcion y dentro de estas, se encuentran las nulidades absolutas y
relativas. Para comprender este dltimo tépico (ya que el pleito in examine, esta orientado a la nulidad
absoluta de un negocio juridico), recurriendo a la teoria de la nulidad de los contratos, se tiene que
2 La nulidad y anulabilidad son las categorias tipicas de la invalidez del negocio juridico, expresivas

de los que se ha denominado “ ineficacia estructural®, por cuanto su ineficacia deriva de defectos,

vicios en la formacion o celebracion del negocio (imperfeccion inicial), en contraposicion con la
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llamada ineficacia funcional, que supone un negocio regularmente formado que contribuye a obtener
un resultado contrario a Derecho®'. Esto por cuanto la nulidad y la anulabilidad aplicables a contratos
y escrituras publicas de compraventa de inmuebles son los conceptos que mas suelen confundirse en
el derecho civil al ser usados con considerable imprecision. La nulidad, surge cuando la convencidn se
celebra violando una prohibicién legal siendo entonces la sancién de pleno derecho. Es relevante
destacar que la nulidad, radical o de pleno derecho, es la imperfeccién del contrato que le impide
producir efectos que le son propios, como suscita en el caso sub judice, al haberse celebrado el acto
juridico sin las solemnidades previstas para el caso de bienes inmuebles. Visto el articulo 1698, inciso
primero del Cédigo Civil, que dice: ® La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omision de algiin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas®; esta absolutez, es radical y de pleno
derecho dicha nulidad. Conforme al articulo 1476 del Cédigo Civil, toda declaracion de voluntad debe
tener por objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer: y, segtn el articulo 1483 no
puede haber obligacion sin una causa real y licita, siendo * causa® la razén que induce al acto o
contrato. La doctrina sostiene que la causa “ % no es otra cosa que el motivo determinante de la
obligacion%s Pero las soluciones del derecho positivo representan una transaccion entre las
exigencias de la seguridad y las exigencias de la moralidad en la conclusién del contrato®?, no
obstante, por lo variados y diversos que pueden ser los motivos y la imposibilidad de conocerlos la
mayor parte de las veces, es conducente buscar en los elementos materiales del contrato la razén de
ser de la obligacidon; en el nimero 3.4 del acdpite VII, del fallo en estudio, reza: * % la Regla 2a. del
Art. 18 del Cédigo Civil dispone que: * Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y
obvio, segiin el uso general de las mismas% pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal;® ; mientras que el Art.
1481 ibidem, no distingue entre contrato y convencion y los tiene como sinonimos; asi: * Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.®; sin embargo, la doctrina las distingues
manifestando que la convencion o convenio es un acuerdo de voluntades sobre un objeto de interés
juridico que puede o no consistir en crear o extinguir derechos; mientras que el contrato es una
especie, clase o tipo de convencion que tiene por objeto crear derechos personales o créditos¥s el
contrato es la convencion generadora de obligaciones; por tanto, no hay duda que nos encontramos
frente a un contrato de compraventa y no a un convenio de compraventa, aun cuando la parte

demandada asi lo haya denominado y quiera darle el sentido de “ contrato de reserva®Vs ®; pues

1 Beltran, Carmen, “La nulidad de los contratos”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia Espafia, 2009,
pag. 21
2 Boffi Boggero, Luis M.. 1973. Tratado de las obligaciones. 2. Buenos Aires: Astrea.
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la ilicitud de la causa supone la concurrencia de causa, que se vicia al oponerse a las leyes o a la moral
en su conjunto, cualesquiera que sean los medios empleados para lograr tal fin. Sefiala el Cdédigo
Civil, que hay objeto ilicito en la enajenacion (i) de las cosas que no estdn en el comercio, (ii) de los
derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra persona, (iii) de las cosas embargadas por
decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello?, asi como también (iv)
en las deudas contraidas en juegos de azar, (v) en la venta de libros cuya circulacion estd prohibida
por autoridad competente, de laminas, pinturas, estatuas, telecomunicaciones, audiovisuales obscenos,
y de impresos condenados como abusivos de la libertad de opinién y expresion; y, (vi) generalmente,
en todo contrato prohibido por las leyes.* Mientras que, hay causa ilicita en aquellos actos o contratos
prohibidos por ley, contrarios a las buenas costumbres o al orden publico, en este sentido, ejemplifica
el articulo 1483 que, cuando se promete dar algo en pago de una deuda que no existe, ese acto carece
de causa y, la promesa de dar algo en recompensa de un delito o de un hecho inmoral, tiene en
cambio, causa ilicita. La ilicitud de la causa supone la concurrencia de causa, pero resulta viciada por
oponerse a las leyes o a la moral en su conjunto, cualesquiera que sean los medios empleados para
lograr tal finalidad, “ elevdndose el movil a la categoria de causa en sentido juridico, ya que aquél
imprime a la voluntad la direccion finalista ilicita y reprobable del convenio, descansando a su vez

la ilicitud de la causa en la finalidad negocial inmoral o ilegal comiin a todas las partes®?

14.1.- La ley declara eficaz y la reputa perfecta a la compraventa de bienes raices celebrados mediante
escritura publica debidamente inscrita; y la promesa de compraventa, debe instrumentarse de la misma
manera para cobrar rigor, respondiendo a una condicion, de tal suerte que el cumplimiento de esta sea
el elemento que falta para materializar la tradicidn, para que asi acorde al dltimo inciso del articulo
1560 del Cédigo Civil, al ir * Concurriendo estas circunstancias habrd lugar a lo prevenido en el
articulo precedente®, norma constreiiida en el articulo 1569 supra, que determina * Si la obligacion es
de hacer, y el deudor se constituye en mora, podrd pedir el acreedor, junto con la indemnizacion de
la mora, cualquiera de estas dos cosas, a eleccion suya: 1. Que se le autorice para hacerla ejecutar
por un tercero, a expensas del deudor; y, 2. Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de
la infraccion del contrato.®, dotando de esta manera entidad de fuerza legal a la obligacién. En
consecuencia la fuerza de las obligaciones radica en que constituyen negociaciones preliminares que
no siempre conducen a la elaboracién del pretendido contrato definitivo, sino que en ocasiones
desembocan en un contrato preparatorio en virtud del cual las partes se comprometen a celebrar otro
contrato cuyas bases dejan definidas, se lo podria denominar un precontrato, el cual es bilateral, pues

engendra obligaciones para ambas partes; cumple una funciéon econémica y social de relevancia si

3 Articulo 1480 del Cédigo Civil.

4 Articulo 1482 del Cédigo Civil.

5 Sentencia 83/2009, de 19 de febrero de 2009. Tribunal Supremo de Espafia - Sala Primera de lo
Civil.
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existen razones que impiden a los pactantes concluir en ese acto el contrato definitivo; ya, por estar
ligados por un vinculo contractual incompatible; ya, por carecer de posibilidades econémicas en ese
momento; ya, por tener que ser solucionadas algunas cuestiones relativas al bien objeto del contrato;
ya, en fin, en muchas ocasiones, se pretende con el precontrato asegurar situaciones juridicas futuras
estableciendo una inicial vinculacién entre las partes, pero sin provocar atn la inmediata eficacia del
negocio fin; dice el ndmero 3.3, del apartado VII, del fallo recurrido, que: *% resulta logico que el
proposito, la intencion y el anhelo de las partes, era la compraventa de la Casa No. 12-B, que la
intencion no era solo la de “ reservar®Y aquella vivienda, pues de acuerdo con las constancias
procesales la actividad comercial de?s CECSA, no es la de “ reservar® casas, sino de construirlas y
venderlas en el fututo, siendo el pago de la reserva un mecanismo de asegurar una futura venta; por
tanto, no tiene sustento juridico la impugnacion respecto de que en aquel convenio, en ningiin
momento se establecié que el bien inmueble al que se refiere, se daria en venta o que se prometio
vender; en ese orden, de ideas, el Art. 1576 del Codigo Civil que dispone: “ Conocida la intencion de
los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las palabras.® ; tomando en cuenta que en
aquél convenio taxativamente se considera al accionante como promitente comprador (Cldusula
No.10); quien con las facturas originales¥ que segiin la cldusula No. 4, son las tinicas vdlidas para
cualquier reclamo posterior, ya dio el primer paso para comprar una vivienda; pues, pago el
porcentaje del 10% de la reserva y se encontraba cancelando el 20% restante mediante cuotas
mensuales, para cubrir el 30% de la entrada y con ello tener acceso a la documentacion respectiva
para el financiamiento o directamente si cancelaba sin financiamiento y suscribir la escrituras
definitivas¥ °; el inamovible cuadro fictico de la sentencia denota un pre contrato, que desde una
postura cldsica, este instrumento al concurrir sus presupuestos de exigibilidad es un verdadero
contrato en virtud del cual las partes se obligan a contratar en el futuro el contrato definitivo. El objeto
del precontrato es la futura prestacion de un nuevo consentimiento contractual. En caso de
incumplimiento solo existiria la posibilidad de reclamar ya su penalidad o los dafios y perjuicios y mds
no la de exigir la ejecucion del contrato definitivo; para lo cual el instrumento ha de estar blindado con
el cumplimiento de sus esencialidades propias, por ello, es que la sentencia cuestionada acota en el
punto 3.6 del apartado en estudio, que * V4 el Art. 1740 del Codigo Civil, dispone que: * La venta se
reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio, salvo las excepciones
siguientes: La venta de bienes raices% no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha
otorgado escritura piiblica, o conste, en los casos de subasta, del auto de adjudicacion debidamente
protocolizado e inscrito¥s®, en concordancia cons el Art. 1570 ibidem's “ La promesa de celebrar
un contrato no produce obligacion alguna; salvo que concurran las circunstancias siguientes: 1. Que
la promesa conste por escrito; y por escritura puiblica, cuando fuere de celebrar un contrato para

cuya validez se necesita de tal solemnidad, conforme a las disposiciones de este Codigo.°; mientras
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que el Art. 1697 del mismo cuerpo legal decreta que: “ Es nulo todo acto o contrato a que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segiin su
especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa.®; mientras que
el Art. 1698 ibidem manda que: “ La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omision de algiin requisito de formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.®: al amparo de estas
disposicioness el contrato que se discute, no se ha celebrado cumpliendo las solemnidades
dispuestas por la ley"s que tratdndose de un bien raiz, la compraventa o% promesa’ tuvo que
efectuarse mediante escritura publica’ el Art. 1699 del Codigo Civil, establece que: “ La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aiin sin peticion de parte, cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que
ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; y
no puede sanarse por la ratificacion de las partes, ni por un lapso que pase de quince aiios.®, de lo

cual se deduce la correcta aplicacion de la ley por parte del Ad-quem.

15. Sobre la prescripcion extintiva en particular de la accién de nulidad absoluta.- La
prescripcion en los términos del articulo 2392 del Cédigo Civil, es un modo de adquirir las cosas
ajenas o, de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, o no haberse
ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demads requisitos
legales. La prescripcién extintiva o prescripcién de acciones, es aquella por la que se extinguen o
prescriben las acciones por el mero lapso de tiempo fijado por la ley, unido a su no ejercicio; el
articulo 2414, prevé que la prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente
cierto lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Entonces la prescripcion de las
acciones judiciales, ocasiona la inexigibilidad de las obligaciones civiles (extincién) lo que las
transforma en obligaciones naturales. Ahora bien, la legislacién prevé que quien quiera aprovecharse
de la prescripcion, debe alegarla, encontrdndose el juez, imposibilitado de declararla de oficio, esto en
virtud del principio de justicia rogada que rige al proceso civil en concordancia con el derecho a la
seguridad juridica “ De lo contrario, el riesgo de error judicial podria ser elevado, dado que si los
hechos en que se basa la pretension no han sido expuestos por las partes, el juez puede no estar en
condiciones de apreciar los avatares que aquella haya sufrido (vgr. interrupcion, suspension) y, por
lo tanto, podria provocarse indefension al demandante, que no podria formular alegaciones en
contra, ni practicar pruebas tendentes a desvirtuarla. Ademds, en términos procesales, la excepcion
se configura como un hecho nuevo y excluyente, pero no extintivo de la pretension o del derecho del

demandante.’°® Regla que no se aplica a la accién de nulidad absoluta, pues por disposicion legal ésta

6 Camino Sancifiena Asurmendi - Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla - Pedro del OLMO GARCIA -
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no solo puede, sino que debe ser declarada de oficio por el juez cuando aparece de manifiesto en el
acto o contrato. Por su parte, el articulo 2415 del Cédigo Civil, prevé [en alusién a la prescripcién]
que este tiempo es “Yien general, de cinco afios para las acciones ejecutivas y de diez para las
ordinarias.’, entendiéndose que la regla general es que las acciones ordinarias prescriben en diez afios
contados desde que la obligacion se haya hecho exigible, como lo ordena el inciso final del articulo
2414 idem. Sin embargo, no todas las acciones que se tramitan en via ordinaria prescriben en diez
afios, el mismo Cddigo Civil establece varias distinciones o excepciones, como el caso de la nulidad
relativa que por disposicién del articulo 1708 del Cédigo Civil prescribe en cuatro afios, siempre que
alguna ley especial no hubiere designado otro plazo; similar situacién ocurre con la nulidad absoluta,
cuando el articulo 1699 especifica que ésta “ “4no puede sanearse por la ratificacion de las partes, ni
por un lapso que no pase de quince aiios.” Debiendo especificarse que si bien la ley no habla
propiamente de prescripcion sino de ratificacidn, por ldgica juridica se entiende que si el acto no es
susceptible de ratificacién o confirmacién tampoco lo es de prescripcién, al menos durante el tiempo
que la propia norma fija, pues seria contradictorio negar la confirmacién y admitir la prescripcién, ya
que esto equivaldria a permitir la confirmacién tacita del acto por el solo transcurso del lapso de la
prescripcion.” En este sentido la doctrina ha dejado sentado que, si ni la voluntad de las partes puede
hacer revivir un acto viciado, menos atn, podria hacerlo el solo transcurso del tiempo, pues si pudiera
sanearse una falencia de aquellas que provocan la nulidad absoluta de un acto o contrato + como por
ejemplo la causa u objeto ilicitos = menudo favor haria la prescripcién a la justicia y a la seguridad
juridica, valores supremos a los que debe apuntar todo ordenamiento juridico.® No obstante, si bien a
priori la nulidad absoluta deviene en imprescriptible segin las multiples doctrinas que han sido
citadas, y segun nuestra propia legislacién que al redactar la norma ha establecido una doble negacién
cuando sefiala que “%no puede sanearse por la ratificacion de las partes, ni por un lapso que no
pase de quince anios.’, lo que permite deducir que la nulidad no podria sanearse ni transcurridos mas
de quince afos, no es menos cierto que dicho plazo, en la practica, ha sido entendido como un tiempo
especial de prescripcion de la accion de nulidad absoluta, de hecho, en este sentido se ha pronunciado
la ex Corte Suprema de Justicia al sefialar que: “ Por tal motivo, y a pesar de su repugnancia para
estimar consolidada una situacion anormal, como es la de los actos que adolecen de nulidad
absoluta, el Codigo Civil ha tenido que reconocer que, pasado el plazo que contempla, de quince

anos, la situacion ilicita, anormal o ilegal ha perdido mucho de su vicio reprobable, mdxime si se

Manuel Espejo Lerdo de Tejada - Esther Arroyo Amayuelas - Francisca Ramon Fernandez - Andrés
Dominguez Luelmo - Manuel JesUs Marin Lépez. La Prescripcion Extintiva. Tirant Lo Blanch. 2014.
ISBN: 9788490861066. P. 248.

7 Zannoni, Eduardo A. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Primera Edicién. 2007. ISBN: 978-
950-508-188-X. P. 239.

8 Academia Nacional, de Derecho y Ciencias Sociales. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos.
2019. ISSN: 950-508-630-x. P. 12.
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considera que durante ese tiempo no se ha solicitado la declaracion de nulidad absoluta por ninguna
de las muchas personas que tienen derecho de hacerlo. En consecuencia, tanto para consolidar una
situacion anormal que se ha mantenido durante tanto tiempo, como para sancionar la negligencia de
las personas que estdn facultadas para pedir la nulidad absoluta, el Codigo Civil prohibe que pasado
el plazo de quince aiios se la pueda alegar. Juridicamente, se trata de una prescripcion extintiva de
la accion de nulidad, que en vez de seguir la regla general de las acciones que se extinguen por el
plazo mdximo de diez aiios, tiene una regla propia;°° (Las negrillas le pertenecen al Tribunal).
Aplicando derecho comparado, en paises como Chile, se han sostenido que: “La nulidad absoluta
solo puede sanearse por un lapso de tiempo que pase de treinta anios (art. 1683). En rigor de derecho,
un acto nulo de nulidad absoluta no adquiere valor con el transcurso del tiempo, por largo que sea:
Quod nullum est, nullo lapsu temporis convalescere potest. La prescripcion de treinta afios que
establece nuestro Codigo para la nulidad absoluta no tiende a dar existencia legal a un acto
prohibido por la ley, sino a destruir el efecto de las acciones que pasados treinta aiios quisieran
intentarse contra el que tiene en su favor una situacion de hecho prolongada durante tanto tiempo.
Procede ast la ley, por consideraciones de interés general. El resultado es el mismo; pero entendida
ast la disposicion, se conforma mejor con los principios de Derecho que rigen esta materia% el
Codigo ha fijado uniformemente el plazo de treinta arios, como el plazo mds largo para la
prescripcion de cualquiera accion, quiere que se consolide la situacion de hecho que ha durado mds

de treinta aiios, pues estima que un transcurso considerable de tiempo basta para sanear todo

vicio.’'"” (El subrayado le pertenece al Tribunal) Por tanto, no se avizora que el Ad quem haya
incurrido en falta de aplicacién de las normas acusadas, pues la accion de nulidad absoluta no se rige
por las reglas generales de la prescripcion contenidas en dichas normas, sino por la contenida en el
articulo 1699 idem, que establece un plazo especial de quince afios para su procedencia; entonces,
verificado que el contrato cuya nulidad se demanda fue suscrito el 29 de marzo de 2008 y, habiéndose
citado a la empresa accionada el 31 de mayo de 2018, se observa que han transcurrido diez afios y dos
meses, encontrandose expedita la via para demandarse en la forma que se lo ha hecho. Asi también,
como se desprende del apartado V de la sentencia impugnada, bien hizo el Ad quem en aceptar +
oportunamente - el recurso de apelaciéon deducido por el accionante respecto de la excepcién de
prescripcién acogida en un primer momento por el juez de primera instancia y, ordenar se continde

con la tramitacién de la causa. En consecuencia, el cargo deviene en improcedente.

Razon para decidir (Ratio decidendi)

9 31-11-99 (Expediente No. 210-99, Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, R.O.
211-S, 14-VI-99)

10 Barros Errdzuriz, Alfredo. Curso de Derecho Civil. Segundo Afio. Primera parte. De las obligaciones en
general. Cuarta Edicién. Volumen II. Editorial Nascimiento. 1932. P. 288.
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16.- Documento privado es el celebrado por escrito y sin solemnidad; si contiene un concurso real de
voluntades, donde alguien se obliga hacia otro a dar, hacer o dejar sin hacer algo; al verificarse sus
contenidos, ya por su esencia, naturaleza o accidentalidad, revelara su validez. Si lo reconocen los
pactantes con la forma y requisitos de ley, vale como escritura publica para los suscribientes y para
quienes a cuyo favor, se transfieren obligaciones y derechos. Su llano reconocimiento, cuando por su
esencia debe converger en otro contrato como la escritura publica, preserva su sustancia, debiendo
acatar las exigencias de ley por su objeto y causa; asi, si la intenciéon es precontractual, como la
promesa de celebrar un contrato, sélo obliga al satisfacer condiciones legales; pues, para ser exigible,
debe: ser escrita y por escritura publica, cuando la ley exige para validez del contrato final tal
solemnidad; que lo permita la ley; que tenga plazo o condicidn para celebrar el contrato; y, que detalle
lo prometido, faltando para su perfeccion, la tradicién o solemnidades legales. En inmuebles, para ser
vélida la compraventa debe ser con escritura publica, protocolizada e inscrita; y, siendo la promesa un
acto previo, se solemniza con escritura publica. El precontrato como fuente de obligaciones, con los
presupuestos de ley, se constrifie a sus cldusulas y sin su solemnidad de escritura publica, pese a su
reconocimiento, es un documento privado, que hace fe entre las partes en lo meramente enunciativo,
por su relaciéon directa con lo pactado; es un pacto de voluntad para regir relaciones juridicas,
definidas en el acuerdo; procura transferir un patrimonio; e, implica la obligacién de luego suscribir el
contrato con apego a la ley, por el consentir mutuo de enajenar o adquirir un derecho, descrito en el
acto privado que registra la relacién juridica por la capacidad de las partes que se vinculan, con las
esencialidades legales; de lo contrario carece de imperio, al faltar solemnidades para su sustancia o
modo. La nulidad de instrumentos sobre negocios juridicos, ya sea como acciéon o excepcion, puede
ser absoluta o relativa; sin profundizar en tales especies; la nulidad, surge si la convencién viola una
prohibicién legal. La nulidad absoluta, se da por la falla que le impide ser, al omitirse solemnidades o
tener un objeto o causa ilicita, segiin su naturaleza més que la calidad o estado de quienes la ejecuten o
acuerden. Es eficaz y se reputa perfecta la compraventa de inmuebles por escritura publica inscrita; y
asi debe darse la promesa de compraventa, para su vigor y exigibilidad, dando legalidad al negocio
previo al contrato proyectado, donde las partes se obligan a celebrarlo, por distintas causas que limitan
su concrecion: ya, por una incompatibilidad; ya, por falta de capacidad econdmica en ese momento;
ya, por aspectos pendientes del bien objeto del contrato; bien, puede procurar asegurar aspectos
juridicos futuros sellando un inicial vinculo, sin inmediata eficacia del negocio fin; con sus
presupuestos de exigibilidad es un verdadero contrato, cuyo objeto, es la futura prestacién de un
nuevo asentimiento contractual, que de quebrantarse, puede demandarse aspectos puntualizados en la
ley y para ello debe cumplir sus esencialidades propias; y sin la solemnidad de escritura ptublica, decae
en nulidad absoluta, que puede y debe ser declarada en cualquier tiempo, atn sin peticién, por su

manifiesto contenido; puede alegarla quien tenga interés; sin poderse sanear con la ratificacién de las
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partes, ni por un lapso que al menos pase de quince afios. Entonces la prescripcién como modo de
extinguir las acciones y derechos ajenos, por falta de su ejercicio, por cierto tiempo y concurrir los
presupuestos legales, acarrea la inexigibilidad de la obligacién civil; que por lo general, en acciones
ordinarias es de diez afios, contados desde que la obligacién es exigible con las excepciones de ley,
como el caso de la nulidad relativa que prescribe en cuatro afios; y la absoluta, que estd impedida de
sanearse por la ratificacién de las partes aun cuando pasen quince afios; da la seguridad juridica, que al
superar ese plazo, se merma en gran parte su repudio, al estar durante ese tiempo impune; por lo que,
se consolida la anomalia dada por tanto tiempo, sanciondndose la negligencia de los facultados a
pedirla, pues el Codigo Civil prohibe que luego de ese lapso se la pueda alegar y es una prescripcion

extintiva de la accién de nulidad, con regla propia.

VI. DECISION

17. Por lo tanto, ejerciendo la facultad casacional esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, decide:

17.1.- Rechazar el recurso de casacién planteado por el Ing. Steve Lech Burgos Neacato, en
calidad de Gerente General de la Corporaciéon Ecuatoriana de Construcciones S.A. CECSA,
respecto de la sentencia dictada por el Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de 1a Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el 29 de julio de 2020.

17.2.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 275 del Cédigo Organico General de
Procesos, entregar el valor de la caucion a la parte accionante que ha sido perjudicada por la
demora.

17.3. Devolver los expedientes de instancia para la ejecucion de la sentencia, con la razén de
ejecutoria de esta resolucion y los demds requisitos de estilo, para los fines de ley.-

Notifiquese y cimplase.-
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DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL (E)
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JUEZ PONENTE: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA, JUEZ NACIONAL (E)
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 8 de diciembre del
2021, las 16h36. VISTOS: En virtud del recurso de casacién planteado por Patricia Alexandra
Hidalgo Coelho de Souza, actora, por intermedio de sus procuradores judiciales, en contra de la
sentencia dictada el miércoles 5 de agosto del 2020, las 12h49, por el Tribunal de la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, la misma que
acepta el recurso de apelacién interpuesto por la parte accionada (Rancho San Francisco), y revoca la
sentencia emitida por la Jueza a quo’, declarando sin lugar la demanda planteada; la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, avocé conocimiento de la
presente causa; el doctor Pablo Loayza Ortega, Conjuez Nacional, admitié a tramite el medio de
impugnacién planteado, mediante auto de 8 de marzo del 2021, las 09h04; en esa virtud, el Tribunal
de Jueces, convocé a audiencia oral, publica y de contradictorio para la fundamentacién del recurso
admitido; instalada la referida diligencia judicial, escuchados los sujetos procesales, en funcién de los
principios de tutela judicial efectiva, defensa y mds, de conformidad con lo establecido en los articulos
268 y siguientes del Cédigo Organico General de Procesos, estimé improcedente el recurso de
casacion interpuesto; asi, en ejercicio de las facultades constitucionales, jurisdiccionales, procesales y
legales, este 6rgano jurisdiccional, motiva la sentencia por escrito conforme lo dispuesto en el articulo
130 numeral 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, asi como en el articulo 76 numeral 7
literal 1) de la Constitucién de la Republica; y, las reglas procesales aplicables al caso in examine, al

siguiente tenor:

PRIMERO:

JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Al amparo de los articulos 174 y 201 numeral 1 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial, y

1 Sentencia de 18 de febrero del 2020, dictada por la doctora Celma Cecilia Espinosa Venegas, Jueza de la Unidad Civil con
sede en la Parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito.
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conforme la Resoluciéon No. 03-2021, dictada por el Pleno de esta Alta Corte, la Presidencia de la
Corte Nacional de Justicia, llama a los doctores David Isafas Jacho Chicaiza?, Wilman Gabriel Teran
Carrillo’ y Himmler Roberto Guzmén Castafieda’, Conjueces Nacionales, para que asuman los
despachos de los doctores Carlos Ramirez Romero, Vicente Robalino Villafuerte y Maria Rosa
Merchédn Larrea, ex Jueces Nacionales, respectivamente, por ausencia definitiva de los indicados

operadores de justicia.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 160.1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
mediante sorteo de ley, efectuado el miércoles 24 de marzo del 2021, a las 11h45, se designé el
Tribunal para el conocimiento de la presente causa, quedando integrado por los doctores Himmler
Roberto Guzmén Castafieda y Wilman Gabriel Terdn Carrillo, Jueces Nacionales (E); y, doctor David
Jacho Chicaiza, Juez Nacional (E) ponente, de acuerdo con lo establecido en los articulos 141 y 190.1
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, por lo que asumimos el conocimiento de la presente

causa.

La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacion, conforme lo disponen los articulos 184
numeral 1 y 76 numeral 7 literal k) de la Constitucién de la Republica; articulos 184 y 190 numeral 1
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y, articulos 266 y siguientes del Cédigo Orgénico
General de Procesos; ergo, en aplicacion de los principios establecidos en los articulos 75, 167 y 424
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, y las normas antes consignadas, el suscrito Tribunal,
tiene jurisdiccion y competencia, para conocer y resolver el recurso de casacion planteado y admitido;

el lugar, fecha y hora en que se dicta la sentencia constan al inicio de la presente resolucioén.

SEGUNDO:

LEGISLACION PROCESAL APLICABLE AL CASO IN EXAMINE.

2 Oficio No. 112-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
3 Oficio No. 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
4 Oficio No. 111-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

171



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

2.1) Tomando como referente los principios establecidos en el articulo 76 numeral 3° de la
Constitucion de la Reptblica del Ecuador, en torno al principio de legalidad procesal, en
correspondencia con la garantia normativa del &mbito temporal de aplicacién de la ley, considerando
que el caso in examine inici6 con la vigencia del Cédigo Orgédnico General de Procesos, el recurso de

casacion planteado es tramitado conforme las garantias normativas de dicho cuerpo normativo.

TERCERO:

VALIDEZ PROCESAL.

3.1) El presente recurso se ha tramitado conforme las reglas generales de impugnacién dispuestas en
los articulos 266 y siguientes del Cédigo Organico General de Procesos; ergo, por cumplidos los
principios establecidos en los articulos 75, 76, 168 numeral 6 y 169 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, por cuanto no existe omisién sustancial que constituya error in procedendo que pueda
influir en la decision de este recurso, se declara la plena validez formal de lo actuado con ocasién de

este medio de impugnacion.

CUARTO:

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1) La ciudadana Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de Souza, mediante procedimiento ordinario,

demanda al Club Rancho San Francisco, en el siguiente contexto:

“ (%) SEGUNDO.- FUNDAMENTOS DE HECHO:

5 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: “ Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 3. Nadie
podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada

procedimiento (Y4 )° .
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2.1 Conforme aparece del certificado de membresia adjunto (ANEXO 3), soy propietaria
de una membresia en el CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, manteniendo la calidad de
socia preferente del mismo desde el aiio 2003. Conforme lo dispuesto en el articulo primero
del Estatuto de dicha entidad (ANEXO 4), el CLUB RANCHO SAN FRANCISCO 'se
someterd a la constitucion de la Repiblica y a las leves de la materia asi como al presente
Estatuto, su Reglamento Interno, otros reglamentos del Club y demds Leyes y Reglamentos

conexos®@

2.2. Es del caso, seiior(a) Juez(a) que con fecha 17 de noviembre de 2017 la Comision de
Disciplina del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, de forma ilegal, violando el debido proceso
y atentando contra mis derechos constitucionales, me sanciono con un mes de suspension de
membresia, lo cual se encuentra recogido en el Acta de Comision de Disciplina de 1 7 de
noviembre de 201 7 (ANEXO 5). Cabe indicar que tal ilegal sancion me ha causado graves
perjuicios, no solamente por la suspension de mi membresia y los costos legales en que he
tenido que incurrir para acudir ante su Autoridad para hacer respetar mis derechos, sino
también me ha causado graves e irreparables perjuicios contra mi honray buen nombre, lo

cual ha producido en mi persona dafios psicolégicos y morales.

2.3. A fin de verificar el irregular procedimiento realizado, mediante oficio de 16 de mayo de
2018, recibido por el CLUB RANCHO SAN FRANCISCO el 17 de mayo de 2018, [4h46
(ANEXO 6) solicité la documentacion pertinente, solicitando adicionalmente una copia de
las grabaciones magnetofonicas de respaldo, por cuanto, al menos durante mi
comparecencia que es lo que me consta, se grabo en una grabadora de color negro lo

sucedido.

2.4. Mediante oficio de 5 de junio de 2018 suscrito por el seiior Santiago Rosero, Gerente
General del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO (ANEXO 7) se me entregaron varios
documentos, sin embargo en el Acta de Entrega Recepcion de los mismos (ANEXO 8), el
CLUB RANCHO SAN FRANCISCO faltando a la verdad indica que "Se especifica que no es
posible entregar la copia magnetofonica de la sesion de Comision de Disciplina de 17 de
noviembre del 20 17, puesto que ninguna sesion de las diferentes comisiones del Club Rancho

San Francisco es grabada en formato alguno® En el presente proceso se demostrard la
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falsedad de dicha informacion y la evidente mala fe con que ha procedido el demandado

con el dnimo de obstruir la justicia.

2.5. Conforme podrd apreciar del Acta de Comision de Disciplina de 14 de noviembre de 2017
(ANEXO 9), en la cual dicha comision avoca conocimiento del reclamo en mi contra que dio
origen al ilegal proceso sancionatorio materia de la presente demanda, la misma Comision de
Disciplina resuelve convocarme "para que el dia jueves 16 de noviembre de 2017 presente la
explicacion respectiva de lo sucedido de forma escrita y verbal ante los miembros
de la Comision, en conformidad con lo establecido en el articulo 5 del Reglamento de

Aplicacion de Sanciones@

2.6. Sin embargo, al dia siguiente, aproximadamente a las 11h00 en que me acerqué a las
instalaciones del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO para rendir mi version de los hechos, me
encontré con la novedad que solamente se encontraban presentes dos personas: el seiior
Santiago Rosero, Gerente General del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO vy la seiiora
Katherine Calvachi, asesora legal, no estando presente ningiin miembro de la Comision de
Disciplina del Club; sin embargo de lo cual éstos decidieron proceder, contraviniendo

expresamente el articulo 48 del Estatuto del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO (Y4)

2.7. Conforme se aprecia con claridad del Acta de Comision de Disciplina de 16 de
noviembre de 2017 (ANEXO 10), misma que hdbilmente el CLUB RANCHO SAN
FRANCISCO pretende denominarla Acta de “Vigencia" de Comision de Disciplina al
emitir la copia certificada solicitada, a la sesion de 16 de noviembre de 2017, no asistio
ningun miembro de la Comision de Disciplina, no habiéndose conformado legalmente
el quorum necesario para siquiera instalar la sesion de dicha comision, ocasionando, por
lo tanto, la nulidad de la referida acta y de todo el proceso de juzgamiento en mi contra,
toda vez que no se me escucho en igualdad de condiciones y, para ser mds exacta, ni
siquiera fui formalmente escuchada por el érgano competente, al no haberse constituido éste
legalmente. Si bien a nivel formal este hecho es suficiente para causar nulidad, adicionalmente
a nivel sustancial reporta una clara violaciéon a mi derecho a la legitima defensa, por cuanto
tenia derecho a que todos los miembros de la Comision de Disciplina escuchen oralmente mi

defensa o, como minimo, tres de sus miembros para que ésta, como organo legalmente
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conformado valore mi defensa oral.

2.8. Adicionalmente a la falta de organo competente para juzgar la supuesta infraccion la cual
de forma ilegal se me ha hecho responsable, es importante hacerle conocer, sefior(a) Juez(a)
que el CLUB RANCHO SAN FRANCISCO dentro de dicho proceso violé expresamente su
Reglamento de Aplicacion de Sanciones (ANEXO 1 1) mismo que textualmente dispone en sus

articulos cuarto y quinto lo siguiente:

a. "ARTICULO 4.- La revision de casos disciplinarios por parte de la Comisién podrd iniciar
ya sea por hechos manifiestos y piiblicos sucedidos en el Club que alteren su orden; o, por
reclamo escrito de un empleado, colaborador o socio principal del Club. El Reclamo deberd
contener los nombres completos del reclamante, la calidad en la que comparece... st
comparece como socio deberd especificar el niimero de membresia v la declaracion de
encontrarse al dia en el pago de sus obligaciones para con el Club... Todo reclamo
deberd contar con la firma del reclamante y deberd adjuntarse fotocopia de su cédula de

identidad®

b. "ARTICULO 5- La Comision Disciplinaria, a fin de precautelar el derecho a la defensa del
socio reclamado, dentro de los tres dias posteriores a la presentacion del Reclamo solicitard al
socio reclamado que un mdximo de cuarenta v ocho horas se pronuncie al respecto del
reclamo presentado en su contra, el cual, deberd ser presentado por escrito. De
considerarlo la Comision pertinente, se podrd escuchar a las partes ya sea en conjunto o por

separado @

2.9. Mediante oficio de 8 de noviembre de 201 7 dirigido a los seiiores Guido
Macchiavello, Presidente del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, en ese entonces, y Santiago
Rosero, Gerente General, suscrito por el seiior Santiago Aguilar Cevallos, Socio (ANEXO 1 2),
dicho individuo presenté en mi contra el reclamo que dio origen al ilegal procedimiento
sancionatorio del que he sido objeto. Conforme se puede constatar del simple andlisis del
documento, éste no cumple con lo dispuesto por el articulo cuarto del Reglamento de

Aplicacion de Sanciones, por cuanto el sefior Santiago Aguilar Cevallos incumplio con los
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requisitos de especificar su niimero de membresia 'y contener dicho reclamo la declaracion de
encontrarse al dia en el pago de sus obligaciones para con el CLUB RANCHO SAN
FRANCISCO. Esto quiere decir que la Comision de Disciplina ni siquiera debié aceptar a
tramite dicho reclamo por cuanto no cumplia con los requisitos bdsicos dispuesto por el

Reglamento de Aplicacion de Sanciones.

2.10 Conforme aparece del Acta de Comision de Disciplina de 14 de noviembre de 2017
(ANEXO 9), recién a esta fecha, es decir seis dias después de presentado el reclamo en mi
contra, dicha comision avoca conocimiento del mismo, cuando, conforme el Reglamento de
Aplicacion de Sanciones, y a fin de precautelar mi derecho a la defensa, debié ponerlo en mi
conocimiento en los tres dias posteriores de presentado, haciéndome conocer que la respuesta
debia ser presentada en las siguientes cuarenta y ocho horas, y por escrito. La Comision de
Disciplina nuevamente viola el Reglamento de Aplicacion de Sanciones, en su articulo quinto
en esta ocasion, por cuanto omite esta parte fundamental del procedimiento y simplemente
resuelve convocarme "para que el dia jueves 16 de noviembre de 20 7 presente la explicacion
respectiva de lo sucedido® invalidando inclusive procesalmente mi defensa planteada, por

haberse presentado fuera del plazo reglamentariamente previsto.

2.1.1. Como usted podrd apreciar, sefior(a) Juez(a), y sin perjuicio de las improcedentes
consideraciones de fondo utilizadas para sancionarme ilegalmente, el procedimiento formal
al que tenia derecho, es decir, el debido proceso para juzgar este tipo de infracciones,
fui irrespetado y violentado, causando la nulidad de todo lo actuado, motivo por el

cual comparezco con la presente demanda.

TERCERO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO:

3.1. El articulo 66 de la Constitucion de la Reptiblica, en su numeral vigésimo tercero (%)

3.2. El articulo 76 de la Carta Magna establece que (%) 1. (Y4) 2 (Y4) 3 (Y4) 7. El derecho de

las personas a la defensa incluird las siguientes garantias... c¢) (Y4) d) (%) e) (%) En el
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presente caso es evidente que:

a. La autoridad competente como conocer, escuchar, realizar diligencias y resolver mi caso
era la Comision de Disciplina legalmente constituida con el qudrum reglamentario y no

comisiones parciales o ad-hoc, como en efecto sucedio.

b. La Comisién de Disciplina inobservé flagrantemente el tramite propio del procedimiento.

c. No se me escuchd en igualdad de condiciones al no haber estado presentes ni siquiera los
miembros minimos de la Comision de Disciplina, ni se lo hizo con presencia de un

abogado que defienda mis derechos.

d. Los documentos y actuaciones del proceso, nunca fueron puestos en mi conocimiento
previamente a imponerme la ilegal sancion materia del presente caso. Recién tuve
conocimiento de éstas actuaciones mucho tiempo después cuando expresamente y por escrito

tuve que solicitar copias certificadas de lo actuado.

3.3. Sin perjuicio de las normas de debido proceso contenidas en los articulos cuartoy
quinto del Reglamento de Aplicacion de Sanciones del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, el
articulo 107 del Cédigo Orgdnico de Procesos establece que "Son solemnidades
sustanciales comunes a todos los procesos... 7. Conformacion del tribunal con el
nimero de juzgadores que la ley prescribe... @En el presente caso, la Comision de
Disciplina del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO que conocié y resolvié con una sancion
en mi contra el reclamo presentado por el sefior Santiago Aguilar Cevallos, no se
conformé con el nimero de miembros necesarios, establecidos en el articulo 48 del

Estatuto del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO.

3.4. Mds adelante, el articulo 109 del Codigo Orgdnico de Procesos establece el efecto de la

nulidad en los siguientes términos(%) Como se ha explicado, en el presente caso
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existen repetidas nulidades, como por ejemplo: la indebida calificacion del reclamo
presentado por el seiior Santiago Aguilar Cevallos, la errdnea y extempordnea notificacion del
mismo a la compareciente, la ilegal conformacion de la Comision, entre otras, que traen
consigo la nulidad de todo lo actuado, asi como de la (resolucion tomada por la
Comision de Disciplina del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO con fecha 17 de noviembre de
2017, la cual se encuentra recogida en el Acta de Comision de Disciplina de 17 de noviembre

de 2017 (ANEXO 5).

3.5. El articulo 1461 del Codigo Civil por su parte, establece (Y4) mientras que el articulo
1478 dispone (Y4) Como se ha explicado reiteradamente y serd debidamente probado
dentro del presente juicio, la ilegal resolucion tomada por la Comision de Disciplina del
CLUB RANCHO SAN FRANCISCO con fecha l7 de noviembre de 2017 antes referida, y el
proceso mediante la cual se me sanciono con suspension de mi membresia no puede
obligarme por cuanto adolecen de objeto licito, habiéndose violentado expresamente
mis derechos constitucionales e inobservdndose de forma evidente los procedimientos

establecidos para el efecto.

3.6. Mds adelante, el articulo 1697 establece que () el articulo 1698 indica que "(%)

mientras que el articulo 1699 dispone (Y1) Finalmente, el articulo 1 704 establece (Y4)

3.7. Respecto a la prueba, cabe citar el articulo 217 del Codigo Orgdnico General de

Procesos que establece que (%) y el articulo 219 que indica que (Y4)

3.8. Finalmente, respecto al procedimiento, el articulo 289 del mismo cuerpo normativo
sostiene que "Se tramitardn por el procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no

tengan previsto un trdmite especial para su sustanciacion@

3.9. Respecto al Estatuto del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO cabe reiterar que el articulo
primero establece expresamente que dicho Club "se someterd a la Constitucion de la

Repiiblica v a las leyes de la materia asi como al presente Estatuto, su Reglamento
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Interno, otros reglamentos del Club y demds Levesy Reglamentos conexos@Mientras que
el articulo tercero dispone que "Para el cumplimiento de su finalidad el Club podrd realizar

todos los actos y celebrar todos los contratos permitidos por las leyes... @

3.10. Sobre la Comision de Disciplina, dicho estatuto indica en su articulo 48 (%)

SEXTO.-PRETENSIONES:

En base a los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, solicito a su Autoridad que en

sentencia:

6.1. Se declare la nulidad de todo el procedimiento de juzgamiento y sancion disciplinaria
realizado por la Comision de Disciplina del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO en contra de
PATRICIA ALEXANDRA HIDALGO COELHO DE SOUZA, en su calidad de Socia, iniciando
mediante oficio de 8 de noviembre de 2017 suscrito por el sefior Santiago Aguilar Cevallos,
Socio del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, dirigido a los seiiores Guido Macchiavello,
Presidente, en ese entonces, y Santiago Rosero, Gerente General; y concluido mediante
resolucion la comision de Disciplina de 17 de noviembre de 2017, que de forma ilegal e

ilegitimamente sancioné a la compareciente.

6.2. Se declare la nulidad de la resolucion de 17 de noviembre de 2017 tomada por la
Comision de Disciplina del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO en contra de PATRICIA
ALEXANDRA HIDIAGO COELHO DE SOUZA, en su calidad de Socia.

6.3. Se condene al demandado, CLUB RANCHO SAN FRANCISCO al pago de las costas

procesales (Y4)

6.4. Se condene al demandado, CLUB RANCHO SAN FRANCISCO al pago de los honorarios

de mis abogados patrocinadores (Y4 )° (Sic).

4.2) De autos se verifica que Simo6n Espinoza Maldonado, Gerente General del Club Rancho San

Francisco, contesta la demanda y formula las excepciones correspondientes, en el siguiente contexto:

“(14) 4. EXCEPCIONES DE FONDO

179



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

4.1. Fundamento mi contestacion a la demanda en los articulos 6 de la Ley de Educacion
Fisica, Deportes y Recreacion; en estricta concordancia con el Art. 382 de la
Constitucion, que establece la autonomia del CLUB, en lo que concierne al libre

ejercicio de sus funciones.

En tal virtud, opongo las siguientes excepciones:

4.1.1. Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la accion en

lo que no hubiese sido aceptado a lo largo de esta contestacion;

4.1.2. En virtud de lo que ha sido esta contestacion, primeramente, planteamos la falta
de Jurisdiccion de la sefiora Juez para conocer esta causa. EIl COGEP considera como
elemento obvio que el juzgador tenga al menos jurisdiccion para tratar las acciones
sometidas a su resolucion. De la definicion de jurisdiccion contenida en el COGEP se
desprende que los jueces deben verificar el cumplimiento o no de la normativa respecto
del hecho especifico; es decir, la aplicacion del silogismo juridico bdsico: Normas de
derecho aplicadas a los hechos. El Art. 425 de la Constitucion establece qué cuerpos
normativos conforman el ordenamiento juridico de la Repiiblica del Ecuador y
consecuentemente sobre la materia que los jueces pueden ejercer su funcion
jurisdiccional: (Y4 ) El Reglamento de Aplicacion de Sanciones del CLUB, no forma parte
del ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que es un régimen interno creado por
acuerdo entre partes. La potestad piiblica para juzgar, no alcanza al dmbito de las
relaciones y decisiones privadas, internas, convencionales y autonomas, menos las de un
Club al cual ex profeso se da tal calidad, segiin las disposiciones constantes en los Arts.
382 y 425 de la Constitucion, en estricta concordancia con lo que establece el Art. 6 de

la Ley de LDEFR.

4.2. En el evento jamds admitido y mds bien cuestionado de que la seiiora Juez no
declarare la falta de jurisdiccion que segiin el Art. 107 del COGEP es una solemnidad
sustancial a todos los juicios, alegamos las siguientes excepciones subsidiarias, sin

perjuicio de las acciones constitucionales a las que tenemos derecho:
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4.2.1. Alego la improcedencia de la demanda que busca declarar la nulidad de un

proceso interno del club y a la vez declarar un acto nulo.

4.2.2. Desglosando ademads la excepcion anterior:

4.2.2.1. Alego la falta de derecho de la actora para solicitarle a usted sefiora Juez
que declare la "nulidad” de un proceso sancionatorio realizado en una entidad
autonoma privada, tanto por lo absurdo del pedido como su impertinencia, al no ser un

proceso jurisdiccional.

4.2.2.2. Alego igualmente, la falta de derecho de la actora para reclamar a un juez de lo
civil, la nulidad de un acto dictado sobre la base de normas que no corresponden al
derecho positivo ecuatoriano, sino normas juridicas privadas de un CLUB a quien la

Constitucion le atribuye la calidad de entidad autonoma.

4.2.2.3. Niego que se hubiesen violado derechos de la actora.

4.2.2.4. Por lo arriba expuesto, alego la falta de derecho de la actora para presentar esta
accion, en virtud de falta de titulo de derecho, por las consideraciones largamente

tratadas arriba.

4.2.2.5. Por lo indicado arriba, alegamos también la improcedencia de la demanda en la

forma y en el fondo (%4)°

4.3) Desarrollado el proceso, llevadas a efecto las audiencias correspondientes, la doctora Celma
Cecilia Espinosa Venegas, Jueza de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del
Distrito Metropolitano de Quito, emite su sentencia aceptando la demanda, la misma que es reducida a

escrito el 18 de febrero del 2020, las 16h14, en el siguiente contexto:
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“(Y4) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA
REPUBLICA, se acepta la demanda, y en consecuencia, se declara la nulidad de la
resolucion de 17 de noviembre de 2017, dictada pro al Comision de Disciplina del Club
Rancho San Francisco;, y la nulidad del procedimiento de juzgamiento y sancion
disciplinaria tramitada por la prenombrada Comision, volviendo al estado de que la
seiiora Patricia Hidalgo, sea notificada conforme lo establece el numeral 5 del
Reglamento de Disciplina del Club Rancho San Francisco. De conformidad con lo

establecido en los articulos 284 y 286 del Codigo Orgdnico General de Procesos® (sic)

4.4) Frente al recurso de apelacién interpuesto por el Luis Carlos Fernandez Gilbert, Procurador
Judicial del Club Rancho San Francisco, demandado, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en sentencia de fecha miércoles 5 de agosto

del 2020, las 12h49, resuelve aceptar el recurso de apelacién interpuesto, en el siguiente contexto:

“(Y%) Por las consideraciones que anteceden, este Tribunal, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA, acepta el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, revoca la sentencia subida

en grado, y en su lugar rechaza la demanda por improcedente.’ (Sic)

4.5) Inconforme con la sentencia dictada por el Tribunal ad quem, antes referida, dentro del término
legal, Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de Souza, actora, por intermedio de sus procuradores

judiciales, interpone recurso de casacidn ante la Corte Nacional de Justicia.

4.6) El doctor Pablo Fernando Loayza Ortega, Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo Civil
y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de lunes 8 de marzo del 2021, las 09h04,
admiti6 el recurso de casacion planteado por Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de Souza, y dio

tramite al mismo, bajo los siguientes pardmetros:
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“Por lo expuesto, considerando que el recurso interpuesto por PATRICIA ALEXANDRA
HIDALGO COELHO DE SOUZA ha sido presentado dentro del término legal y que
cumple con los requisitos de los Arts. 266 y 267 del COGEP, se lo ADMITE a trdmite por
el caso 5 del Art. 268 del COGEP; por lo tanto, de conformidad con lo ordenado en el
Art. 270 del COGEP, se le corre traslado a la contraparte para que, en el término de
treinta dias, conteste el recurso de manera fundada. Transcurrido el término indicado,
con la contestacion o sin ella, remitase el expediente a la Sala de lo Civil y Mercantil de

la Corte de la Corte Nacional de Justicia. Ciimplase y notifiquese.® (sic).

4.7) El suscrito Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, convoca a audiencia de fundamentacion del recurso de casacion, conforme las
garantias normativas del articulo 272 y mds pertinentes del Codigo Orgdnico General de Procesos,

actuacidn jurisdiccional que consta integramente en el audio correspondiente.

QUINTO:

LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA Y COMO RECURSO
EXTRAORDINARIO EN LA JURISDICCION CIVIL Y MERCANTIL ECUATORIANA.

5.1) LA CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA:

La Constitucion de la Reptblica del Ecuador, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de
2008, y vigente desde el 20 de octubre del mismo afio, en su articulo primero declara que el Ecuador
es “...un Estado constitucional de derechos y justicia...” . Esta declaracion, lejos de configurarse en un
mero enunciado, implicé una transformacién sustancial en el modelo de Estado, pues, permitié el
cambio del paradigma constitucional en cuanto al respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos, por tal motivo, a continuacién referimos el dmbito conceptual del modelo de Estado

adoptado constitucionalmente por el Ecuador:
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a) El Ecuador es un Estado constitucional, pues:

“...la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, orgdnica y
procedimental. Material porque tiene derechos que serdn protegidos con particular
importancia que, a su vez, serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los
organos que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los

derechos...” .

Es decir, la Constituciéon materializa ciertos principios, entre ellos el derecho a impugnar las
resoluciones judiciales, como parte de los derechos de proteccidn, del debido proceso y del derecho a
la defensa; en ese contexto, en su articulo 76.7.m), la Constituciéon de la Reptblica establece lo

siguiente:

“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bdsicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: (...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos...” .

Este derecho, per se, es el antecedente constitucional que da origen a la casacién como recurso
extraordinario, materializando asi el derecho a recurrir el fallo, desde la Optica del Estado

constitucional.

Asimismo, cabe anotar que la Constitucién de la Republica es orgdnica, pues, determina el 6rgano
-Funcién Judicial-, que como parte del Estado, esta llamado a garantizar los derechos de los usuarios

del sistema de justicia, en sentido amplio, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccién y

6 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado, V&M Gréficas, Quito, Ecuador, 2008, p. 22.
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competencia para conocer y resolver los recursos de casacion y revisiéon’; y, en sentido estricto, la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, con competencia para conocer
los recursos de casacién y de apelacién en materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que

establezca la ley, incluidos los recursos de casacién en materia de inquilinato y de colusién®.

En consecuencia, se avizora que la casacidn tiene su antecedente juridico en el dmbito material y

organico del Estado constitucional.

b) Adicionalmente, resulta menester destacar que el Ecuador es un Estado de derechos, al respecto,

Avila Santamaria anota lo siguiente:

“...El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos
perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos
reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado. (Y4) En el Estado
constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican (% ) En suma, el sistema formal no es el iinico Derecho y la ley ha perdido
la cualidad de ser la tinica fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos,

es una pluralidad juridica...””.

Lo anotado nos coloca frente al concepto de bloque de constitucionalidad, instituciéon que supone el
pleno ejercicio de los derechos, sin que dicho ejercicio dependa de la expedicion de una norma
juridica de cardcter positivo; la Constitucion de la Republica del Ecuador acogi6 esta institucién en su

articulo 426, estableciendo lo siguiente:

7 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: Art. 182: “(% ) La Corte Nacional de Justicia tendrd jurisdiccion en todo el
territorio nacional y su sede estard en Quito.’ ; Art. 184: “ Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.
(V4)°.

8 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: Art. 190: “Arr. 190.- COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil conocerd: 1. Los recursos de casacion y de apelacion en
materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los recursos de casacion en materia
de inquilinato y de colusion;

9 Ramiro Avila Santamarfa, op. cit., pp. 29,30.
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“...Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion 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...”

(Enfasis afiadido).

En concordancia con el precepto transcrito, el articulo 11.9 ibidem declara lo siguiente:

®...El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento...” .

En este mismo sentido, el predmbulo de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
expresa que: “...los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de

determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...’ .

En consecuencia, los derechos son de imperativo respeto, observancia y cumplimiento para los
Organos jurisdiccionales, pues, el derecho a impugnar las resoluciones judiciales, base fundamental
del recurso de casacidn, se sustenta en principios y normas de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que, per se, forman parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo
8, numeral 2, literal h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
que en torno a las garantias judiciales categdricamente sefiala que“ ... Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del

fallo ante juez o tribunal superior...° .

En ese contexto, se determina la naturaleza juridica del Estado de derechos en torno al derecho de
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impugnacion.

¢) Finalmente, la Constitucién de la Republica determina que el Ecuador es un Estado de justicia,

sobre este punto, Avila Santamaria refiere que:

“..una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal
comprension: descriptivo, que es el unico que ha sido considerado por la ciencia
Jjuridica tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo (los principios y,
entre ellos, los derechos humanos), y valorativo o axiologico (la justicia). Sin uno de
estos tres elementos, el andlisis constitucional del derecho seria incompleto e
inconveniente. Se funden tres planos del andlisis, el legal, el constitucional y el
filosdfico-moral, todos en conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la
realidad (eficacia del derecho).”'’, concluye sobre el tema indicando que “(%) la
invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer
estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos,

no puede sino ser una organizacion social y politica justa...” "'

En razén de lo expuesto, se avizora que el Estado de justicia tiene como fin dltimo la concrecién de la
justicia a través de la aplicacién del derecho (principios y reglas); en el ambito de la casacién, como
medio de impugnacidn, se determina ciertamente que, el derecho a recurrir el fallo estd materializado
con las garantias normativas establecidas por el legislador para este instituto juridico de cardcter
extraordinario y taxativo con el objetivo de materializar los fines de este instituto procesal y cristalizar
la justicia especializada en materia civil y mercantil, como fin de la administracién de justicia en el

Estado ecuatoriano.

5.2) LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA DEL DERECHO A RECURRIR Y
DEL DERECHO DE IMPUGNACION DESDE LA OPTICA DE LA JURISPRUDENCIA Y
LA DOCTRINA:

10 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 27.
11 Ibidem, Pag. 28
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La Corte Constitucional del Ecuador, respecto al derecho a recurrir, ha sefialado lo siguiente:

“...La facultad de recurrir del fallo trae consigo la posibilidad de cuestionar una
resolucion dentro de la misma estructura jurisdiccional que la emitio, por ello el
establecimiento de varios grados de jurisdiccion para reforzar la proteccion de los
Jjusticiables, ya que toda resolucion nace de un acto humano, susceptible de contener
errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los hechos y en la
aplicacion del derecho (...) Es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir al igual
que todos los demds derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones
establecidas en la Constitucion y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de
garantizar los derechos de las demds partes intervinientes, de acuerdo con los

principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad...” . *

La garantia normativa de la casacién estd determinada en las reglas del C6digo Orgénico General de
Procesos, aplicable al in examine, en funcién del principio de legalidad, asi, los articulos 266, 268y

269, del cuerpo normativo invocado establecen lo siguiente:

“Art. 266.- Procedencia. El recurso de casacion procederd contra las sentencias y
autos que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes
Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso

Administrativo.

Igualmente procederd respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el

proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado.

Se interpondrd de manera escrita dentro del término de treinta dias, posteriores a la

ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o

12 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 095-14-SEPCC, de 4 de junio de 2014, caso No. 2230-11-EP.
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aclaracion® .

Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la
transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya

sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su
parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como,

cuando no cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
haya concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la

controversia.

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba,
siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de

normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de

la sentencia o auto.
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Art. 269.- Procedimiento. El recurso de casacion serd de competencia de la Corte

Nacional de Justicia, conforme con la ley (Y4)°

Por su parte, el articulo 250 inciso segundo del Cédigo Orgédnico General de Procesos, determina la
siguiente regla procesal: “ Art. 250.- (Y4) Se concederdn vnicamente los recursos previstos en la ley.
Serdn recurribles en apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley
haya previsto esta posibilidad®; de lo cual, se colige que uno de los principios que rige la
sustanciacion del recurso de casacion, es el de taxatividad, en consecuencia, “...La casacion procede
tinica y exclusivamente por las causales que expresamente consagra el sistema juridico positivo, no

existen causales distintas...° 2.

El principio de taxatividad (numerus clausus) limita el dambito de accién del recurso de casacion,
otorgdndole una naturaleza extraordinaria y excepcional, pues, solamente prospera cuando el
recurrente acredita la violacién a la ley, bajo una de las modalidades expresamente descritas en el
Cdédigo Organico General de Procesos, conforme lo dispuesto en su articulo 268, por consiguiente, se
puede colegir que estas causales constituyen presupuestos sine qua non, para determinar la violacién

ala ley en la sentencia impugnada.

Ahora bien, la Corte Nacional de Justicia, al delimitar el &mbito material del recurso de casacion, ha

establecido que:

“...Ningiin recurso de casacion podrd ser procedente, si el recurrente no exterioriza
las razones juridicas de las que se cree asistido, para elaborar los cargos que presenta
al Tribunal. Esta actividad, que se conoce como argumentacion juridica, consta de
tres componentes bdsicos: a) Determinacion de la parte especifica de la sentencia
impugnada, en la cual se encuentra el error de derecho; b) Confrontacion entre el
razonamiento del juzgador sobre la aplicacion o interpretacion de una norma juridica,
que se considera ha provocado un error de derecho, y aquella aplicacion o
interpretacion que estima el recurrente se deberia haber realizado; y, c) Explicacion

de la influencia que ha tenido el error de derecho, sobre la parte dispositiva de la

13 Orlando Rodriguez Ch., Casacion y Revision, Temis, Bogota, 2008, p. 67
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sentencia impugnada...® .

La cita transcrita ut supra, guarda relacion con lo determinado en el articulo 267 del Cddigo

Orgdnico General de Procesos, que textualmente sefiala:

“Art. 267.- Fundamentacion. El escrito de interposicion del recurso de casacion,

deberd determinar fundamentada y obligatoriamente lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurrido con individualizacion de la o del
juzgador que dicto la resolucion impugnada, del proceso en que se expidio, de las
partes procesales y de la fecha en que se perfecciono la notificacion con la sentencia o

auto impugnado o con el auto que evacue la solicitud de aclaracion o ampliacion.

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.

4. La exposicion de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso sefialado de
manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que sustenta la causa

invocada® .

Tomando como referente el dmbito dogmadtico del recurso de casacidn, el doctrinario argentino
Fernando de la Rua precisa que la casacién: “...es un instituto procesal, un medio acordado por la ley
para impugnar, en ciertos casos y bajo ciertos presupuestos, las sentencias de los tribunales de

juicio, limitadamente a la cuestion juridica...” .

14 Ecuador, Sentencia Corte Nacional de Justicia, juicio No. 444-2014.

15 Fernando de la Rua, EIl Recurso de Casacion, Victor P. de Zavalia Editores, Buenos Aires, 1968, p. 20
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Por su parte, el jurista Piero Calamendrei define la casacién como un instituto judicial “...consistente
en un organo unico del Estado (Corte de Casacion) que, a fin de mantener la exactitud y la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina
solo en cuanto a la decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores

cuando las mismas son impugnadas...®.'®

En razén de lo anotado, se advierte que la casacidn, tiene fuertes caracteristicas técnicas y de
excepcionalidad; cuyo especial y dnico cometido se concreta en el control de legalidad de la
resolucién impugnada, pero cuando puntualmente se hayan cumplido los presupuestos establecidos en
las causales del régimen procesal, por lo que su naturaleza conlleva a ser un recurso de caricter
vertical, extraordinario y de excepcion, encaminado a corregir los errores “ in iudicando® existentes en
las sentencias o autos que ponen fin a los procesos de conocimiento dictados por los Tribunales ad
quem, sobre los cuales, le compete pronunciarse al Tribunal de casacion; este es el &mbito conceptual,
constitucional, juridico y procesal del recurso de casacién en la jurisdiccién civil y mercantil, en el

Estado constitucional de derechos y justicia.

SEXTO:

ARGUMENTACION Y EXAMEN DEL TRIBUNAL SOBRE LOS CARGOS
CASACIONALES Y EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

6.1) La casacion, al tratarse de un recurso extraordinario, se encamina a corregir los errores in
iudicando, los errores de derecho, existentes, en el caso concreto, en la sentencia del Tribunal ad
quem; por ello, per se, es una garantia normativa que procura la efectiva aplicacién de los principios
de legalidad y seguridad juridica en el Estado constitucional de derechos y Justicia, asi como los

principios de tutela judicial efectiva, debido proceso, defensa e impugnacion.

A través de este medio de impugnacidén, corresponde al o6rgano jurisdiccional determinar

procesalmente si existe la violacién de la ley en la sentencia impugnada, por una de las causales

16 Piero Calamandrei, La casacién, Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1961, T.I, Vol. 11, p. 376.
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previstas en el Cédigo Orgédnico General de Procesos, aplicable al caso.

En el in examine, el Conjuez Nacional competente, ha efectuado el respectivo examen de
admisibilidad, y conforme se sefial6 ut supra, en el numeral 4.6) de la presente sentencia, se aceptd a
tramite el recurso de casacion limitando el mismo al cargo establecido en el numeral 5 del articulo 268
del Cédigo Organico General de Procesos; ergo, inexorablemente la parte recurrente debia referirse en
su fundamentacién exclusivamente a esta causal, siendo por lo tanto, improcedentes, alegaciones

distintas o contrarias a la sefialada.

6.2) Analisis de la causal 5 descrita en el articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos,

en el caso concreto.

La causal elegida, por la parte recurrente, para realizar el juicio de legalidad a la sentencia del ad
quem, es la establecida en el numeral 5 del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos,

cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos: (%)

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jjurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de

la sentencia o auto®.

En el mentado caso, * no cabe consideracion en cuanto a los hechos ni hay lugar a ninguna clase de
andlisis probatorio, pues se parte de la base de la correcta estimacion de ambos por el Tribunal de
instancia. Cuando el juzgador dicta sentencia y llega a la conviccion de la verdad de determinados
hechos, alegados ya sea por la parte actora, ya sea por la parte demandada, en la demanda y en la
contestacion a la demanda, respectivamente; luego de reducir los hechos a los tipos juridicos

conducentes, busca la norma o normas de derecho sustantivo que le sean aplicables. A esta operacion
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se llama en la doctrina subsuncion del hecho en la norma. Una norma sustancial o material,
estructuralmente, tiene dos partes: la primera un supuesto, y la segunda una consecuencia. Muchas
veces una norma no contiene esas dos partes sino que se complementa con una o mds normas, con las
cuales forma una proposicion completa. La subsuncion no es sino el encadenamiento logico de una
situacion fdctica especifica, concreta en la prevision abstracta, genérica o hipotético contenido en la
norma. El vicio de juzgamiento o in iudicando contemplado en la causal (Y4 ) se da en tres casos: 1)
Cuando el juzgador deja de aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar,
y de no haberlo hecho, habrian determinado que la decision en la sentencia sea distinta a la acogida.
2) Cuando el juzgador entiende rectamente la norma pero la aplica a un supuesto factico diferente al
hipotético contemplado en ella. Incurre de esta manera en un error consistente en la equivocada
relacion del precepto con el caso controvertido. 3) Cuando el juzgador incurre en un yerro de

hermenéutica al interpretar la norma, atribuyéndose un sentido y alcance que no tiene.(% )’ '’

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

e Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacién indebida,

falta de aplicacién o errénea interpretacion (principio de taxatividad).

¢ La fundamentacion de la causal de casacion por mas de uno de los cargos indicados ut supra,
en relacién con la misma norma o precedente jurisprudencial obligatorio violado, conlleva a la
contradiccion de la propuesta casacional, toda vez que, cada cargo casacional cuenta con su
naturaleza juridica, y caracteristicas unicas y contrapuestas entre si (principio de no

contradiccion).

e El cargo casacional elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion), debe ir relacionado con la violacién de una norma de derecho sustancial o un

precedente jurisprudencial obligatorio, que debe ser identificado claramente.

17 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Resolucion No. 323 de 31 de agosto de 2000, juicio Nro. 89-99, R.O. 201 de 10 de
noviembre de 2000, y mis..
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e Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que consiste la

trasgresion acusada (debida fundamentacion y demostracion)

® La violacién de la norma o precedente jurisprudencial obligatorio, por medio de uno de los
cargos casacionales sefialados ut supra, debe ser determinante en la parte dispositiva de la

sentencia impugnada (principio de trascendencia).

La causal 5 del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos, contiene la llamada violacion
directa de la ley sustantiva o de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la sentencia
recurrida, que haya sido determinante de su parte resolutiva, sobre la misma, esta Alta Corte ha

sefialado:

A4 se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en
ella no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es
correcta la apreciacion del Tribunal ad-quen sobre el valor de los medios de prueba
incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar, a
base de los hechos considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de
aplicacion, aplicacion indebida o erronea interpretacion de los articulos citados por el

recurrente® '’

Frente a esta causal, es preciso analizar el concepto de norma sustantiva, al respecto, esta Alta Corte,

ha indicado lo siguiente:

“(Ya) Norma sustancial que la doctrina actual la concibe como aquella’ que declara o
regla la existencia, inexistencia o modificacion de una relacion juridica sustancial o
material® (Zenon Prieto Rincon, Casacion Civil, Ediciones Libreria de Profesional,
Bogotd, 1989, p. 14). La norma sustancial de derecho estructuralmente contiene dos
partes: 1) un supuesto de hecho, y, 2) un efecto juridico. La primera consiste en una

hipotesis, un supuesto; en tanto que, la segunda viene a ser una consecuencia, un

18 Resolucién 192 de 24 de marzo de 1999, juicio No. 84-98 (Villaroel vs. Licta)R.O.S. 211 de 14 de junio de 19999
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efecto. La norma de derecho sustancial, como ya se dijo reconoce derechos subjetivos
de las personas, elimina, crea o modifica la relacion juridica sustancial; pero
fundamentalmente parte del supuesto para otorgar un efecto; cuando no se encuentren
esas dos partes en una norma sustancial de derecho, es porque la norma se halla
incompleta, por lo que hay que complementarla con otra norma u otros normas y ast
formar la proposicion juridica completa, es decir, deben integrarse las normas de
derecho complementarias que permitan hacer la proposicion de derecho completa para
que asi tenga el supuesto de hecho y el efecto juridico. El juez, al fallar, establece una
comparacion entre el caso controvertido y la o las normas de derecho que reglen esa

relacion (¥4 )° °

6.3) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con el yerro

in iure acusado por la parte recurrente, quien al fundamentar el medio de impugnacién sefiala:

“El presente recurso de casacion se funda en la causal contenida en el numeral

quinto del articulo 268 del Codigo Orgdnico General de Procesos: (V4)

Como se expondrd a continuacion, la sentencia materia del presente recurso incurre en
el vicio de falta de aplicacion de normas de derecho sustantivo, lo cual serd analizado
de forma detallada, con la especificacion de las normas no aplicadas, a fin de

identificar con claridad la forma en que esto incidio en la decision de la causa.’ .(Sic)

4.6. Vistos los antecedentes expuestos es procedente analizar en detalle como el
Tribunal de instancia incurre en el vicio referido, respecto a la falta de aplicacion de
normas sustantivas. El articulo 76 de la Constitucion de la Repiiblica al establecer las
garantias bdsicas del debido proceso  establece  de forma  clarisima 'y
contundente (Y4 ) el Tribunal de instancia debio aplicar esta norma, en particular, en

sus numerales I, 3y 7, literales c) y e), para emitir su resolucion®, (Y4)

19 Juicio No. 509-2012. Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia.
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4.8. De igual manera que el derecho al debido proceso, el Tribunal de instancia debio
aplicar de forma directa el derecho a la tutela efectiva de derechos consagrado en el

articulo 75 de la Constitucion de la Repiiblica (Y4)

4.9. De igual manera, el Tribunal de instancia incurre en falta de aplicacion del

articulo 25 del Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial (Y4 )

4.10. De igual manera, el Tribunal de instancia incurre en el vicio de falta

de aplicacion del articulo 567 del Codigo Civil (Y4)

4.11. Finalmente, y en concordancia con las normas previamente enunciadas, el
Tribunal de instancia incurre en el vicio de falta de aplicacion de los articulos 1478,

1697y 1698 del Codigo Civil (Y4)

Las normas cuya falta de aplicacién se acusa, son los articulos 75 y 76 numerales 1, 3 y 7, literales ¢) y
e) de la Constitucién de la Republica, 25 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y 567, 1478,
1697 y 1698 del Cédigo Civil, que establecen:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningtin caso quedard en indefension. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley® .

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

garantias bdsicas:
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1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. (Y4)

“3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo
se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia

del trdamite propio de cada procedimiento. (Y4)

47. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias (Y )
c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones. (%)

e) Nadie podrd ser interrogado, ni atin con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor piiblico, ni fuera de

los recintos autorizados para el efecto.(V4 )°
p

Cédigo Organico de la Funcion Judicial:

“Art. 25.- Principio de seguridad juridica.- Las juezas y jueces tienen la obligacion de
velar por la constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por

el Estado y las leyes y demds normas juridicas.®

Cédigo Civil:

“Art. 567.- Las ordenanzas o estatutos de las corporaciones, que fueren formados por
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ellas mismas, serdn sometidos a la aprobacion del Presidente de la Repiiblica, que se
la concederd si no tuvieren nada contrario al orden ptiblico, a las leyes o a las buenas

costumbres.

Todos aquellos a quienes los estatutos de la corporacion irrogaren perjuicio, podrdn
recurrir al Presidente de la Repiiblica para que se corrijan, en lo que perjudicaren a
terceros; y aun después de aprobados les quedard expedito su recurso a la justicia,
contra toda lesion o perjuicio que de la aplicacion de dichos estatutos les haya

resultado o pueda resultarle .(Y4)°

“Art. 1478.- Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Piiblico

Ecuatoriano. (Y4 )°

“Art. 1697.- Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segiin su especie y la calidad o

estado de las partes. (Y4 )°

“Art. 1730.-La confesion que alguno hiciere en juicio, por si, o por medio de
apoderado especial, o de su representante legal, y relativa a un hecho personal de la
misma parte, producird plena fe contra ella, aunque no haya un principio de prueba
por escrito; salvo los casos comprendidos en el Art. 1718, inciso primero, y los demds

que las leyes exceptiien.

No podrd el confesante revocarla, a no probarse que ha sido el resultado de un error

de hecho’.

La casacionista, en su fundamentacién afirma lo siguiente:

“(...) Determinacion de las normas a aplicarse a los hechos materia de la litis y que el

Tribunal de instancia dejoé de aplicarlas.

l. Los hechos materia de la litis probados de autos demuestran la realizacion de un

procedimiento disciplinario privado -proceso donde se determinan derechos y obligaciones
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/ un acto- dentro de un club deportivo constituido legalmente y regido bajo un Estatuto y
un Reglamento de Aplicacion de Sanciones; proceso en el cual se vulnero el derecho al
debido proceso consagrado en el articulo 76 de la Constitucion de la Repiiblica
especialmente en el numeral tercero, por cuanto no se observo el trdmite propio del
procedimiento contenido en los articulos 4 y 5 del Reglamento de Aplicacion de Sanciones,
v en el numeral séptimo, literales c) y e) del citado articulo 76 de la Constitucion de la
Repiiblica por cuanto la recurrente no fue escuchada en igualdad de condiciones -ningiin
miembro con derecho a voto de la Comision de Disciplina que la juzgo estuvo presente en
su declaracion- Y en dicha declaracion no conto con la presencia de su abogado

patrocinador.

Con relacion al trdmite propio del procedimiento, el Reglamento de Aplicacion de
Sanciones del CLUB RANCHO SAN FRANCISCO en su parte pertinente indica lo

siguiente:

@RTICULO 4.- La revisién de casos disciplinarios por parte de la Comisién podrd iniciar
va sea por hechos manifiestos y puiblicos sucedidos en el Club que alteren su orden; o,
por reclamo escrito de un empleado, colaborador o socio principal del Club. El
Reclamo deberd contener los nombres completos del reclamante, la calidad en la
que comparece... si comparece como  socio deberd especificar el niimero de
membresia 'y la declaracion de encontrarse al dia en el pago de sus
obligaciones para con el Club... Todo reclamo deberd contar con la firma del

reclamante 'y deberd adjuntarse fotocopia de su cédula de identidad®

"ARTICULO 5.- La Comisién Disciplinaria, a fin de precautelar el derecho a la
defensa del socio reclamado, dentro de los tres dias posteriores a la presentacion
del Reclamo, solicitard al socio reclamado que un mdximo de cuarenta v ocho horas se
pronuncie al respecto del reclamo presentado en su contra, el cual, deberd ser presentado
por escrito. De considerarlo la Comision pertinente, se podrd escuchar a las partes ya

sea en conjunto o por separado’.
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En el presente caso las normas antes citadas, mismas que indican el trdmite propio del
procedimiento de juzgamiento y sancion no fueron cumplidas, en particular, en los
siguientes  hechos: a. Se acepto a trdmite un reclamo que no cumplia con los requisitos
establecidos, por cuanto el socio reclamante no especificé su nimero de membresia, no
establecio su declaracion de encontrarse al dia en sus obligaciones con el CLUB RANCHO
SAN FRANCISCO ni acompaiio fotocopia de su cédula de identidad. Se incumplio con el
plazo de tres dias establecido para notificar a la recurrente con el reclamo presentado en
su contra. C. El organo juzgador (la Comision de Disciplina) no escuchd a la persona

juzgada -la recurrente-, pese a haberla convocado expresamente para tal fin.

2. La norma de derecho sustantivo contenida en el articulo 1478 del Codigo Civil
dispone que "Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Piiblico
Ecuatoriano”. Siendo la Constitucion de la Repiiblica parte de ese Derecho Piiblico

Ecuatoriano, todo acto o contrato que la contravenga adolece del vicio de objeto ilicito.

3. Elarticulo 1461 del Codigo Civil indica que "Para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario... Que recaiga sobre un
objeto licito... "; es decir, que ningun acto o contrato que recaiga sobre un objeto
ilicito puede obligar a otra persona, y por consiguiente, ningiin acto o contrato que

recaiga sobre tal objeto ilicito puede determinar derechos y obligaciones.

4. El articulo 1697 del Cédigo Civil manda que "Es nulo todo acto o contrato a que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,
seguin su especie y la calidad o estado de las partes®; lo cual implica que la falta del
requisito de validez de todo acto o contrato, consistente en recaer estos sobre un objeto

licito, acarrea la nulidad de todo acto o contrato que recaiga sobre un objeto ilicito.

5. El articulo 1698 del Cédigo Civil, en forma especifica determina que "La nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algiin
requisito o normalidad que las leves prescriben para el valor de ciertos actos o

contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
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personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas... “: es decir que tanto
el objeto ilicito, como transgresion al requisito de validez de todo acto o

declaracion de voluntad (objeto licito), acarrean una nulidad absoluta.

6. En base a lo expuesto el Tribunal de instancia debio aplicar a los hechos materia de la
litis las normas contenidas en los articulos 1478, 1461 , 1697 y 1698 del Cédigo Civil
para, garantizando el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 76 de la
Constitucion de la Repiiblica, declarar nulo el acto consistente en el ilegal proceso
administrativo sancionatorio en contra de la recurrente y la resolucion producto de dicho
proceso, por haber estos contravenido al Derecho Piiblico Ecuatoriano -articulo 76 de la
Constitucion de la Repiiblica-, recayendo asi en objeto ilicito, lo cual adicionalmente
provoco que carezcan del requisito de validez de todo acto o declaracion de voluntad

-articulo 1461 del Cédigo Civil-.

Argumento sobre las razones por las cuales se debian aplicar las normas propuestas.

7. El numeral tercero del articulo 11 de la Constitucion de la Repiiblica establece el
principio de directa e inmediata aplicacion de derechos de la siguiente manera: @l
ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios... 3. Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion pory ante cualquier servidora
o servidor piuiblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte ... *; esto
quiere decir, que la Corte Provincial de Justicia de Pichincha debio velar porque el
derecho al debido proceso de la recurrente, consagrado en el articulo 76 de la

Constitucion de la Repiiblica se aplique de forma directa e inmediata.

8. De igual manera, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de derechos,
consagrado en el articulo 75 de la Constitucion de la Repiiblica debio ser velado por la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, quien por el contrario dejo en indefension a la

recurrente.
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9. En concordancia con las normas constitucionales expuestas, el articulo 25 del
Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial manda que "Las Juezas y Jueces tienen la
obligacion de velar por la constante uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado y las leyes y demds normas Juridicas® lo que nuevamente
demuestra que la Corte Provincial de Justicia de Pichincha en su accionar debié velar por
la aplicacion de la Constitucion y las leyes de derecho sustantivo expuestas en el acdpite

anterior, algo que no lo hizo.

10. La Resolucion No. 05 -2019 de 27 de noviembre de 2019 de la Corte Nacional

’

de Justicia, citando a Luis Armando Tolosa Villabona explica que "...el marco filosdfico
politico de la casacion en general, permite deducir que este recurso no solo en Colombia,
sino en el derecho occidental, tiene como finalidad la defensa de las garantias
fundamentales en cuanto pretende defender el principio de legalidad y el debido proceso
frente a la arbitrariedad de las decisiones Judiciales... ", lo cual concuerda con la
obligacion que tenia el Tribunal de instancia de velar por los derechos fundamentales de

la recurrente y el respeto a la constitucion y la Ley.

11. Conforme lo explicado en el acdpite anterior, habiéndose demandado la
declaratoria de nulidad de un ilegal procedimiento sancionatorio privado, por estar
éste viciado de objeto ilicito al transgredir el derecho al debido proceso garantizado en
el articulo 76 de la Constitucion de la Repiiblica en cumplimiento con las normas referidas
en el presente acdpite, el Tribunal de instancia debio aplicar los articulos 1478, 1461.
1697 y 1698 del Cédigo Civil para, en aplicacion de este iltimo declarar la nulidad del
acto consistente en el ilegal proceso administrativo sancionatorio en contra de la

recurrente y la resolucion producto de dicho proceso.

12. Como explica la doctrina, el vicio de falta de aplicacion de normas de derecho
sustantivo se traduce en el error en el que puede incurrir el Tribunal de instancia al
momento de analizar las normas aplicables al caso especifico que estd conociendo para asi
dictar su resolucion. Este vicio ocurre cuando el juzgador deja de aplicar por el motivo

que fuese una norma que correspondia aplicar en aquel caso, negando o ignorando, frente
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al caso particular que resuelve, la existencia de una o varias normas que debieron
aplicarse, incurriendo en una omision que implica el desconocimiento del(os) derecho(s)
consagrado(s) en las normas legales no aplicadas. En palabras de Victor Julio Usme
Perea, una de las caracteristicas esenciales de este vicio de juzgamiento es que, éste
"supone la existencia de una norma o conjunto de normas aplicables exactamente al caso,

y que a pesar de ello el juzgador no las emplea... @

13. Cuando el juzgador dicta sentencia, luego de someter los hechos a los tipos juridicos
adecuados, busca una norma o normas de derecho sustantivo que le sean aplicables,
operacion llamada en la doctrina "subsuncion del hecho en la norma", tomdndose en
cuenta que las normas sustanciales contienen un supuesto y una consecuencia, sea que ésta
tltima esté contenida en la misma o en otra norma que la complementa, formando asi una

proposicion completa, hecho que no sucedio en el presente causa.

14. En el presente caso, por ejemplo el supuesto contenido en el articulo 1478 del Codigo
Civil consiste en que algo contravenga el Derecho Piiblico Ecuatoriano tenga como
consecuencia, que eso adolezca de nulidad; el supuesto del articulo 1698 del Codigo Civil
implica la existencia de un objeto ilicito, una causa ilicita o la omision de algiin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o

contratos, y la consecuencia es que estos supuestos acarren nulidades absolutas.

Por otro lado, el supuesto contenido en el articulo 1697 del Codigo Civil implica que
en un acto o contrato donde falte alguno de los requisitos que la ley prescribe para el
valor del mismo, acarré como consecuencia su nulidad. Lo expuesto demuestra que al
Tribunal Ad-quem debio aplicar las normas referidas para dar solucion al problema

juridico materia del controversia.

Determinacion de las normas aplicadas en lugar de aquellas que dan solucion al problema

juridico materia de la decision Judicial.
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15. Conforme fuera determinado en la interposicion del recurso de casacion, en la
sentencia recurrida la Corte Provincial de Justicia de Pichincha resuelve aceptar el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, revocar la sentencia subida
en grado, y en su lugar rechazar la demanda por improcedente, realizando su
fundamentacion en el acdpite sexto denominado MOTIVACION DEL RECURSO
DEAPELACION DE LA SEN TENCIA SUBIDA EN GRADO", el cual en su parte

pertinente sostiene lo siguiente: (Y4)

16. Como puede apreciarse del texto citado. el Tribunal de instancia NO APLICA
normas de derecho sustantivo  para resolver, justificando  su decision  en
disposiciones adjetivas contenidas en los articulos 1y 107 del Cédigo Orgdnico
General de Procesos realizando un andlisis ligeroy equivoco de las mismas. fruto de
la falta de aplicacion de las normas de derecho sustantivo referidas en el presente
escrito. A esto se aflade que la falta de aplicacion de dichas normas lo llevan a
emitir un criterio equivoco sobre el concepto de 'proceso”, contrario al concepto
uniforme de 'proceso” recogido por la doctrina. desconociendo asi de forma
flagrante las garantias bdsicas del debido proceso consagradas en el articulo 76 de la
Constitucion de la Repiiblica mismas que son aplicables a "todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden” y no solamente a los procesos

Jjudiciales.

Incidencia o transcendencia del vicio en la decision tomada por el Tribunal de instancia.

17. El objetivo de la presente litis busca que el organo judicial corrija el
arbitrario ejercicio de la autonomia de la voluntad del demandado al haber juzgado
de forma ilegal a la recurrente, violando su derecho al debido proceso y varias de las
garantias bdsicas del mismo, es decir, busca reparar el estado de indefension e
inseguridad juridica que la arbitraria actuacion del demandado lo causo. Ferrajoli
ensefia que "...No hay ninguna razon, una vez excluida su confusion con las libertades,
para que estos poderes (se refiere a los privados) no estén sujetos a la ley... y
subordinados a la tutela de los derechos fundamenta/es y de los intereses piiblicos y

generales". lo cual es concordante con lo expuesto en el articulo 1 del Estatuto del
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CLUB RANCHO SAN FRANCISCO, aprobado mediante Acuerdo Ministerial No. 126 del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes que dice: "Con domicilio en Tanda,
Parroquia Nayon del Canton Quito, se constituye como Corporacion Civil sin fines de
lucro, el Club que funcionard bajo el nombre de CLUB RANCHO SAN
FRANCISCO, con duracion indefinida y se someterd a la Constitucion de la Repiiblica
v a las leyes de la materia asi como al presente Estatuto su Reglamento Interno otros
reglamentos del Club y demds Leyes y Reglamentos conexos ... @ Lo expuesto
demuestra que es indiscutible que las normas de derecho positivo no aplicadas por
el Tribunal de instancia eran y son de obligatorio cumplimiento para el demandado.

CLUB RANCHO SAN FRANCISCO.

18. En el presente caso, la trascendencia del vicio en la decision tomada por el
Tribunal Ad -quem radica en que la falta de aplicacion de las normas de derecho
sustantivo referidas en el presente escrito le lleva a tomar una decision que, en lugar de
reparar el estado de indefension de la recurrente y corregir la arbitrariedad ejecutada por
el demandado, deja en una indefension mds grave atin a la recurrente, por cuanto hace que
la ilegal sancion impuesta continiie vigente y que, para colmo, la via judicial para
garantizar la tutela efectiva de sus derechos quede agotada sin que se haya dado solucion
al problema juridico materia de la causa. En palabras de Palacios Soria,
"Precisamente, el proceso es el instrumento que le permite al Estado hacer eficaz el
derecho objetivo, es decir, el proceso judicial produce las condiciones para que el Estado
exija el cumplimiento del ordenamiento juridico vigente®; lo cual en el presente caso
NO SUCEDIO justamente por haber incurrido el Tribunal de instancia en el vicio
materia del presente recurso de casacion. En caso de haberse aplicado las normas de
derecho sustantivo explicadas en el presente escrito la decision del Tribunal Ad -quem
hubiese ratificado la declaratoria del ilegal proceso sancionatorio asi como de la sancion

que arbitrariamente se le impuso a la recurrente. (Y4 )° (Sic)

6.4) De los enunciados esbozados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura
sostener el cargo de falta de aplicacion, el mismo, opera cuando el juzgador deja de aplicar al caso

controvertido normas de derecho sustantivo o precedentes jurisprudenciales que ha debido aplicar, y

que de haberlo hecho, habrian determinado que la decisién en la sentencia sea distinta a la acogida.
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6.5) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta casacional
planteada por la recurrente, corresponde verificar si la misma no incurre en la vulneracién de otros
principios que rigen el medio de impugnacién, asi mismo, si estd dotada de sustento y argumento

vélido, al respecto:

6.6) La parte recurrente sostiene que existe falta de aplicaciéon de las normas invocadas ut supra; en
ese escenario, para determinar si estos postulados son validos, corresponde analizar el caso concreto,

sobre la base de los hechos fijados como ciertos, en la sentencia impugnada, entre ellos:

e La existencia de la membresia No. 457 otorgada por el Club Rancho San Francisco a
favor Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de Souza, desde el afio 2003, que determina

que dicha ciudadana forma parte de dicha persona juridica como socia preferente.

e La existencia del Estatuto 2014 del Club Rancho San Francisco, vigente a la fecha,
que regula la constitucion; clase de socios; derechos y obligaciones de los mismos;
organismos de gobierno, ejecutivos, y administrativos; membresias, y mas

disposiciones generales.

e La sancion emitida por la Comisién de Disciplina del Club Rancho San Francisco, de
fecha 17 de noviembre del 2017, en contra de Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de

Souza, que determiné una suspension de su membresia por el lapso de un mes.

Ahora bien, los hechos fijados como ciertos, deben ser considerados, en atencién a la suiplica
planteada, la cual procura la declaratoria de nulidad del procedimiento de juzgamiento y sancién
realizado por la Comisién de Disciplina del Club Rancho San Francisco, en contra de la socia
Patricia Alexandra Hidalgo Coelho de Souza, por incurrir en la conducta descrita en el articulo 7 (8

Sic) del Reglamento de Aplicacién de Sanciones del Club Rancho San Francisco.

6.7) El Titulo II, capitulo VIII, de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, denominado
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“derechos de protecciéon®, contiene los articulos 75 y 76 numerales 1, 3, y 7 literales c) y e), normas
constitucionales acusadas como infringidas, como no aplicadas; las mismas son mandatos de
optimizacién que garantizan la tutela judicial, y el derecho de defensa, como parte del debido

proceso.

En respuesta al planteamiento de la recurrente, en torno a estos reproches, es de entender que la
Constitucion de la Republica del Ecuador, contiene principios y reglas juridicas, dentro de su espectro
normativo, siendo que, las normas singularizadas ut supra, son principios, en otras palabras, mandatos
de optimizacién que son desarrollados por garantias normativas para procurar su materializacion; en
ese sentido, la propuesta casacional, al no delimitar cual es el supuesto de hecho y cudl es el efecto
juridico como partes estructurales de una norma de derecho sustancial, que coexisten para declarar o
reglar la existencia, inexistencia o modificacion de una relaciéon juridica sustancial o material,
inobserva el principio de debida fundamentacién y demostracion, propio del cargo casacional, por lo
que lo alegado es improcedente, tanto mas que, en la accién civil incoada, la actora tuvo acceso
gratuito a la justicia, presentd su demanda, y sus pruebas, y también el érgano jurisdiccional emitio
la resolucién correspondiente, en funcién de los principios de independencia e imparcialidad; en ese
sentido, no se avizora que en la presente causa exista una vulneracion a la tutela judicial efectiva, ni a

las garantias del debido proceso aludidas.

6.8) El Capitulo II, del Titulo I, del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, denominado ® Principios
rectores y disposiciones fundamentales® contiene el articulo 25 que versa sobre el Principio de
Seguridad Juridica, el cual guarda estricta relacion con la obligacién que tienen las Jueces y los
Jueces, de velar por la constante, uniforme y fiel aplicacién de la Constitucién de la Republica del
Ecuador e instrumentos internacionales, leyes, y demads normas juridicas. En el mismo sentido
descrito ut supra, la norma in comento, no contiene el supuesto de hecho y el efecto juridico, para
declarar o reglar la existencia, inexistencia o modificaciéon de una relacién juridica sustancial o
material, y concluir que nos encontramos frente a una norma de derecho sustancial, ante la ausencia

de dichos elementos, no puede configurarse la violacién directa propia de la causal en andlisis.

6.9) En el Libro I, Titulo XXX del Cédigo Civil, denominado * De las Personas Juridicas®, emerge el
contenido del articulo 567, como parte integrante del desarrollo normativo sistemaético aplicable a las

personas juridicas, dicha garantia hace relacién a las ordenanzas o estatutos de las corporaciones, las

208



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

que se someten a la aprobacidn del ejecutivo, siempre y cuando no sean contrarios al orden publico, a
las leyes, o a las buenas costumbres, instrumentos que incluso aprobados, cuando irroguen lesién o
perjuicio por su aplicacién, cabe el recurso expedito ante el 6rgano judicial; en ese escenario, se
advierte que, en el in examine, frente a la inconformidad de la ciudadana Patricia Alexandra Hidalgo
Coelho de Souza, surgida de la aplicacion del Estatuto 2014 del Club Rancho San Francisco, y del
Reglamento de Aplicacion de Sanciones del mismo ente, accedid a la jurisdiccion civil, en la cual,
uno de sus o6rganos (el Tribunal ad quem), en ejercicio de los principios de independencia e
imparcialidad, consider6 que las teorias del caso, juridicas y probatorias, planteadas y desarrolladas
por la accionante, no fueron suficientes para declarar la procedencia de la demanda; ahora bien, dicha
cuestion, es decir, la no aceptacion de la stplica planteada, no es fundamento suficiente para sostener
la falta de aplicacién de la norma in comento, por lo que la propuesta casacional adolece de debida

fundamentacién y demostracién, y trascendencia.

6.10) El libro IV, Titulo II, * De los Actos y Declaraciones de Voluntad®, contiene el articulo 1478, el
cual establece que hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho Publico ecuatoriano; por
su parte, el Titulo XX ibidem, desarrolla las garantias normativas atinentes a la nulidad y rescision,
asi, es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor
del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser
absoluta o relativa (articulo 1697 del Cédigo Civil). La nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, ain sin peticién de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el
contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; y no puede sanearse por la ratificacion

de las partes, ni por un lapso que no pase de quince afios (articulo 1698 del Cédigo Civil).

Ahora bien, en todo procedimiento, de cualquier indole, se debe garantizar el derecho al debido
proceso; en el caso objeto de estudio, la stplica planteada al 6rgano jurisdiccional, estuvo enfocada en
la declaratoria de nulidad de ciertos actos emitidos por una entidad privada, que evidentemente esta
sujeta a control jurisdiccional conforme lo establecido en el articulo 567 del Cdédigo Civil; sin
embargo de aquello, se determina que la pretension planteada difiere del fundamento argumentativo y
juridico esbozado a lo largo del presente caso; en ese sentido, para clarificar el problema juridico, este
Tribunal, advierte que la membresia que tiene la ciudadana Patricia Hidalgo, con el Club Rancho San
Francisco, deriva de un acuerdo de voluntades, de una convencién, a la cual confluyeron

reciprocamente, actora y demandada, y persistié por afios, sin que se haya alegado, en su momento, la
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nulidad de dicho acto por existir un objeto o causa ilicita, o por faltar en el mismo algin requisito de
ley; asi, dicho acuerdo es una fuente de obligaciones, en los términos descritos en el articulo 1453 del
Cddigo Civil, fuente por la cual, las partes, adquirieron derechos y obligaciones, mutuas y reciprocas,
las mismas que se detallan en los términos de la membresia, cuya piedra angular, es el Estatuto de la
persona juridica hoy demandada, asi como su reglamento disciplinario, a los cuales, se sometieron por

ser ley para las partes.

Abhora bien, el articulo 1561 del Cédigo Civil, otorga al contrato la categoria de * ley para las partes®
ergo, dicha acepcidn, determina que el contenido de las estipulaciones (contractuales) no puede
rebasar aquello libremente acordado. La “/ey”, en su sentido imperativo y atributivo, es la matriz de
derechos y obligaciones, con la diferencia de que en la esfera contractual, toma caracteristicas
determinadas e individuales, a contrario sensu de lo impersonal y abstracto de la ley general. La ley
en el sentido indicado (el contractual), tiene fines auténomos, derivados de la dependencia reciproca,
y rigida en cuanto a la vigencia de las cldusulas contractuales. En ese sentido, la membresia, al ser un
acuerdo de voluntades, se vuelve imperativa para los intervinientes, cuyo incumplimiento produce

efectos juridicos.

El Art. 1562 del Cédigo Civil, establece lo siguiente: “ Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan, no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella® .

La buena fe, es un principio de conducta, recogido como maxima en el derecho contractual, el mismo,
implica actuar en consecuencia con la verdad, precepto que confrontado con el caso objeto de la
controversia, sirve para distinguir el método de practicar las reglas y prescripciones contractuales as{
como sus consecuencias. Es el antecedente o fuente de deberes juridicos; una cualidad que da por
entendido que toda persona debe respetar sus compromisos, en el sentido en que una clausula debe
necesariamente surtir efectos, debiendo preferirse a aquella que no es capaz de surtir ninguno, y
sujetarse a la interpretacion que concuerde con la esencia del contrato; en ese sentido, al existir la

membresia, la misma debia ser cumplida y aplicada de buena fe.

Entonces, al existir una ley para las partes, que debia ser acatada de buena fe, es claro que, la
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accionante como los otros socios del Club Rancho San Francisco, estdn supeditados al Estatuto y
Reglamento Disciplinario de la persona juridica, en los cuales no se advierte objeto ilicito, causa
ilicita, o ausencia de requisito legal; ergo, es licito y legal, la instauracién de un procedimiento
administrativo, encaminado a sancionar la vulneraciéon de las reglas de convivencia en el seno de
dicha corporacion; procedimiento en el cual, segtin los hechos fijados como ciertos, no es establece la
vulneracion de principios o reglas constitucionales o legales, ya que se evidencia que el mismo derivé
de un 6rgano ejecutivo del Club, con competencia privada para el efecto, el cual se conform¢ en legal
forma, segiin los documentos justipreciados en instancia, procedimiento de naturaleza privada en el

cual ademads la hoy accionante fue escuchada, y ejerci6 su defensa.

Por todo lo indicado, no se advierte falta de aplicacién de normas de derecho sustantivo, en la labor
intelectiva de los juzgadores de apelacién; ergo, las afirmaciones esgrimidas por la impugnante, a
través del medio impugnatorio, no coadyuvan a confrontar el razonamiento del juzgador, sobre las
normas que se consideran violadas y por ende provocarian un error de derecho; asi mismo, no explica
la influencia que ha tenido el presunto error in iure, sobre la parte dispositiva de la sentencia
impugnada, con lo cual se ve enervado el principio de trascendencia, propio del recurso objeto de
andlisis; ergo, en el cargo planteado por la parte recurrente persistié la ausencia de sustentacién
suficiente y critica vinculante, asi, la tesis esbozada soslay¢ el principio de debida fundamentacién y
demostracion, por lo que, lo alegado en sede de casacién, en torno a que en la sentencia del ad quem,
se vislumbre una falta de aplicacion de los articulos 75 y 76 numerales 1, 3 y 7, literales c) y e) de la
Constitucion de la Republica, 25 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, y 567, 1478, 1697 y
1698 del Cdédigo Civil, es improcedente.

SEPTIMO:

DECISION.

En virtud de lo expuesto, este Tribunal de casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de
la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con el articulo 273 y mads pertinentes del Cdédigo
Organico General de Procesos, por unanimidad, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
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RESUELVE:

7.1) Declarar la improcedencia del recurso de casacién planteado por Patricia Alexandra Hidalgo
Coelho de Souza, actora, por intermedio de sus procuradores judiciales, en virtud de no haber
fundamentado el respectivo medio de impugnacién conforme lo establecido en la ley de la materia,

mads aun, no haber demostrado los errores in iudicando y el cargo acusado.

7.2) Al no verificarse la consignacion de ningin valor por concepto de caucién, no corresponde

pronunciamiento alguno sobre dicha cuestion, por parte de este 6érgano jurisdiccional.

7.3) Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el proceso al Tribunal correspondiente para los fines
de ley.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
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JUEZ NACIONAL (E)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL
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OfA0)
FUNCION JUDICIAL .,gg

165096848 DFE

Juicio No. 09332-2017-09755
JUEZ PONENTE: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA, JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)
AUTOR/A: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y MERCANTIL
DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 8 de diciembre del 2021, las 16h39.

VISTOS.- En virtud de los recursos de casacién interpuestos por Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, actor;
y Marcelino Flores Leiva, Gerente General y representante legal de la compaififa Representaciones
Generales y Proveedores S.A. REGEPSA, demandada, en contra de la sentencia emitida el 30 de agosto del
2019, las 16h08, por el Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Guayas, que
acepta el recurso de apelacion deducido por el accionante, y reforma la sentencia expedida por el Juez «a
quo', declarando con lugar la demanda y fijando los montos que debe cancelar la empresa accionada; la
Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, avocé conocimiento de la
presente causa; el doctor Pablo Fernando Loaiza Ortega, Conjuez Nacional, admitié a trdmite los medios
de impugnacién planteados, mediante auto de 22 de julio del 2020, las 15h01; en esa virtud, el Tribunal de
Jueces, convocé a audiencia oral, publica y de contradictorio para la fundamentacion de los recursos
admitidos; instalada la referida diligencia judicial, escuchados los sujetos procesales, el o6rgano
jurisdiccional, en funcién de los principios de tutela judicial efectiva, defensa y mds, de conformidad con lo
establecido en los articulos 268 y siguientes del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, estimé
improcedente el recurso de casacion interpuesto por Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, actor; y, declaré el
abandono del recurso planteado por REGEPSA, por no comparecer a la audiencia respectiva; asi, en
ejercicio de las facultades constitucionales, jurisdiccionales, procesales y legales, se motiva la sentencia
por escrito conforme lo dispuesto en el articulo 130 numeral 4 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial,
asi como en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica; y, las reglas procesales

aplicables al caso in examine, al siguiente tenor:

PRIMERO:

JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Al amparo de los articulos 174 y 201 numeral 1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y conforme la

Resolucién No. 03-2021, dictada por el Pleno de esta Alta Corte, la Presidencia de la Corte Nacional de

1 Sentencia de 23 de mayo de 2019, dictada por el abogado Franco Ramiro Astudillo Maldonado, Juez de la Unidad Judicial
Civil con sede en el cantén Guayaquil provincia de Guayas.
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Justicia, llama a los doctores David Isafas Jacho Chicaiza?, Wilman Gabriel Teran Carrillo® y Himmler
Roberto Guzman Castafieda*, Conjueces Nacionales, para que asuman los despachos de los doctores Carlos
Ramirez Romero, Vicente Robalino Villafuerte y Maria Rosa Merchdan Larrea, ex Jueces Nacionales,

respectivamente, por ausencia definitiva de los indicados operadores de justicia.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 160.1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, mediante
sorteo de ley, efectuado el 29 de marzo del 2021, se designé el Tribunal para el conocimiento de la
presente causa, quedando integrado por los doctores Himmler Roberto Guzman Castafieda y Wilman
Gabriel Teran Carrillo, Jueces Nacionales (E); y, doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional (E) ponente,

de acuerdo con lo establecido en los articulos 141y 190.1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

En aplicacién del articulo 174 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, la Presidencia de la Corte
Nacional de Justicia, previo el sorteo respectivo, llama a la doctora Rita Annabel Bravo Quijano Conjueza
Nacional (E), para reemplazar al doctor Wilman Teran Carrillo, Juez Nacional (e), en virtud de la licencia

legalmente otorgada.

Asi, queda conformado el suscrito Tribunal por el doctor Himmler Roberto Guzmén Castafieda, Juez
Nacional (E), doctora Rita Annabel Bravo Quijano Conjueza Nacional (E); y, doctor David Jacho

Chicaiza, Juez Nacional (E) ponente, por lo que asumimos el conocimiento de la presente causa.

La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacién, conforme lo disponen los articulos 184
numeral 1 y 76 numeral 7 literal k) de la Constitucién de la Republica; articulos 184 y 190 numeral 1 del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial; y, articulos 266 y siguientes del Codigo Organico General de
Procesos; ergo, en aplicaciéon de los principios establecidos en los articulos 75, 167 y 424 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, y las normas antes consignadas, el suscrito Tribunal, tiene
jurisdiccién y competencia, para conocer y resolver el recurso de casacién planteado y admitido; asi como
los incidentes que se susciten en el desarrollo del mismo, conforme lo determinado en el articulo 163

numeral 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.

2 Oficio No. 112-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
3 Oficio No. 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
4 Oficio No. 111-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
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SEGUNDO:

LEGISLACION PROCESAL APLICABLE AL CASO IN EXAMINE.

2.1) Tomando como referente los principios establecidos en el articulo 76 numeral 3° de la Constitucién de
la Reptblica del Ecuador, en torno al principio de legalidad procesal, en correspondencia con la garantia
normativa del dmbito temporal de aplicacién de la ley, considerando que el caso in examine inicié con la
vigencia del Cdédigo Organico General de Procesos, el recurso de casacién planteado es tramitado

conforme las reglas de dicho cuerpo normativo.

TERCERO:

VALIDEZ PROCESAL.

3.1) El presente recurso se ha tramitado conforme las reglas generales de impugnacién dispuestas en los
articulos 266 y siguientes del Codigo Organico General de Procesos; ergo, por cumplidos los principios
establecidos en los articulos 75, 76, 168 numeral 6 y 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
por cuanto no existe omisién sustancial que constituya error in procedendo que pueda influir en la
decision de este recurso, se declara la plena validez formal de lo actuado con ocasién de este medio de

impugnacion.

CUARTO:

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1) El ciudadano Eriberto Gustavo Aristov Arorski, en procedimiento sumario, demanda a Marcelino
Flores Leiva, Gerente General y representante legal de la compafiia Representaciones Generales y

Proveedores S.A. REGEPSA, en el siguiente contexto:

5 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: “ Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 3. Nadie
podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento (V4 )°.
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“Soy propietario del inmueble ubicado en la lotizacion Industrial INMACONSA 23 Nor
Oeste y Ciruelos, Parroquia Tarqui del canton Guayaquil. Av. 56 Nor Oeste Km. 23,5 Via
Perimetral, interseccion con Av. 44 Nor Oeste, cuyas caracteristica son las siguientes: Area
de 718,98 metros cuadrados, piso de baldosa, un baiio completo y ducha con un tanque de
500 litros como reserva; 5 toma corrientes polarizados; 2 ldmparas fluorescentes de 40
watts;, 1 puerta enrollable con sus respectivas llaves seguridades; 1 caja de brakers
correspondiente a cada local; El 1 de junio del aiio 2015, firmé en conjunto con el
ACCIONADO un contrato de arriendo por el periodo de 5 afios, por un canon mensual de
CUATROCIENTOS DOLARES DE LSO ESTADOS UNIDOS DE AMERCIA ($ 400,00) el
cual se actualiza anualmente conforme al incremento del costo de la vida segiin lo
establecido actualmente el valor que paga es de cuatrocientos cuarenta 'y un dolares de los

Estados Unidos de América ($441,00).

Es el caso sefior juez, que apenas se suscribio el contrato de arrendamiento, el arrendatario
me pidié permiso para él hacer unas adecuaciones en el local, bajo su costo y
responsabilidad, pues, segtin dijo necesitaba elevar un poco el techo, lo cual autoricé, pero,
al parecer el trabajo no fue bien ejecutado lamentablemente esto ocasiono que se filtre el

agua al interior del local, dafiando las instalaciones eléctricas, la pintura, etc.

Posteriormente, hace mds de dos meses, el demandado me dijo verbalmente que se iba a ir a
alquilar otro local porque este le quedaba muy pequeiio y las necesidades de su negocio lo
llevaban a buscar un nuevo sitio para sus operaciones comerciales, y que en vista de que
habia un depdsito de dos meses, iba a hacer uso de ese tiempo durante el cual no pensaba

continuar pagando el canon mensual.

Huelga mencionar seiior Juez, que la Ley de Inquilinato establece aquellos dos meses de
depdsito como garantia a favor del arrendador, en caso de que el arrendatario deje en mal
estado el local que ha estado ocupado, a fin de que con este dinero el arrendatario pueda

paliar los gastos ocasionados por reparaciones.

En el caso denunciado, los daiios ocasionados por el arrendatario superan claramente el
valor del depdosito, el cual es de apenas ochocientos dolares de los Estados Unidos de
América ($ 800,00), por lo cual, el arrendatario debe no solo pagar los dos meses que
pretende ocupar gratuitamente, sino que, ademds deberd pagar al arrendador el saldo que
resultare establecido luego de la pericia que deberd hacerse para evaluar los daiios
ocasionados pro el arrendatario, mds el valor calculado pro 33 meses de incumplimiento

del contrato, teniendo como base los valores que actualmente paga.
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Finalmente el demandado desocupo el lugar el 31 de octubre de 2017, dejando incluso el
local abierto, pues con malicia dijo haber perdido las llaves, aumentando el daiio causado a

mi persona, pues tendré que cambiar cerraduras y poner nuevas llaves(Y4 )° (Sic).

En este sentido exige:

“IySe declare:

a) El incumplimiento del contrato por parte del demandado, al pretender el
arrendatario dar por terminado el contrato de manera unilateral y sin
causal legal alguna, atendiendo al Art. 28 de la Ley de Inquilinato en
concordancia con el Art. 1561 del Cédigo Civil, por lo cual deberd &agar el
valor de los meses que faltan para completar el tiempo de alquiler fijado en

el contrato el cual es ley para las partes.

b) La morosidad del demandado, pues adeuda en este momento el canon de

arrendamiento de 2 meses vencidos.

c) Su culpabilidad al destruir el bien inmueble bajo su responsabilidad, por lo
cual solicito que se lo obligue a pagar como reparacion, los dafios y

perjuicios ocasionados.

d) Como complemento, se condenard al demandado el pago de costas

procesales y honorarios profesionales de mi defensor® .

4.2) De autos se verifica que Marcelino Flores Leiva, Gerente General y representante legal de la compaiiia

Representaciones Generales y Proveedores S.A. REGEPSA, contesta la demanda, oponiéndose a la misma.

4.3) Desarrollado el procedimiento sumario, llevada a efecto la audiencia Unica correspondiente, el
abogado Franco Ramiro Astudillo Maldonado, Juez de la Unidad Judicial Civil con sede en el cantén
Guayaquil provincia de Guayas, emite su sentencia aceptando la demanda, la misma que es reducida a

escrito el 23 de mayo del 2019, las 08h46, en el siguiente contexto:
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“ (Y% )* ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA?, declara parcialmente con lugar la demanda propuesta por el Seiior ERIBERTO
GUSTAVO ARISTOV ABORSKI; vy, se dispone lo siguiente: a) El pago de los cdnones de
arrendamiento correspondientes a los meses de septiembre y octubre del afio 2017, los que
corresponde a la suma de cuatrocientos dolares de los Estados Unidos de América por cada
mes, y ante lo expuesto en la presente sentencia, se dispone que el valor de ochocientos dolares
de los Estados Unidos de América dados en garantia sean compensados a la liquidacion del
valor por falta de pago en los cdnones de arrendamiento antes indicados, esto en aplicacion a lo
dispuesto en el Art. 1671 y 1672 del Codigo Civil.- No se ordena el pago de los cdnones de
arrendamiento por los meses que faltan por el tiempo de estipulado en el contrato, puesto que la
parte actora a partir del mes de noviembre del 2017 hizo uso del bien; tampoco se ordena el
pago de los daiios y perjuicios por la reparacion que se ha ocasionado al bien dado en
arrendamiento como se ha solicitado por falta de prueba.- Sin costas ni honorarios que
regular.- En atencion al escrito que antecede, confiérase a costa del interesado, copia de la
grabacion oficial del audio de la audiencia tnica, al mismo que se lo previene de la
responsabilidad por el manejo abusivo de la informacion contenida en la grabacion oficial,
conforme lo determina el Art. 83 inciso final de la norma legal antes invocada.- CUMPLASE Y

NOTIFIQUESE? (Sic)

4.4) Frente al recurso de apelacion interpuesto oportunamente por el accionante Eriberto Gustavo Aristov
Aborski, el Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial del Guayas, en sentencia de

30 de agosto del 2019, las 16h08, resuelve:

“ (Y )* ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA®, resuelve aceptar el recurso de apelacion, reformando la sentencia venida
a grado que declara con lugar la demanda presentada, y condena al pago de USD
$400,00 ddélares de los Estados Unidos de América, es decir, en los términos de esta
decision. Sin costas que regular en esta instancia. (%) conforme se ha dejado expresado
en el contrato las partes fijaron las bases de su relacion, en el cual establece que en caso
de incumplimiento del plazo del inquilino se compromete a pagar la indemnizacion

establecidas en la ley de inquilinato, no existiendo norma expresa en dicha ley, dada la
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naturaleza de la relacion contractual, el tribunal considera las reglas generales
aplicables para los casos de indemnizacion y por este motivo en cuanto al plazo se
considero el lucro cesante equivalente de un mes de renta de 400 dolares, pues a partir de
octubre del 2017, el local estuvo en disposicion del actor para el nuevo alquiler y en la

demanda se lo reconoce haber sido notificado verbalmente por él (V4)° (Sic)

4.5) Inconforme con la sentencia dictada por el Tribunal ad quem, antes referida, dentro del término legal,
Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, actor; y Marcelino Flores Leiva, Gerente General y representante legal
de la compafifa Representaciones Generales y Proveedores S.A. REGEPSA, demandada, interponen

recurso de casacion para ante la Corte Nacional de Justicia.

4.6) El doctor Pablo Fernando Loayza Ortega, Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 22 de julio del 2020, las 15h01, admiti6 a

tramite los recursos de casacién planteados, bajo los siguientes pardmetros:

“(Y%) RESOLUCION.- Por lo expuesto, considerando que los recursos interpuestos
indistintamente por las partes procesales, cumplen con los requisitos de procedibilidad, se los
ADMITE a trdmite por lo tanto de conformidad con lo ordenado en el tercer inciso del Art.
270 reformado del COGEP, se les corre traslado a las partes simultdneamente para que en el
término de treinta dias, contesten los recursos de manera fundada. Transcurrido el término
indicado, con la contestacion o sin ella, remitase el expediente a la Sala Especializada de lo

Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia. (4 )°. (Sic)

4.7) El suscrito Tribunal de Casacién de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia, convoca a audiencia de fundamentacién del recurso de casacidén, conforme las garantias
normativas del articulo 272 y mas pertinentes del Cdédigo Organico General de Procesos, actuacién

jurisdiccional que consta integramente en el audio correspondiente.

4.8) Marcelino Flores Leiva, Gerente General y representante legal de la compaiiia Representaciones
Generales y Proveedores S.A. REGEPSA, demandada, recurrente, no comparecié a la audiencia

convocada, razén por la cual, el érgano jurisdiccional, aplicé el tenor del articulo 87 numeral 1 del Cédigo
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Organico General de Procesos, declarando el abandono de su medio de impugnacion.

QUINTO:

LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA Y COMO RECURSO EXTRAORDINARIO
EN LA JURISDICCION CIVIL Y MERCANTIL ECUATORIANA.

5.1) LA CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA:

La Constitucién de la Republica del Ecuador, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de 2008,
y vigente desde el 20 de octubre del mismo afio, en su articulo primero declara que el Ecuador es “...un
Estado constitucional de derechos y justicia...°. Esta declaracién, lejos de configurarse en un mero
enunciado, implicé una transformacién sustancial en el modelo de Estado, pues, permitié el cambio del
paradigma constitucional en cuanto al respeto, proteccién y garantia de los derechos humanos, por tal

motivo, a continuacién referimos el ambito conceptual del modelo de Estado adoptado constitucionalmente

por el Ecuador:

a) El Ecuador es un Estado constitucional, pues:

“...la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad
v la estructura de poder. La constitucion es material, orgdnica y procedimental. Material
porque tiene derechos que serdn protegidos con particular importancia que, a su vez,
serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los drganos que forman parte del

Estado y que son los llamados a garantizar los derechos...” .

Es decir, la Constitucién materializa ciertos principios, entre ellos el derecho a impugnar las resoluciones
judiciales, como parte de los derechos de proteccion, del debido proceso y del derecho a la defensa; en ese

contexto, en su articulo 76.7.m), la Constitucién de la Republica establece lo siguiente:

6 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado, V&M Gréficas, Quito, Ecuador, 2008, p. 22.

221



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

®...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...)
7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (...) m)
Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos...°.

Este derecho, per se, es el antecedente constitucional que da origen a la casacién como recurso

extraordinario, materializando asf el derecho a recurrir el fallo, desde la éptica del Estado constitucional.

Asimismo, cabe anotar que la Constitucién de la Republica es orgdnica, pues, determina el dérgano
-Funcién Judicial-, que como parte del Estado, estd llamado a garantizar los derechos de los usuarios del
sistema de justicia, en sentido amplio, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccién y competencia para
conocer y resolver los recursos de casacién y revisién’; y, en sentido estricto, la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, con competencia para conocer los recursos de casacién
y de apelacién en materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los

recursos de casacién en materia de inquilinato y de colusion®.

En consecuencia, se avizora que la casacion tiene su antecedente juridico en el dmbito material y orgdnico

del Estado constitucional.

b) Adicionalmente, resulta menester destacar que el Ecuador es un Estado de derechos, al respecto, Avila

Santamaria anota lo siguiente:

7 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: Art. 182: “(% ) La Corte Nacional de Justicia tendrd jurisdiccion en todo el
territorio nacional y su sede estard en Quito.° ; Art. 184: “ Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.
(Ya)°.

8 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: Art. 190: “Art. 190.- COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil conocerd: 1. Los recursos de casacion y de apelacion en
materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los recursos de casacion en materia

de inquilinato y de colusion;
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“...El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos
perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos reconocidos
en la Constitucion para la organizacion del Estado. (Y4) En el Estado constitucional de
derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se diversifican (Y4) En suma, el
sistema formal no es el tinico Derecho y la ley ha perdido la cualidad de ser la iinica

fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos, es una pluralidad juridica...” .

Lo anotado nos coloca frente al concepto de bloque de constitucionalidad, institucién que supone el pleno
ejercicio de los derechos, sin que dicho ejercicio dependa de la expedicién de una norma juridica de
cardcter positivo; la Constitucién de la Republica del Ecuador acogié esta institucion en su articulo 426,

estableciendo lo siguiente:

“...Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion 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...° (Enfasis afiadido).

En concordancia con el precepto transcrito, el articulo 11.9 ibidem declara lo siguiente:

“...El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que

sean necesarios para su pleno desenvolvimiento... .

En este mismo sentido, el predmbulo de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos expresa
que: “...los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,

sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...° .

9 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., pp. 29,30.
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En consecuencia, los derechos son de imperativo respeto, observancia y cumplimiento para los 6rganos
jurisdiccionales, pues, el derecho a impugnar las resoluciones judiciales, base fundamental del recurso de
casacion, se sustenta en principios y normas de instrumentos internacionales sobre derechos humanos que,
per se, forman parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo 8, numeral 2, literal h), de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) que en torno a las garantias
judiciales categéricamente sefiala que”...Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal

superior...° .

En ese contexto, se determina la naturaleza juridica del Estado de derechos en torno al derecho de

impugnacion.

¢) Finalmente, la Constitucién de la Republica determina que el Ecuador es un Estado de justicia, sobre

este punto, Avila Santamaria refiere que:

“..una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal
comprension: descriptivo, que es el tinico que ha sido considerado por la ciencia juridica
tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo (los principios y, entre ellos, los
derechos humanos), y valorativo o axiologico (la justicia). Sin uno de estos tres elementos,
el andlisis constitucional del derecho seria incompleto e inconveniente. Se funden tres
planos del andlisis, el legal, el constitucional y el filosofico-moral, todos en conjunto para
que la norma juridica tenga impacto en la realidad (eficacia del derecho).’’’, concluye
sobre el tema indicando que “ (%) la invocacion del Estado a la justicia no significa otra
cosa que el resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los
derechos en ella reconocidos, no puede sino ser una organizacion social y politica

Jjusta...” ',

En razén de lo expuesto, se avizora que el Estado de justicia tiene como fin dltimo la concrecién de la
justicia a través de la aplicacién del derecho (principios y reglas); en el ambito de la casacién, como medio
de impugnacién, se determina ciertamente que, el derecho a recurrir el fallo estd materializado con las

garantias normativas establecidas por el legislador para este instituto juridico de caricter extraordinario y

10 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 27.
11 Ibidem, Pag. 28
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taxativo con el objetivo de materializar los fines de este instituto procesal y cristalizar la justicia
especializada en materia civil y mercantil, como fin de la administracién de justicia en el Estado

ecuatoriano.

5.2) LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA DEL DERECHO A RECURRIR Y DEL
DERECHO DE IMPUGNACION DESDE LA OPTICA DE LA JURISPRUDENCIA Y LA
DOCTRINA:

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto al derecho a recurrir, ha sefialado lo siguiente:

“...La facultad de recurrir del fallo trae consigo la posibilidad de cuestionar una
resolucion dentro de la misma estructura jurisdiccional que la emitio, por ello el
establecimiento de varios grados de jurisdiccion para reforzar la proteccion de los
Jjusticiables, ya que toda resolucion nace de un acto humano, susceptible de contener
errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los hechos y en la
aplicacion del derecho (...) Es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir al igual que
todos los demds derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones establecidas en
la Constitucion y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de garantizar los derechos
de las demds partes intervinientes, de acuerdo con los principios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad...” . ?

La garantia normativa de la casacién estd determinada en las reglas del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, aplicable al in examine, en funcién del principio de legalidad, asi, los articulos 266, 268 y 269,

del cuerpo normativo invocado establecen lo siguiente:

“Art. 266.- Procedencia. El recurso de casacion procederd contra las sentencias y autos
que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de

Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.

12 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 095-14-SEPCC, de 4 de junio de 2014, caso No. 2230-11-EP.
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Igualmente procederd respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento,
si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el proceso ni

decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado.

Se interpondrd de manera escrita dentro del término de treinta dias, posteriores a la
ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o

aclaracion® .

Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la transgresion en
la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya sido subsanada en

forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su parte
dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como, cuando no

cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
haya concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la

controversia.

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre
que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de

derecho sustantivo en la sentencia o auto.
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5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la

sentencia o auto.

Art. 269.- Procedimiento. El recurso de casacion serd de competencia de la Corte

Nacional de Justicia, conforme con la ley (Y4 )°

Por su parte, el articulo 250 inciso segundo del Cédigo Orgdnico General de Procesos, determina la
siguiente regla procesal: “ Art. 250.- (Y4 ) Se concederdn vinicamente los recursos previstos en la ley. Serdn
recurribles en apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley haya
previsto esta posibilidad’; de lo cual, se colige que uno de los principios que rige la sustanciacion del
recurso de casacion, es el de taxatividad, en consecuencia, “...La casacion procede tinica y exclusivamente

por las causales que expresamente consagra el sistema juridico positivo; no existen causales distintas...” .

El principio de taxatividad (numerus clausus) limita el dmbito de accién del recurso de casacion,
otorgandole una naturaleza extraordinaria y excepcional, pues, solamente prospera cuando el recurrente
acredita la violacion a la ley, bajo una de las modalidades expresamente descritas en el Cédigo Orgénico
General de Procesos, conforme lo dispuesto en su articulo 268, por consiguiente, se puede colegir que estas
causales constituyen presupuestos sine qua non, para determinar la violacién a la ley en la sentencia

impugnada.

Ahora bien, la Corte Nacional de Justicia, al delimitar el ambito material del recurso de casacion, ha

establecido que:

“...Ningiin recurso de casacion podrd ser procedente, si el recurrente no exterioriza las
razones juridicas de las que se cree asistido, para elaborar los cargos que presenta al
Tribunal. Esta actividad, que se conoce como argumentacion juridica, consta de tres
componentes bdsicos: a) Determinacion de la parte especifica de la sentencia impugnada,

en la cual se encuentra el error de derecho; b) Confrontacion entre el razonamiento del

13 Orlando Rodriguez Ch., Casacion y Revision, Temis, Bogota, 2008, p. 67
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juzgador sobre la aplicacion o interpretacion de una norma juridica, que se considera ha
provocado un error de derecho, y aquella aplicacion o interpretacion que estima el
recurrente se deberia haber realizado; y, c) Explicacion de la influencia que ha tenido el

error de derecho, sobre la parte dispositiva de la sentencia impugnada...® **.

La cita transcrita ut supra, guarda relacién con lo determinado en el articulo 267 del Cédigo Orgénico

General de Procesos, que textualmente sefiala:

“Art. 267.- Fundamentacion. El escrito de interposicion del recurso de casacion, deberd

determinar fundamentada y obligatoriamente lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurrido con individualizacion de la o del juzgador
que dicto la resolucion impugnada, del proceso en que se expidio, de las partes procesales 'y
de la fecha en que se perfecciono la notificacion con la sentencia o auto impugnado o con el

auto que evacue la solicitud de aclaracion o ampliacion.

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.

4. La exposicion de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso seiialado de
manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que sustenta la causa

invocada® .

Tomando como referente el ambito dogmatico del recurso de casacion, el doctrinario argentino Fernando
de la Rua precisa que la casacion: “...es un instituto procesal, un medio acordado por la ley para

impugnar, en ciertos casos y bajo ciertos presupuestos, las sentencias de los tribunales de juicio,

14 Ecuador, Sentencia Corte Nacional de Justicia, juicio No. 444-2014.
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limitadamente a la cuestion juridica...” .

Por su parte, el jurista Piero Calamendrei define la casacién como un instituto judicial “...consistente en un
organo tnico del Estado (Corte de Casacion) que, a fin de mantener la exactitud y la uniformidad de la
interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina solo en cuanto a la
decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores cuando las mismas son

impugnadas...° 'S

En razén de lo anotado, se advierte que la casacion, tiene fuertes caracteristicas técnicas y de
excepcionalidad; cuyo especial y tnico cometido se concreta en el control de legalidad de la resolucion
impugnada, pero cuando puntualmente se hayan cumplido los presupuestos establecidos en las causales del
régimen procesal, por lo que su naturaleza conlleva a ser un recurso de caricter vertical, extraordinario y de
excepcion, encaminado a corregir los errores “ in iudicando® existentes en las sentencias o autos que ponen
fin a los procesos de conocimiento dictados por los Tribunales ad quem, sobre los cuales, le compete
pronunciarse al Tribunal de casacidn; este es el dmbito conceptual, constitucional, juridico y procesal del

recurso de casacion en la jurisdiccion civil y mercantil, en el Estado constitucional de derechos y justicia.

SEXTO:

ARGUMENTACION Y EXAMEN DEL TRIBUNAL SOBRE LOS CARGOS CASACIONALES Y
EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

6.1) La casacion, al tratarse de un recurso extraordinario, se encamina a corregir los errores in
iudicando, los errores de derecho, existentes, en el caso concreto, en la sentencia del Tribunal ad quem; por
ello, per se, es una garantia normativa que procura la efectiva aplicacién de los principios de legalidad y
seguridad juridica en el Estado constitucional de derechos y Justicia, asi como los principios de tutela

judicial efectiva, debido proceso, defensa e impugnacion.

A través de este medio de impugnacidn, corresponde al 6rgano jurisdiccional determinar procesalmente si

existe la violacién de la ley en la sentencia impugnada, por una de las causales previstas en el Cédigo

15 Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion, Victor P. de Zavalia Editores, Buenos Aires, 1968, p. 20
16 Piero Calamandrei, La casacién, Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1961, T.I, Vol. II, p. 376.
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Organico General de Procesos, aplicable al caso.

Es de relevancia puntualizar que el Tribunal de casacion circunscribird su estudio unicamente al medio de
impugnacién planteado por Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, actor, toda vez que el recurso planteado
por Marcelino Flores Leiva, Gerente General y representante legal de la compaiiia Representaciones

Generales y Proveedores S.A. REGEPSA, demandada, fue declarado en abandono.

En el in examine, el Conjuez Nacional competente, ha efectuado el respectivo examen de admisibilidad, y
conforme se sefialé ut supra, en el numeral 4.6) de la presente sentencia, se aceptd a tramite el recurso de
casacion planteado por Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, actor, limitando el mismo al cargo establecido
en el numeral 5 del articulo 268 del Cdédigo Orgédnico General de Procesos; ergo, inexorablemente la parte
recurrente debia referirse en su fundamentacién exclusivamente a esta causal, siendo por lo tanto,

improcedentes, alegaciones distintas o contrarias a la sefialada.

6.2) Analisis de la causal 5 descrita en el articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos, en el

caso concreto.

La causal elegida, por el recurrente, Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, para realizar el juicio de legalidad
a la sentencia del ad quem, es la establecida en el numeral 5 del articulo 268 del Cédigo Organico General

de Procesos, cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos: (Y4)

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jjurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la

sentencia o auto®.

En el mentado caso, *no cabe consideracion en cuanto a los hechos ni hay lugar a ninguna clase de
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andlisis probatorio, pues se parte de la base de la correcta estimacion de ambos por el Tribunal de
instancia. Cuando el juzgador dicta sentencia y llega a la conviccion de la verdad de determinados
hechos, alegados ya sea por la parte actora, ya sea por la parte demandada, en la demanda y en la
contestacion a la demanda, respectivamente; luego de reducir los hechos a los tipos juridicos conducentes,
busca la norma o normas de derecho sustantivo que le sean aplicables. A esta operacion se llama en la
doctrina subsuncion del hecho en la norma. Una norma sustancial o material, estructuralmente, tiene dos
partes: la primera un supuesto, y la segunda una consecuencia. Muchas veces una norma no contiene
esas dos partes sino que se complementa con una o mds normas, con las cuales forma una proposicion
completa. La subsuncion no es sino el encadenamiento logico de una situacion fdctica especifica,
concreta en la prevision abstracta, genérica o hipotético contenido en la norma. El vicio de juzgamiento o
in iudicando contemplado en la causal (Y4) se da en tres casos: 1) Cuando el juzgador deja de aplicar al
caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar, y de no haberlo hecho, habrian
determinado que la decision en la sentencia sea distinta a la acogida. 2) Cuando el juzgador entiende
rectamente la norma pero la aplica a un supuesto factico diferente al hipotético contemplado en ella.
Incurre de esta manera en un error consistente en la equivocada relacion del precepto con el caso
controvertido. 3) Cuando el juzgador incurre en un yerro de hermenéutica al interpretar la norma,

atribuyéndose un sentido y alcance que no tiene.(¥)° "

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para su

procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

® Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacién indebida, falta

de aplicacién o errénea interpretacion (principio de taxatividad).

e La fundamentacién de la causal de casacién por méds de uno de los cargos indicados ut supra, en
relacién con la misma norma o precedente jurisprudencial obligatorio violado, conlleva a la
contradicciéon de la propuesta casacional, toda vez que, cada cargo casacional cuenta con su
naturaleza juridica, y caracteristicas Unicas y contrapuestas entre si (principio de no

contradiccion).

e FEl cargo casacional elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea

17 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 323 de 31 de agosto de 2000, juicio Nro. 8§9-99, R.O. 201 de 10 de
noviembre de 2000, y mas..
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interpretacion), debe ir relacionado con la violaciéon de una norma de derecho sustancial o un

precedente jurisprudencial obligatorio, que debe ser identificado claramente.

® Identificar y demostrar, de forma légica, clara, completa y exacta, en que consiste la trasgresion

acusada (debida fundamentacion y demostracion)

* La violacién de la norma o precedente jurisprudencial obligatorio, por medio de uno de los cargos
casacionales sefialados ut supra, debe ser determinante en la parte dispositiva de la sentencia

impugnada (principio de trascendencia).

La causal 5 del articulo 268 del Cédigo Orgédnico General de Procesos, contiene la llamada violacion
directa de la ley sustantiva o de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la sentencia recurrida, que

haya sido determinante de su parte resolutiva, sobre la misma, esta Alta Corte ha sefialado:

V4 se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en ella
no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es correcta la
apreciacion del Tribunal ad-quen sobre el valor de los medios de prueba incorporados al
proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar, a base de los hechos
considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de aplicacion, aplicacion indebida

o0 errénea interpretacion de los articulos citados por el recurrente® '’

Frente a esta causal, es preciso analizar el concepto de norma sustantiva, al respecto, esta Alta Corte, ha

indicado lo siguiente:

“(Y%) Norma sustancial que la doctrina actual la concibe como aquella’ique declara o
regla la existencia, inexistencia o modificacion de una relacion juridica sustancial o
material® (Zenon Prieto Rincon, Casacion Civil, Ediciones Libreria de Profesional, Bogotd,
1989, p. 14). La norma sustancial de derecho estructuralmente contiene dos partes: 1) un

supuesto de hecho, y, 2) un efecto juridico. La primera consiste en una hipotesis, un

18 Resolucién 192 de 24 de marzo de 1999, juicio No. 84-98 (Villaroel vs. Licta)R.0.S. 211 de 14 de junio de 19999
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supuesto; en tanto que, la segunda viene a ser una consecuencia, un efecto. La norma de
derecho sustancial, como ya se dijo reconoce derechos subjetivos de las personas, elimina,
crea o modifica la relacion juridica sustancial; pero fundamentalmente parte del supuesto
para otorgar un efecto; cuando no se encuentren esas dos partes en una norma sustancial
de derecho, es porque la norma se halla incompleta, por lo que hay que complementarla
con otra norma u otros normas y asi formar la proposicion juridica completa, es decir,
deben integrarse las normas de derecho complementarias que permitan hacer la
proposicion de derecho completa para que asi tenga el supuesto de hecho y el efecto
juridico. El juez, al fallar, establece una comparacion entre el caso controvertido y la o las

normas de derecho que reglen esa relacion (V4 )° "°

6.3) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con el yerro in
iure acusado por la parte recurrente (Eriberto Gustavo Aristov Aborsky), quien al fundamentar el medio de

impugnacidn sefala:

“Vs4.1. £ De acuerdo al art.268 Numeral 5, el Tribunal ha incurrido en aplicacion debida,
falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de derecho sustantivo, que son

determinantes en la parte dispositiva de la sentencia.

QUINTO. *Cumpliendo el Art. 267 Numeral 4 del COGEP, expongo los motivos concretos en
los que fundamento mi recurso, y forma en que se produjeron los vicios que sustentan la

causa.

De forma concreta, la Sala Provincial de lo civil ha violado la ley al indicar en su fallo que,
debido a que el local comercial logro arrendarse nuevamente luego de pocas semanas que el
demandado rompio el contrato que tenia firmado con el demandante, esto no deberia pagar
sino el lucro cesante. Al solicitarse aclaracion por parte del demandante, el Tribunal indico

literalmente en su parte pertinente que:

“conforme se ha dejado expresado en el contrato, las partes fijaron las bases de su relacion,

en el cual establece que en caso de incumplimiento del plazo del inquilino se compromete a

19 Juicio No. 509-2012. Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia.
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pagar la indemnizacion establecidas en la ley de inquilinato, no existiendo norma expresa en
dicha ley, dada la naturaleza de la relacion contractual, el tribunal considera las reglas
generales aplicables para los casos de indemnizacion y por este motivo en cuanto al plazo se
considero el lucro cesante equivalente de un mes de renta de 400 délares, pues a partir de
octubre del 2017, el local estuvo en disposicion del actor para el nuevo alquiler y en la

demanda se lo reconoce haber sido notificado verbalmente por él°.

En contraste con lo argumentado por el Tribunal, este debio resolver amparado en lo que el
propio contrato obliga tanto al arrendador como al arrendatario, conforme lo establece con
claridad el Art. 1561 del Codigo Civil. Esta norma dice con total claridad que (el contrato)
“no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales’®, de manera
que no habiendo consentimiento mutuo, nos quedaria las causas legales, pero estas no existen,
y no pueden presumirse, pues como es conocido por todos como un axioma legal, LO QUE NO
EXISTE COMO NORMA JURIDICA, NO EXISTE EN EL MUNDO DEL DERECHO (%)’
(Sic).

6.4) Las normas cuya falta de aplicacion se acusa, son los articulos 1561 y 1562 del Cdédigo Civil, y 28 de

la Ley de Inquilinato.

6.5) De los enunciados esbozados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura sostener
el cargo de falta de aplicacion, el mismo, opera cuando el juzgador deja de aplicar al caso controvertido
normas de derecho sustantivo o precedentes jurisprudenciales que ha debido aplicar, y que de haberlo

hecho, habrian determinado que la decision en la sentencia sea distinta a la acogida.

6.6) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta casacional
planteada por el recurrente Eriberto Gustavo Aristov Aborsky, corresponde verificar si la misma no incurre
en la vulneracion de otros principios que rigen el medio de impugnacion, asi mismo, si estd dotada de

sustento y argumento valido, al respecto:

6.7) Conforme lo descrito ut supra, las normas cuya falta de aplicacién se acusa, son los articulos 1561 y

1562 del Cédigo Civil, y 28 de la Ley de Inquilinato, para su andlisis, prima facie, este Tribunal parte de
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los hechos fijados como ciertos, en el in examine:

e La existencia de un contrato de arrendamiento entre actor y demandada, con

clausulas definidas.

* El plazo de duracion del contrato de arrendamiento acordado por voluntad de
las partes fue de cinco afios el mismo que corria a partir del 1 de junio de

2015.

e La entrega del valor de $800** por concepto de garantia del contrato, por parte

de la empresa hoy demandada, al actor.

¢ Lainterrupcion del plazo contractual establecido.

e La terminacion anticipada del contrato de arrendamiento, por acuerdo ticito
entre las partes, segun las diligencias y actos que precedieron para el efecto
(desocupacion del local por parte de la empresa demandada, ocupacién
inmediata del local por parte del actor, y arrendamiento inmediato del mismo a
una tercera persona), de lo cual se determina la voluntad del arrendatario de
dar por concluido el acuerdo contractual, y la aceptacion tacita del arrendador

de recibir el bien inmueble objeto del convenio.

e Ja falta de pago de ciertos cdnones de arrendamiento por parte de la

demandada al actor.

6.8) Ahora bien, el articulo 1561 del Cédigo Civil establece: “ Todo contrato legalmente celebrado es una
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ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales®; de la revisién de la sentencia impugnada, se avizora que el ad quem, enuncia dicha norma

sustantiva, y la relaciona con el contexto del caso.

El articulo 1561 del Cédigo Civil, otorga al contrato la categoria de ®ley para las partes®; ergo, dicha
acepcion, determina que el contenido de las estipulaciones (contractuales) no puede rebasar aquello
libremente acordado. La “ley’, en su sentido imperativo y atributivo, es la matriz de derechos y
obligaciones, con la diferencia de que en la esfera contractual, toma caracteristicas determinadas e

individuales, a contrario sensu de lo impersonal y abstracto de la ley general.

La ley en el sentido indicado (el contractual), tiene fines auténomos, derivados de la dependencia
reciproca, y rigida en cuanto a la vigencia de las cldusulas contractuales. De la revisién de la sentencia del
ad quem, los términos del mismo (contrato) y las contingencias ocurridas a su alrededor, han sido

delimitados, en el siguiente contexto:

“(Y%) el presente Tribunal pone en consideracion lo siguiente: 1. Que ha existido un
vinculo contractual entre las partes, lo cual queda justificado con el contrato de
arrendamiento de local que obra en fs. 2 de los autos. 2. El referido contrato de
arrendamiento establecio obligaciones a cargo de los suscriptores entre ellas la del plazo
por cinco arios, el pago de renta, y goce del bien por tal lapso de tiempo, encontrando este
tribunal que se infringié la estipulacion contractual en cuanto al plazo por parte de la
compaiiia accionada segun consta en su escrito de contestacion a la demanda, del que se
desprende su salida del local adeudando tres meses de renta. 3. Como tal, al evidenciarse
el quebranto de lo estipulado en el contrato, corresponde a la parte accionante probar los
daiios alegados, de conformidad a lo establecido al articulo 169 del Codigo Orgdnico
General de Procesos, que establece que “ Es obligacion de la parte actora probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda®, he aqui que a criterio de este
tribunal, considera que no se encuentran justificado en debida forma los dafios materiales
que se inda se ocasionaron en el local desocupado. De igual manera y de conformidad al
articulo 158 ibidem que seiiala que “La prueba tiene como finalidad llevar a la o al
juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos®, En
concordancia al articulo 163. 1 de la norma legal ante citada que indica “ No requieren ser
probados los hechos notorios o publicamente evidentes encontramos que el accionado

adeuda un valor por concepto renta por los meses de agosto, septiembre y octubre del
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2017, este ultimo a partir del cual se dio lugar a un nuevo alquiler, conforme ha sido
reconocido por las partes, dentro del proceso, de aqui que en la aplicacion a los principios
de la sana critica, este tribunal es de criterio que corresponde dictar dentro de la litis, que
se proceda ordenar el pago de la referida indemnizacion por responsabilidad contractual
en los siguientes términos: 1. El valor de USD $ 800,00 ddlares de los Estados Unidos de
América, como monto que equivale la renta de los meses de agosto y septiembre del 2017;
mads el valor de 400 dolares, que equivalen al mes de octubre, mes que se dejo de percibir
ganancia por parte del accionante, en virtud de la desocupacion del local, toda vez, que
desde este mes se procedio a dar nuevamente en alquiler el prenombrado local, como tal la
suma por indemnizacion por responsabilidad contractual corresponderia a la cantidad de
USD $1.200 délares de los Estados Unidos de América, no obstante, y de conformidad a lo
estipulado en el contrato de arrendamiento celebrado entre las partes el 1 de junio del
2015, también se muestra en el inciso segundo del acdpite tercero que la parte accionada
entrego a la parte accionante la cantidad de USD $800,00 ddlares de los Estados Unidos
de América como concepto de garantia, que no se justifica en autos que dicho valor ha sido
devuelto a la contraparte, como tal y por lo antecedentes expuestos, al no ameritar una
indemnizacion por daiios materiales, al no estar debidamente justificado, encontramos que
dentro de la litis si opera una compensacion de los valores adeudados en referencia al
pago de pensiones de arrendamiento adeudados, y como tal se ordena a pagar USD
$400,00 ddlares de los Estados Unidos de América que deberd pagar el accionado. (% ).°
(Sic)

La delimitacién esbozada sobre el caso por el ad quem, en torno a lo cual basa su andlisis para aceptar el
recurso de apelacion del actor, y reformar la sentencia del Juez a quo, parte del examen de las cldusulas
contractuales, las cuales son ley para las partes, y de las contingencias ocurridas alrededor del acuerdo de

voluntades.

Ergo, deviene en 16gico que se resuelva el asunto, tomando como parte fundamental del conflicto, reglas
que per se constituyen lo esencial del objeto del contrato, atendiendo para tal efecto la prevision juridica
principal, escrita con voluntad de los intervinientes y que es ley para aquellos, a la que deben someterse
para vislumbrar sobre la materia contratada; tanto mas si se considera que los efectos de las cldusulas, se
imponen en cuanto mejor se adectie con la naturaleza del contrato, esto es el arrendamiento de un bien
inmueble regido por la Ley de Inquilinato, cuya piedra angular es el derecho social, sin que para interferir
en su cumplimiento tengan cabida, elementos no contemplados en lo trascendental del acuerdo, y que en

el mejor de los casos, pueden ser calificados de accidentales, y por lo mismo sin fuerza suficiente, para
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anteponerlos al objeto del arrendamiento. Si el arrendador estimaba que el incumplimiento del acuerdo de
voluntades, derivaba en un pago de dafios y perjuicios, debia consignar dicha cuestién con pardmetros
claros en la ley para las partes (contrato), mds de ninguna manera, dejarlo subyacente, para luego
utilizarlo como elemento de objecién para exigir indemnizaciones no justificadas procesalmente, una vez
que se verificé la terminacion anticipada del contrato de arrendamiento, de forma tdcita. De los hechos
fijados como ciertos, en contraste con el convenio escrito, se avizora que no se acordé de forma alguna los
pardmetros del pago de indemnizacidn, derivando dicha cldusula a la Ley de Inquilinato, cuerpo normativo
que tampoco establece pardmetros para el efecto; sumado a ello, no se verifica que la parte actora haya
justificado el dafio irrogado a fin de que exista una indemnizacién; a contrario sensu, se determina
categéricamente que el accionante en esta causa, volvié a arrendar nuevamente y de forma inmediata el
local; per se, no hay hecho cierto que delimite obligaciéon para una indemnizacién en los términos

expresados por el recurrente.

Per se, el ad quem, al concluir que no amerita una indemnizacién por dafios materiales, por no estar
debidamente justificada tal cuestion en relaciéon con la aplicacion de las clausulas contractuales, aplica

adecuadamente el articulo 1561 del Cédigo Civil.

En la misma ilacién légica, la alegacion relacionada con que el plazo de cinco afios pactado inicialmente en
el acuerdo de voluntades, fue incumplido, y que por tal efecto cabe indemnizacién a favor del actor, queda
sin sustento con los hechos fijados como ciertos que reflejan la terminacién anticipada del contrato de
arrendamiento, por acuerdo tdcito, por lo que el contrato en este punto especifico quedd invalidado por

acuerdo mutuo, aplicandose el contenido de la norma analizada, sin que se determine su vulneracién.

6.9) El articulo 1562 del Cédigo Civil, establece lo siguiente: * Los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan, no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella®.

Frente a la expresién buena fe, “ las personas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en
general, emplear con los demds una conducta leal. La lealtad en el derecho se desdobla en dos
direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de emplear para con los demds una conducta leal,
una conducta ajustada a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene el derecho

de esperar de los demds esa misma lealtad.’* En este sentido, en materia de contratos, la buena fe, no es

20 Sentencia de 23 de Junio de 1958. G.J.T.L XXXVIII, p. 233. En Cddigo Civil Comentado, Ed. Leyer, 15
edicién, Bogotd, 2006, pag. 1031
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simplemente una cuestién de conciencia del sujeto, la conviccién interna de encontrarse en una situacién
juridica regular, aunque objetivamente no sea asi o si se prefiere, la conciencia de obrar por medios

legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.!

El concepto de buena fe tiene relacién precisamente con la aplicacién y el cumplimento de las obligaciones
reciprocas que tienen las partes en un acuerdo de voluntades, pues en razén de aquellas, nacen las
obligaciones, y si se observa la naturaleza juridica del contrato de arrendamiento, encontramos las reglas
pertinentes en el Cdédigo Civil y la Ley de Inquilinato, relacionadas precisamente a este acuerdo de

voluntades.

La buena fe, es un principio de conducta, recogido como maxima en el derecho contractual, el mismo,
implica actuar en consecuencia con la verdad, precepto que confrontado con el caso objeto de la
controversia, sirve para distinguir el método de practicar las reglas y prescripciones contractuales asi como
sus consecuencias. Es el antecedente o fuente de deberes juridicos; una cualidad que da por entendido
que toda persona debe respetar sus compromisos, en el sentido en que una clausula debe necesariamente
surtir efectos, debiendo preferirse a aquella que no es capaz de surtir ninguno, Yy sujetarse a la
interpretacion que concuerde con la esencia del contrato (arrendamiento), teniendo en cuenta que los
contratantes, no pueden pactar sobre algo que no conocen, porque al suscribirlo deben estar a lo literal de
sus palabras y a la materia que origind la transaccién. Aun en el caso de que ambiguamente la parte actora
pretendiera extender las cldusulas contractuales, para darles un alcance distinto, por imperio de la ley,
dichas clausulas, se interpretan en su contra, en los términos descritos en el articulo 1582 del Cédigo Civil,
que sefiala: * No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretardn
las cldusulas ambiguas a favor del deudor. Pero las cldusulas ambiguas que hayan sido extendidas o
dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la

ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella’

La Ley de Inquilinato, establece el ambito de dicho cuerpo normativo, asi, regula las relaciones derivadas
de los contratos de arrendamiento y subarrendamiento de locales comprendidos en los perimetros urbanos;
en el in examine, de los hechos fijados como ciertos se establece que prima facie el conflicto juridico tiene

relacién con un contrato de arrendamiento, dentro de los términos fijados en la ley invocada.

Como garantia normativa para tutelar los derechos de arrendador y arrendatario como partes integrantes del

21 Luis Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, Editora Juridica Cevallos, Quito, 2021, pag. 119
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acuerdo de voluntades que da origen a un contrato de arrendamiento, el articulo 28 de la Ley de Inquilinato
sefiala que el plazo estipulado en el contrato escrito serd obligatorio para arrendador y arrendatario. Sin
embargo, en todo contrato de arrendamiento tendrd derecho el arrendatario a una duracién minima de
dos afios, excepto cuando se trate de arrendamiento de habitaciones en hoteles, casas de pensién o
posadas; de locales a individuos o familias que, teniendo su residencia habitual en un lugar, van a otros
transitoriamente; y, de locales para exhibiciones, espectdculos y otros fines, que por su propia naturaleza,
tengan corta duracion; por su parte, el articulo 35 ibidem sefiala que en los contratos escritos sin fijacion
de plazo y en los verbales, el arrendatario podrd dar por terminado el contrato de arrendamiento, en
cualquier tiempo, previo aviso al arrendador con anticipacién de un mes, por lo menos. Durante este
tiempo pagard el precio del arrendamiento y permitird que los interesados examinen el local arrendado,

regla que mantiene las mismas excepciones contenidas en los literales a), b), c) del articulo 28 invocado.

Realizado un andlisis hermenéutico de las normas objeto de estudio, se establece que las mismas instauran
garantias normativas que dan seguridad a los arrendatarios, en lo relacionado a los plazos de los contratos
que versan en esta materia, tomando en cuenta que la naturaleza social de la Ley de Inquilinato procura
proteger a quien es la parte mas débil del acuerdo de voluntades, tanto es asi, que desde el derecho
comparado, este es un rumbo comiin, en el cual se pondera la proteccién del arrendatario en tanto figura
socialmente mds débil en el contrato y su posicién es reforzada por el codificador o el legislador segtin el

caso, otorgando por cierto una clara preeminencia frente a su contratante.

En el caso objeto de andlisis, si el convenio fue invalidado por voluntad de las partes segin los hechos
fijados como ciertos, el plazo sefialado en el mismo perdid vigencia, por lo cual no es obligatorio (pese a
que, prima facie, la intencién de los contratantes fue que el contrato de arrendamiento dure cinco afios); por
lo cual los valores de arrendamiento reclamados por el actor, devienen en impertinentes, per se, el
planteamiento encaminado a que se ordene el pago de los cdnones de arrendamiento de los meses que
faltaron para completar el tiempo de alquiler fijado en el contrato, procura un enriquecimiento
injustificado, mds auin cuando el local fue arrendado de forma inmediata a una tercera persona; ergo, no se

avizora la vulneracién del articulo 28 de la Ley de Inquilinato, ni del articulo 1562 del Cédigo Civil.

Para ultimar, por cuanto la parte recurrente, en este caso el actor, no ha cumplido con los principios que
rigen la técnica casacional, y tomando en consideracion el andlisis desarrollado, la propuesta impugnatoria

no prospera.

240



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

Por todo lo indicado, no se advierte falta de aplicacién de normas de derecho sustantivo, en la labor
intelectiva de los juzgadores de apelacidn; ergo, las afirmaciones esgrimidas por el impugnante, a través
del medio impugnatorio, no coadyuvan a confrontar el razonamiento del juzgador, sobre las normas que se
consideran violadas y por ende provocarian un error de derecho; asi mismo, no explica la influencia que ha
tenido el presunto error in iure, sobre la parte dispositiva de la sentencia impugnada, con lo cual se ve
enervado el principio de trascendencia, propio del recurso objeto de anélisis; ergo, en el cargo planteado
por la parte recurrente persistié la ausencia de sustentacion suficiente y critica vinculante, asi, la tesis
esbozada soslay6 el principio de debida fundamentacién y demostracion, por lo que, lo alegado en sede de
casacion, en torno a que en la sentencia del ad quem, se vislumbre una falta de aplicacion de los articulos

1561 y 1562 del Cédigo Civil, y 28 de la Ley de Inquilinato, es improcedente.

SEPTIMO:

DECISION.

En virtud de lo expuesto, este Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia, de conformidad con el articulo 273 y mds pertinentes del Cédigo Organico
General de Procesos, por unanimidad, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE
LA REPUBLICA,

RESUELVE:

7.1) Declarar la improcedencia del recurso de casacién planteado por Eriberto Gustavo Aristov Aborsky,
actor, en virtud de no haber fundamentado el respectivo medio de impugnacién conforme lo establecido en

la ley de la materia, mas aun, no haber demostrado los errores in iudicando y el cargo acusado.

7.2) Conforme lo resuelto en audiencia, por cuanto Marcelino Flores Leiva, Gerente General y
representante legal de la compaififa Representaciones Generales y Proveedores S.A. REGEPSA,
demandada, recurrente, no comparecié a la audiencia convocada, al tenor del articulo 87 numeral 1 del

Cdédigo Orgénico General de Procesos, se declara el abandono de su medio de impugnacion.
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7.3) Al no verificarse la consignaciéon de ningtin valor por concepto de caucién, no corresponde

pronunciamiento alguno sobre dicha cuestion, por parte de este 6rgano jurisdiccional.

7.4) Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el proceso al Tribunal correspondiente para los fines de
ley.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DR. DAVID ISATAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

BRAVO QUIJANO RITA ANNABEL

CONJUEZA NACIONAL

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
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JUEZ NACIONAL (E)
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%%-!EI
FUNCION JUDICIAL B

165809742-DFE

Juicio No. 17304-2012-0953

JUEZ PONENTE: DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA, JUEZ NACIONAL (E)
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 17 de diciembre del
2021, las 11h19.

VISTOS:

I
ANTECEDENTES
a) Relacion de la decision impugnada
1. En el juicio ordinario que siguen Mariana de Jests Toledo Diaz y Luis Rodrigo Heredia Pérez y

Cristébal Mauricio Salgado Naranjo, los dos tdltimos como procuradores judiciales de Luis Herndn
Paz Toledo, en contra de Washington Joel Pizarro Pico, Ménica Maria Verdesoto Paz y Gonzalo
Augusto Roman Chacén, el juez de la Unidad Judicial Civil con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, emiti6 sentencia el 17 de febrero de 2017, las 15h41, aceptando la demanda de nulidad absoluta
de la escritura publica de compraventa de derechos y acciones, celebrada el 21 de abril del 2009, ante
el doctor Gonzalo Roman Chacén, Notario Décimo Sexto del cantén Quito, inscrita en el Registro de

la Propiedad del Distrito Metropolitano de Quito, el 4 de junio del 2009.

2. De esta sentencia, Washington Joel Pizarro Pico y Ménica Maria Verdesoto Paz, demandados,
presentaron recurso de apelacion, al cual se adhirieron los actores, mismo que fue conocido por el

tribunal de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

3. Mediante sentencia de 3 de junio de 2019, las 16h29, se rechazé el recurso de apelacién
presentado por los demandados, por lo que, la sentencia de primer nivel fue confirmada, fallo que fue

notificado el 3 de junio de 2019, las 16h29.

4. Las partes procesales presentaron solicitudes de ampliacion y aclaracién, las cuales fueron

negadas en auto de 4 de julio de 2019, las 14h34.
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b)  Actos de sustanciacion del recurso de casacion

5. Inconformes con la sentencia que resolvid el recurso de apelacién, Washington Joel Pizarro
Pico y Ménica Maria Verdesoto Paz, interponen recurso de casacién dentro del término establecido
por el articulo 5 de la Ley de Casacion, esto es, en el término de cinco dias; y, en base a la causal

segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién.

6. En virtud del recurso de casacidon propuesto, el proceso fue remitido a la Corte Nacional de
Justicia, mediante auto de 19 de septiembre de 2019, a las 09h27, recayendo la competencia para
conocer de la admisibilidad del mismo, en el doctor Pablo Fernando Loayza Ortega, conjuez nacional,

quien admitié a trdmite el recurso de casacién, mediante auto de 15 de junio de 2020, las 11h16.

c) Normas juridicas infringidas y cargos admitidos en contra de la sentencia impugnada

7. Los casacionistas impugnan la sentencia de apelacion por la causal segunda del articulo 3 de la

Ley de Casacion.

8. La causal segunda se refiere a la aplicacion indebida, falta de aplicaciéon o errénea
interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o
provocado indefensién, siempre que hubieren influido en la decisién de la causa y que la respectiva

nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

9. Citan la infraccion de las siguientes disposiciones normativas: articulos 76, numeral 1 y 82 de la
Constitucion de la Republica; y, articulos 178, 179, 180 hasta el 187, 346 numerales 1, 2, 3,4,6y 7,
352y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil.

d) Fundamentos del recurso de casacion

10. La parte casacionista acusa que en la sentencia recurrida hay aplicacién indebida de los
articulos 148, 179 y 180, hasta el 187 del Cddigo de Procedimiento Civil, porque las mismas son
aplicables a la falsedad del instrumento publico, mas no a la nulidad de contrato, lo cual constituye
una gravisima incongruencia, ya que, en vez de aplicar estos preceptos relacionados con la falsedad de

instrumento publico, debian aplicar los que se refieren a la nulidad de contrato.
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11. Agrega que se los demanda por nulidad de contrato, pero se sustancia el proceso y se emite

sentencia como una nulidad de instrumento publico.

12. Menciona que existe falta de aplicacion del articulo 346, numeral 3 del Coédigo de
Procedimiento Civil porque la legitimidad de la personeria juridica constituye una solemnidad
sustancial comtn a todos los procesos e instancias, por lo que el tribunal de apelacién debié declarar
la nulidad absoluta e insanable de todo el proceso, teniendo en cuenta que se citd a la Dra. Myriam
Carlota Amparito Villacis, sin ser parte procesal, porque no tenfa la calidad de Notaria Publica
Décimo Sexta del cantén Quito, a la fecha de otorgamiento de la escritura, sino el doctor Gonzalo

Roman Chacoén.

13. Sostiene que no se ha aplicado el articulo 346 numeral 4 ibidem, porque no se ha citado
debidamente al demandado, doctor Gonzalo Roman Chacén, en su calidad de Notario Décimo Sexto
del cantén Quito, a la fecha de otorgamiento del instrumento publico objeto de la presente
controversia; puesto que, al desconocer su domicilio, no era suficiente declarar inicamente este hecho
bajo juramento, ante el juez de primera instancia, sino que, previamente, debia haberse realizado
-como diligencia preparatoria- el tramite judicial en virtud del cual, mediante documentos publicos se
demuestra que les fue imposible determinar el domicilio y residencia de dicho demandado, en

cumplimiento de las sentencias de triple reiteracion de la ex-Corte Suprema de Justicia.

14. Adiciona que por esta razon, se debi6 declarar la nulidad absoluta e insanable del proceso,

puesto que se viol6 el debido proceso.

15. Sostiene que no se aplicé el articulo 352 ibidem, en virtud del cual, se debe declarar la nulidad
absoluta de la causa, por la omisién de cualquier otra solemnidad sustancial, como es el debido
proceso, teniendo en cuenta que la omision ha influido en la decision de la causa, y que la nulidad fue
alegada por los hoy casacionistas en la contestaciéon a la demanda, con las excepciones y la

reconvencion.

16. Manifiesta que no se ha aplicado el articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil, de
conformidad con el cual, tanto el juez de primera instancia como el tribunal de apelacion, debid
declarar la nulidad absoluta del proceso por violacién de tramite, porque se aplicaron indebidamente
los articulos 178, 179 y 180, que se refieren a la nulidad de instrumento publico, debiéndose aplicar la

nulidad de contrato, con lo que se demuestra la violacion de tramite.
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17. Agrega que hay falta de aplicacion de las resoluciones 159-2001, 127-2002 y 258-2001 de
triple reiteracion de la ex-Corte Suprema de Justicia, que obliga a los jueces a declarar la nulidad
insanable, por vicios de citacién, cuando no se justifica con documentos el desconocimiento del

domicilio y residencia del demandado.

II
CONSIDERA CIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION

2.1. Jurisdiccion y competencia

18. Este tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
que lo conforman los jueces: Roberto Guzman Castafieda (ponente); David Jacho Chicaiza; y, Wilman
Teran Carrillo, es competente para conocer y resolver este proceso, de conformidad con la Resolucién

03-2021 de 10 de febrero de 2021 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

19. Sobre la base de esta Resolucidn, los jueces nacionales (e) Roberto Guzman Castaiieda, David
Jacho Chicaiza, y Wilman Terdn Carrillo han sido encargados de ejercer funciones conforme accién
de personal No. 167.UATH-2021-NB, oficios Nos. 111-P-CNJ-2021, 112-P-CNJ-2021, y 114-P-CNJ-

2021, de 18 de febrero de 2021, respectivamente; y, en virtud del sorteo de ley.

20. La competencia para conocer el recurso de casacion interpuesto se fundamenta en lo previsto en
los articulos: 184 numeral 1 de la Constitucion; 184 y 190 numeral 1 del COFJ; y, articulo 1 de la Ley

de Casacion.

2.2. Validez procesal

21. En la tramitacién de este proceso, en fase de casacidn no se advierte la omisién de solemnidad
sustancial alguna que vicie de nulidad el mismo, ni inobservancia por un lado, a los derechos y
garantias determinados en los articulos 75 (tutela judicial efectiva), 76 (debido proceso) y 82
(seguridad juridica) de la Constitucién; y, por otro, a los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién

y demds disposiciones normativas vigentes, por lo que se declara su validez.
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III
PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

22. De acuerdo con lo expuesto en el recurso de casacidn, este tribunal de justicia para resolver

las impugnaciones del presente caso, plantea el siguiente problema juridico:

Verificar si el tribunal de alzada a través de su fallo, denego justicia a los recurrentes, incumplio en
garantizar las normas y el derecho de las partes; asi como también, incurrio en la aplicacion
indebida y falta de aplicacion las disposiciones normativas establecidas en el Cdédigo de

Procedimiento Civil, invocadas.

v
ANALISIS Y RESOLUCION MOTIVADA

23. Conforme con el mandato contenido en el articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion,
las resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas. En la actualidad, la motivacién
casacional sigue en una constante evolucion que exige un andlisis de razonabilidad practica mas allda

de la racionalidad formal.

24. La motivacién es la justificacién de la decision judicial y no la expresion lingiifstica de los
motivos que han causado la adopcién de la decisidn en cuestién, en un sentido u otro; es decir, el juez
no debe ni puede explicar los motivos psicoldgicos de su decisidn, ya que la ley no lo exige asi, ni
tampoco reporta utilidad alguna para las partes, pues, lo que realmente importa, es la motivacién en el
contexto de la justificacién, o, el razonamiento que justifica que dicha decisién es admisible en el

marco de los conocimientos y reglas del derecho.

25. En el sentido anterior, el Tribunal Constitucional espafiol ha acogido la concepcién

racionalista de la motivacién al sostener que:
"[4 ] lo que [Y ] garantiza el art. 24.1 de la CE es el derecho a obtener de los 6rganos
judiciales una resoluciéon motivada, es decir, que contenga los elementos y razones de
juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la

decision y que la motivacién esté fundada en derecho [Y4 "

26. Asi, la exigencia de motivacion de la decision judicial responde a dos funciones principales.
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En la funcién endoprocesal, la motivacién estd encaminada, por un lado, a posibilitar a los sujetos
procesales el control de la fundamentacién de la decisién judicial y el ejercicio de su derecho a
impugnar; y por otro, a facilitar la revision de la decision por parte de un juez o tribunal superior;

operando como una garantia de la correcta administracion de justicia y del debido proceso.

27. En la funcién extraprocesal, a través de la motivacion se busca controlar el ejercicio del poder
del estado por fuera del contexto procesal, es decir, en virtud del principio de publicidad, la sociedad
puede examinar las decisiones judiciales y sus fundamentos y, en el caso de la comunidad de juristas
no vinculados al proceso en cuestion, les permite realizar un andlisis critico de los fallos y el
conocimiento de sus fundamentos con la finalidad de que realicen un juicio de predictibilidad de

decisiones futuras, lo cual tiene clara vinculacién con la seguridad juridica.

28. Estas dos funciones de la motivacién se encuentran reconocidas en los criterios interpretativos
que ha emitido la Corte IDH sobre las disposiciones convencionales en casos contenciosos sometidos

a su conocimiento, es asi que, en varias sentencias ha sostenido que:

"[Y4 ] La motivacidn es la exteriorizacién de la justificacion razonada que permite llegar a
una conclusion [ ]" [ ] y conlleva una exposicion racional de las razones que llevan al
juzgador a adoptar una decisién. La relevancia de esta garantia se encuentra ligada a la
correcta administracién de justicia y a evitar que se emitan decisiones arbitrarias.
Asimismo, la motivacién otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de
una sociedad democritica y demuestra a las partes que éstas han sido oidas. Ello, se
encuentra ligado con otro de los aspectos que realzan el valor de la motivacién como
garantia, que es proporcionar la posibilidad, en aquellos casos en que las decisiones son
recurribles, de criticar la resolucién y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las
instancias superiores. De este modo, la Corte ya ha sefialado que "la motivacién de la
decision judicial es condicion de posibilidad para garantizar el derecho de defensa". Sin
embargo, la Corte también ha referido que el deber de motivar no exige una respuesta
detallada a todo argumento de las partes, sino que puede variar segtin la naturaleza de la
decision, y que corresponde analizar en cada caso si dicha garantia ha sido satisfecha

[% ]'l
29. La motivacién constituye una exigencia del debido proceso, y como se menciond, es reforzada

por la jurisprudencia internacional de derechos humanos. Se trata de que, la decisién cuente con

buenas razones epistémicas y normativas, que le otorguen fundamento suficiente. Las razones
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epistémicas resultan de la valoracién individual y conjunta de la prueba, en un primer y en un segundo
momento, respectivamente, con la finalidad de establecer el grado de justificacion que los elementos
de juicio aportados al proceso otorgan a las diferentes hip6tesis facticas en conflicto; mientras que las

razones normativas tienen que ver con la suficiencia o no de esa justificacion.

30. De esta manera, la motivacién no es y tampoco puede ser un relato de lo que ha sucedido en la
mente del juzgador cuando ha valorado prueba o los argumentos de los sujetos recurrentes, s por
esto, que las disposiciones normativas que obligan al juzgador a motivar sus decisiones, le imponen
justificar su decisién, desarrollando las razones en forma de argumentaciones racionalmente validas e

intersubjetivamente correctas, aceptables y plausibles.

31. El juzgador debe justificar racionalmente su decision mediante la valoracién racional de la
prueba y de los enunciados descriptivos de hechos presentados por las partes mediante proposiciones;

y, en virtud de criterios objetivos.

32. Asi, el juez que justifica su decision, puede emplear criterios, razonamientos e inferencias que
ha formulado en el momento en el que trataba de arribar a una resolucidén; sin embargo, no debe
dejarse de lado la puntualizacion de que estas fases del razonamiento jurisdiccional, la decisoria y
justificadora, son cronolégica, estructural y funcionalmente distintas, pues, la primera se circunscribe
a construir la decisién; mientras que la segunda, a presentar la decision como justificada sobre la base

de argumentos validos, aceptables, plausibles e intersubjetivamente correctos.

33. Por ello, en cumplimiento con dicha obligacién constitucional dentro del modelo de Estado
garantista de derechos y, en virtud del principio de irradiacién constitucional con relacién a la fuerza
vinculante sustancial y supremacia de la Constitucion, este tribunal de la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, fundamenta su resolucién en el andlisis que se

expresa a continuacion.

4.1. Cuestiones previas de caracter constitucional y convencional

34. Es necesario puntualizar que, en el Estado constitucional de derechos y justicia las juezas y
jueces deben administrar justicia, con sujecion a la Constitucién, instrumentos internacionales de

derechos humanos y demds normativa infraconstitucional.

35. Nuestro ordenamiento constitucional establece las disposiciones normativas y principios
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minimos, que deben respetarse dentro de un proceso en el que se determine el reconocimiento de
derechos y obligaciones; entre ellos: acceso a la justicia, tutela judicial efectiva y debido proceso. A la

vez, el articulo 169 de la Constitucion prescribe:

"El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagrardn los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacidn,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se

sacrificard la justicia por la sola omisién de formalidades".

36. Tanto el derecho a acceder a las instancias jurisdiccionales, como los pasos que posibilitan el
desarrollo del proceso judicial, se efectivizan a través de garantias, es asi que, todo lo anterior se

encuentra englobado por el derecho a la tutela judicial efectiva.

37. Con respecto a la tutela judicial efectiva, la doctrina sefiala que se despliega en tres

momentos:

"[Ya ] el primero, en el acceso a la justicia, segundo, una vez en ella, que sea posible la
defensa y poder obtener una solucion en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada

la sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos".

38. Es decir, implica acceso a la justicia, proceso debido y eficacia de la sentencia, lo que la erige
como un mecanismo a través del cual resulta posible llevar a cabo la materializacién de los demads

derechos constitucionales.

39. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana P en adelante CCDb
sefiala que el derecho a la tutela judicial efectiva, que prescribe el articulo 75 de la Constitucion, es
aquel por el cual toda persona tiene la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales para que, a
través de los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga una decisién
fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas. También prevé reclamar a los Organos
judiciales la apertura de un proceso para obtener una resoluciéon motivada y argumentada sobre una

peticién amparada por la ley.
40. A su vez, la CC desarrolla su contenido y sefiala que la tutela judicial se garantiza en tres

momentos: (1) al acceder a la justicia por todas las personas de forma gratuita; (2) respetando los

derechos e intereses de las partes, y asegurando el ejercicio del derecho a la defensa e igualdad, como
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producto de lo cual se obtenga una decisiéon fundada en derecho; y, (3) cuando se asegura el
cumplimiento de las decisiones judiciales y se establece que su inobservancia sera sancionada de
conformidad con la ley. Por ello, concluye que la tutela judicial efectiva es un derecho que permite la
viabilidad de todos los demds derechos constitucionales, asi como de aquellos derivados de fuentes

inferiores, siempre que se requiera la intervencion del Estado para su proteccion.

41. Por su parte, la CC vincula el derecho a la tutela con el del debido proceso establecido en el
articulo 76 de la Constitucién, el que se muestra como un conjunto de garantias con las cuales se
pretende que el desarrollo de las actividades judiciales o administrativas se sujeten a minimas reglas,
con el fin de proteger derechos constitucionales. Es decir, el debido proceso se constituye como el
pilar esencial de la defensa de los derechos dentro de todo procedimiento en cualquier orden, a través
de la articulacién de principios y garantias que se encaminan a tutelar los derechos de las personas en

igualdad de condiciones.

42. A la vez, el articulo 8.1 del texto convencional de la CADH que se refiere al derecho al

debido proceso, reconoce que:

"1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro carécter."

43. Este articulo tiene relacién con el articulo 25 que se refiere a la proteccion judicial, misma que
se refiere a su vez, a la tutela judicial efectiva. El debido proceso, desde la CADH es una garantia
transversal tanto explicita en la normativa como implicita, de la tutela; la cual consta en la

jurisprudencia de la Corte y en los pronunciamientos de la Comision.

44. Dichos razonamientos buscan establecer la efectividad minima de la disposicién convencional
que la Corte se encuentra interpretando cuando diversos casos son sometidos a su conocimiento, sea
en virtud de su competencia consultiva o contenciosa, lo cual asegura a la vez que los criterios
emitidos por el intérprete auténtico de la Convencién, desarrollen el contenido de los derechos
reconocidos en los diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
conforman el corpus iuris interamericano. Es asi que, dichos criterios delimitan el alcance que tiene el

derecho al debido proceso y, establecen la obligacion de los Estados parte de observarlos, en virtud de
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la aplicacién del control de convencionalidad.

45. Es decir, este derecho complejo (debido proceso) que implica, a su vez, conjunto de otros
derechos, se lo define como el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales como medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién justa de una
controversia y, a la vez, constituye un limite a la regulacién del poder estatal en una sociedad

democratica.

46. A su vez, la garantia del debido proceso se relaciona con el derecho a la seguridad juridica. La
seguridad juridica, desde el punto de vista objetivo, es entendida como un conjunto de caracteristicas
estructurales y funcionales que todo ordenamiento juridico debe observar y cumplir, por lo que, el
mismo debe ofrecer lineamientos claros, precisos y estables con la finalidad de que los ciudadanos
adecuen sus conductas al marco legal existente; a lo que se suma que, el contenido del ordenamiento
juridico nacional debe procurar la dignidad de la persona y el goce de los derechos humanos como

condiciones necesarias para posibilitar y consolidar la seguridad juridica en su dimensién objetiva.

47. Desde un punto de vista subjetivo, la seguridad juridica tiene que ver con la idea de certeza,
predictibilidad o previsibilidad del derecho, es decir, presupone que el contenido y fundamento de las
decisiones de los poderes publicos estatales puedan ser conocidos con antelacién, lo cual se logra
Unicamente a través de la aplicacion uniforme del derecho en las resoluciones, sin arbitrariedad

alguna.

48. En definitiva, la seguridad juridica constituye un pilar fundamental del estado constitucional
de derechos y justicia, pues, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales garantizar, en todo momento
de la actividad procesal, la aplicacién e interpretacién de las disposiciones normativas sin

arbitrariedad.

49, En el escenario actual de constitucionalizacién del derecho procesal, la tutela judicial efectiva,
el debido proceso y la seguridad juridica, deben D por lo regularD analizarse de forma transversal,
con el fin de que estas herramientas adjetivas adquieran sustantividad propia al servicio de los

derechos.
50. En este contexto, es necesario analizar los planteamientos del recurso de casacion en el marco

del respeto a los principios y valores constitucionales y convencionales que rigen la actividad judicial

y que informan la sustanciacién de los procesos, con el fin de efectivizar los derechos de los
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justiciables.

4.2, Consideraciones doctrinarias respecto del recurso de casacion en materia civil

51. La casacion es concebida como un medio de impugnacién que tiende a la anulacién o @iptura®©
de la resolucién judicial de la que se recurre, y no como un medio de gravamen que, haciendo
referencia al doble grado de jurisdiccion, tenga como funcién obtener una nueva resolucién sobre lo

que ya se ha decidido.

52. Es un recurso extraordinario, puesto que, para su interposicion no basta que la resolucién de la
que se recurre, cause gravamen a uno o a todos los sujetos procesales, sino que la ley de la materia
determina de manera clara y expresa, el motivo en virtud del cual este puede interponerse. Adem4s, es
limitado, debido a que se circunscribe Unicamente a las cuestiones de derecho, dejando de lado las de

hecho.

53. Con la interposicion del recurso de casacion no se abre una nueva instancia, como sucede con
el recurso de apelacién xen el que los poderes del tribunal ad quem no estdn limitados, por lo que el
anuncio de la interposicién del recurso, pretende la revocatoria de la sentencia apelada en funcién de
la demanda o de la posicién del demandado en el proceso-, sino que la Corte de Casacién enjuicia la
sentencia recurrida en el marco estricto en que se desarrollan los argumentos de quien recurre, pues, el
recurso se alza como control de la aplicacién de las disposiciones normativas, realizada por el tribunal
de instancia. De esta manera, el recurrente queda obligado a razonar juridicamente dentro del marco

que ha elegido (el motivo o causal casacional) y expresado en la fundamentacién de su recurso.

54. La actividad de la Corte de Casacién se encuentra orientada por dos criterios: i) la
interpretacion uniforme de la ley; y, ii) la unidad del derecho. La unidad del derecho se refiere al
derecho objetivo, pues, supone que la corte realiza una interpretacién casi auténtica, de tal modo que,
dictarfa los criterios seguros y vélidos para que los tribunales inferiores decidan. Este criterio estd
vinculado con la idea de que la Corte de Casacién es un érgano de interpretacion casi auténtica de la
ley, puesto que irradia sobre la administracion de justicia una interpretacion unitaria. La interpretacion
uniforme de la ley tiene relacion estrecha con la observancia de la misma, de donde deriva que lo que
debe ser uniforme es la interpretacion exacta de la ley. Asi, debido a que la disposicién normativa, en
general, tiene un significado verdadero y objetivamente dado, que precisamente le corresponde a la
Corte descubrir, es ese significado el que debe repetirse de modo uniforme en todos los casos en que

dicha disposicién normativa sea aplicable.
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55. El recurso de casacion en nuestra legislacion estd previsto para ejercer el control de legalidad
de los fallos de ultima instancia emitidos por las Cortes Provinciales, recurso de naturaleza
extraordinaria de alta técnica juridica, formal, excepcional y riguroso, cuyo propdsito es obtener que
se anule una resolucion judicial de dltima y definitiva instancia cuando se advierta que se ha lesionado

un derecho, ya por errores in iudicando ya por errores in procedendo.

56. Mario Nijera, lo define como un "recurso extraordinario que se interpone ante el 6rgano
supremo de la organizacién judicial y por motivos taxativamente establecidos en la ley, para que se
examine y juzgue sobre el juicio de derecho contenido en las sentencias definitivas de los tribunales
de segunda instancia o sobre la actividad realizada en el proceso, a efecto de que se mantenga la

exacta observancia de la ley por parte de los Tribunales de Justicia".

57. La Corte Constitucional ha sostenido que el recurso de casacién es un recurso procesal con
carécter extraordinario, cuyos requisitos de admisibilidad, procedencia, causales, condiciones y demds
formalidades determinadas en la Ley de la materia deben, obligatoriamente, ser observadas por los
recurrentes; caso contrario, los operadores de justicia no podran expedir una decisién que resuelva el
fondo de la controversia o de la peticidn +casacional-, lo que no implica una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva. La finalidad de esta herramienta es llevar a cabo un control de legalidad de

determinadas decisiones judiciales.

8. En este contexto, es indispensable establecer que este recurso busca vigilar que se cumplan
con los derechos de los contendientes cuando se han desconocido y se han quebrantado a través de una
resolucion contraria a la ley; control de legalidad que estd a cargo del maximo organismo judicial del
pafs, quien conoce y decide el recurso extraordinario de casacion previa la confrontacién entre la
sentencia impugnada y las disposiciones normativas constitucionales y legales que se consideran
infringidas con el propdsito de corregir los yerros cometidos por el juzgador de instancia, y lograr asi

la vigencia del sistema juridico.

59. De esta manera, la ley ha previsto exigencias formales tendientes a conseguir, de quien
recurre, un disefio de las reclamaciones de manera clara, precisa y en base a los requerimientos de la
ley de la materia, en relacion a los aspectos de legalidad de la sentencia o auto impugnado, de alli que
la casacién y la revisiébn no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino recursos

extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia.
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60. En el recurso de casacién cabe observar lo prevenido en su cuerpo normativo, a saber:

1) Son recurribles en casacién aquellas resoluciones dictadas por las Cortes Provinciales dentro
de un juicio de conocimiento, y que resulten en finales y definitivas dentro de la causa que se
conoce; y, aquellas expedidas en la fase de ejecucién de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el proceso ni

decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado;

ii) Para el andlisis del recurso existen causales taxativamente sefialadas, que sirven para poder
revocar o reformar la sentencia recurrida, es decir, no existen mds que las establecidas en las

disposiciones normativas que regulan este recurso; y,

iii) La Corte no puede examinar errores ni causales no alegadas por la parte recurrente, asi como
tampoco corregir los errores en que pueda incurrir el casacionista en virtud del principio
dispositivo que orienta al sistema procesal ecuatoriano, que impide al juez casacional, suplir las
deficiencias o enmendar los errores cometidos por la parte casacionista, teniendo en cuenta que la
procedencia del recurso de casacién solo puede analizarse por motivos preestablecidos en la ley,
por lo que se debe limitar al estudio de los términos que se han fijado en el recurso, de

conformidad a dicho principio.

4.3. Cuestiones previas sobre la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion

61. La causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién se configura por aplicacidn indebida,
falta de aplicacion o errénea interpretacién de disposiciones normativas de orden procesal, 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.

62. Es necesario enfatizar que las nulidades a las que se refiere esta causal de casaciodn,
Unicamente proceden cuando se haya viciado el proceso de nulidad insanable o provocado
indefensién, es decir, cuando se demuestre una violacién al debido proceso porque no se han
observado las disposiciones normativas procedimentales determinadas para el tramite de la causa que

se encuentra bajo juzgamiento.

63. Nuestro ordenamiento juridico consagra las causas de nulidad procesal, por omisién de

solemnidades sustanciales aplicables a todos los juicios e instancias, que taxativamente estdn
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determinadas en el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en el articulo 1014 ibidem, que
prevé la violacién del tramite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se esta

juzgando.

64. Como lo sefiala Enrique Véscovi en su obra Derecho Procesal Civil:

"[Y4 ] en virtud del carédcter no formalista del derecho procesal moderno, se ha establecido
que para que exista nulidad no basta la sola infraccién a la forma, sino se produce un
perjuicio a la parte. La violacion de tramite no bastard para producir la nulidad procesal,
pues segun la doctrina consagrada por el articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil
en armonia con la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacidn, la violacién tiene

que ser trascendental o en palabras de la ley, influir en la decision de la causa [%4 ]"

65. Segin Eduardo Couture:

"[v4 ] No hay nulidad de forma, si la desviacién no tiene trascendencia sobre las garantias
esenciales de defensa en juicio. La antigua mdxima Pas de nullité sans grief recuerda que
las nulidades no tienen por finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los
perjuicios efectivos que pudieran surgir de la desviacién de los métodos de debate, cada
vez que esta desviacién suponga restriccién de las garantias a que tienen derecho los
litigantes. Seria incurrir en una excesiva solemnidad y en un formalismo vac{o, sancionar
con nulidad todos los apartamientos del texto legal, ain aquellos que no provocan
perjuicio alguno. El proceso seria, como se dijo en sus primeros tiempos, una misa

juridica ajena a sus actuales necesidades [%4 ]"

66. Dentro de la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacidn, existen tres modos de
infraccién: aplicacién indebida, falta de aplicacion y errénea interpretacién de disposiciones

normativas de orden procesal.
67. Sin embargo, estos tres medios 0 motivos contemplados para la procedencia de esta clase de
impugnacién no pueden abordarse de manera simultdnea respecto de la misma disposiciéon normativa,

puesto que constituyen yerros diferentes e independientes en los que puede incurrir el juzgador.

68. La aplicacién indebida es un error de seleccion y de subsuncién en la disposicién normativa.

La falta de aplicacién, en cambio se da cuando el juzgador omite aplicar la disposicién normativa que
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corresponde, conforme a las proposiciones que han sido probadas. Por ultimo, la errénea
interpretacién se produce cuando existe una deficiencia de hermenéutica juridica, al darle a la

disposicién normativa un sentido ajeno y diferente a su verdadero significado o alcance.

69. Pero, ademds de la infraccién directa de la disposicién normativa de orden procesal, se exige
que la causal de nulidad sea insanable o haya provocado indefensién; asi como, que dicha nulidad

influya en la decision de la causa, y que la misma no haya sido convalidada legalmente.

70. Asi, bajo los parametros que cita la parte recurrente, a continuacion, se procede a analizar los
yerros que se alegan, teniendo en consideracion que el andlisis del tribunal de casacién, se encamina a
verificar si existen las infracciones de disposiciones normativas de orden procesal que regulen las

solemnidades sustanciales aplicables al presente caso.

4.4. Analisis de los cargos presentados por la parte recurrente en relacion a la causal

segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion

71. Examinado el escrito de interposicién del recurso de casacién presentado por Washington Joel
Pizarro Pico y Monica Maria Verdesoto Paz, se puede verificar, en primer lugar que, acusan que en la
sentencia recurrida hay aplicacion indebida de los articulos 148, 179 y 180, hasta el 187 del Cédigo de
Procedimiento Civil, porque dichas disposiciones normativas son aplicables a la falsedad del

instrumento publico, mas no a la nulidad de contrato.

72.  Sin embargo, los casacionistas no detallan cudles serian las disposiciones normativas correctas
que debieron aplicarse, teniendo en cuenta que la aplicacién indebida es un error de seleccion de la
disposicién normativa aplicable a la premisa factica, por lo que corresponde, obligatoriamente, indicar

las disposiciones que debieron aplicarse en su lugar, para que el recurso de casacién prospere.

73.  Por otro lado, la parte recurrente sostiene que hay falta de aplicacion de las resoluciones 159-
2001, 127-2002 y 258-2001 de triple reiteracién de la ex-Corte Suprema de Justicia, que obliga a los
jueces a declarar la nulidad insanable, como un argumento de su recurso de casacién presentado por la

causal segunda.
74. La causal segunda como se dijo en lineas anteriores, se alega cuando existe infraccion a

disposiciones normativas de orden procesal que han viciado el proceso de nulidad insanable o

provocado indefensién, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva
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nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

75. Es por esta razén que, cuando se basa el recurso de casacion en la causal segunda, inicamente
se debe acusar la infraccion de disposiciones normativas procesales que tengan que ver con la nulidad
insanable del proceso o con la indefensién que pueda verificarse en el mismo, mas no la infraccién +
en cualquiera de sus modalidades- de precedentes jurisprudenciales obligatorios, puesto que la causal
que trata de dichas infracciones es la primera del articulo 3 de la Ley de Casacién, equivocando quien
recurre, el argumento respecto de la causal alegada y posteriormente admitida en fase de calificacién

del recurso.

76. Los casacionistas mencionan ademds, que existe falta de aplicacién del articulo 346, numeral
3 del Cddigo de Procedimiento Civil porque la legitimidad de la personeria juridica constituye una
solemnidad sustancial comun a todos los procesos e instancias, por lo que el tribunal de apelacién
debi6 declarar la nulidad absoluta e insanable de todo el proceso, teniendo en cuenta que se cit a la
doctora Myriam Carlota Amparito Villacis, sin ser parte procesal, porque no tenia la calidad de
Notaria Publica Décimo Sexta del cantéon Quito, a la fecha de otorgamiento de la escritura, sino el

doctor Gonzalo Roman Chacén.

77. Y, sostienen también que no se ha aplicado el articulo 346 numeral 4 ibidem, porque no se ha
citado debidamente al demandado, doctor Gonzalo Roméan Chacodn, en su calidad de Notario Décimo
Sexto del cantén Quito, a la fecha de otorgamiento del instrumento publico objeto de la presente
controversia; puesto que, al desconocer su domicilio, no era suficiente declarar tinicamente este hecho
bajo juramento, ante el juez de primera instancia, sino que, previamente, debia haberse realizado
-como diligencia preparatoria- el tramite judicial en virtud del cual, mediante documentos publicos se
demuestra que les fue imposible determinar el domicilio y residencia de dicho demandado, en

cumplimiento de las sentencias de triple reiteracion de la ex-Corte Suprema de Justicia.

78. En lo que respecta a la falta de aplicacion, esta infraccion se da cuando el juzgador omite
aplicar la disposicién normativa que corresponde, conforme a las proposiciones sobre hechos que han
sido probadas durante el proceso; en el presente caso, de disposiciones normativas que regulan la

nulidad insanable del proceso o que proscriben la indefensién dentro de la causa.
79. Respecto a las reglas y garantias que supone el procedimiento, la Convencién Americana de

Derechos Humanos ha establecido, que las disposiciones normativas que comprenden las garantias

judiciales, deben aplicarse, valga la redundancia, en todo proceso judicial, precisamente para asegurar
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el respeto de los derechos que las personas, y en especifico, los sujetos procesales de una relacién

juridica tienen en una contienda judicial:

"Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro carécter."

80. Disposicién convencional que ha sido recogida y desarrollada en los articulos 75 y 76 de la
Constitucién de la Republica, entre los que constan los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses de las personas, al debido proceso y a la
defensa, los cuales se superponen a todas las normas y reglas procesales, por su cardcter y prevalencia,

su capacidad de irradiar a todo el ordenamiento juridico, y con mayor razén a la actividad judicial.

81. En tal sentido, la Corte Constitucional del Ecuador, en su momento establecié que:

"[Y4 ] la normativa legal que rige su actuacidn, que si bien no puede ser desconocida por
los operadores judiciales, debe ser conforme a los principios y derechos constitucionales
(principio de legalidad), de tal forma que propendan al cumplimiento de los fines del
Estado, y a la realizacién del derecho de las personas como verdadera garantia de accién

a la administracién de justicia".

82. Por su parte, el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil determina como solemnidades
sustanciales comunes a todos los procesos e instancias, las siguientes: a) jurisdiccién de quien conoce
el juicio; b) competencia de la jueza o el juez o tribunal en el juicio que se ventila; ¢) legitimidad de
personeria; d) citacién de la demanda al demandado o a quien legalmente le represente; e) concesion
del término probatorio, cuando se hubieren alegado hechos que deben justificarse y la ley prescribiere
dicho término; f) notificacién a las partes del auto de prueba y la sentencia; y, g) formarse el tribunal

con el nimero de jueces que la ley prescribe.

83. Es decir, de las disposiciones convencionales, constitucionales y legales mencionadas, la
inobservancia de las garantias judiciales que haya provocado indefensién, la infraccién de dichas
solemnidades y la violacién de tramite #en los términos establecidos en el articulo 1014 del Cédigo de

Procedimiento Civil-, provocan que el proceso sea nulo, de acuerdo al ordenamiento juridico
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ecuatoriano.

84. En lo referente a la nulidad procesal, aquella estd direccionada a cuestionar la validez o

eficacia de un acto juridico procesal o de todo un proceso; es asi que:

"[4 ] la doctrina relaciona la nulidad procesal con un defecto de forma en el ejercicio o
desarrollo del acto procesal; como una sancién al acto irregular; con el incumplimiento
de algin requisito que la ley prescribe para la validez del acto; con la sancién civil o
penal que la ley establece como reaccién a la violacién del procedimiento establecido;
como una consecuencia légica del incumplimiento de aquellas formas a las cuales la ley
atribuye determinados efectos; como un estado de anormalidad del acto; como una
privacién de efectos imputada a los actos del proceso, una sancién de ineficacia con que
la ley castiga los actos de procedimiento cuando se ha faltado a trdmites esenciales o para

cuyo defecto las leyes dispongan expresamente la nulidad, etc. [V4 ]"

85. La nulidad entendida como vicio del acto, genera que el mismo sea susceptible de verificacion
respecto de los requisitos que un acto procesal debe contener para ser catalogado como ©no©o
@erfecto©lo cual significa que, de verificarse aquellos, este surte efectos. Mientras que la nulidad
como sancion, pretende que, ante la verificacién de una irregularidad en el ejercicio de un acto
procesal +que perjudica a una de las partes- a través de la aplicacién de las disposiciones normativas
que regulan esta institucién juridica +nulidad procesal-, se elimine los efectos del acto procesal

cuestionado.

86. Asi, para poder declarar como nulo un acto procesal +teniendo en cuenta que la existencia de
nulidad es una situacién no deseada en un proceso, en tanto dilatoria del mismo-, es necesario que la
existencia de la misma se autolimite a supuestos especificos en los que la violacién del derecho a la
defensa es palpable, por lo que, para su declaratoria deben observarse los principios de especificidad,

de convalidacion, de trascendencia y de proteccion.

87. El principio de especificidad tiene que ver a su vez con la legalidad, es decir, ademds de que
la causal de nulidad se encuentre tnecesariamente- prevista en la ley, la misma debe ser expresa y
clara, con la finalidad de que no se emitan declaratorias de nulidad por motivos no previstos en los
términos establecidos en las disposiciones normativas que la regulan, garantizando asi, predecibilidad

en las decisiones judiciales.
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88. El principio de convalidacién parte de la naturaleza excepcional de la nulidad; en este sentido,
a través del consentimiento de la parte que ha sido lesionada por el incumplimiento de una formalidad,
se sanea el acto en cuestién. Ese consentimiento puede darse de manera expresa o ticita; la expresa se
verifica cuando la parte perjudicada, ratifica el acto procesal viciado; mientras que la tacita ocurre
cuando la parte perjudicada y legitimada para alegar la nulidad del acto, no la realiza en el momento

debido.

89. El principio de trascendencia tiene que ver con la existencia de un perjuicio cierto que no
puede resarcirse, sino tnicamente con la declaratoria de nulidad. Es decir, "no existe impugnacién de
nulidad, en ninguna de sus formas, si no existe un interés lesionado que reclame proteccion". De ahi
que, en virtud de este principio, el dnico legitimado para solicitar la declaratoria de nulidad de un acto

procesal, es quien ha sufrido un perjuicio cierto y determinado por el acto procesal viciado.

90. Por dltimo, de acuerdo al principio de proteccién, quien incurre o ha dado lugar al acto
viciado no puede solicitar la declaratoria de nulidad. La idea central de este principio es que la parte
procesal que da lugar al acto viciado, no puede tener la posibilidad de escoger los efectos que aquel
tiene, no puede aceptarlos si le son favorables ni denunciar los defectos que le perjudiquen, pues,

estarfa violando los principios de buena fe y lealtad procesal.

91. Al respecto y como primer punto, de la revision de los recaudos procesales se evidencia que, a
lo largo de la controversia, los derechos de los casacionistas al debido proceso, a interponer recursos y
a la seguridad juridica, han sido garantizados por los juzgadores de instancia, en consecuencia, no se

les ha denegado justicia.

92. Los recurrentes han acusado que el tribunal de apelaciéon ha aplicado indebidamente los
articulos 178, 179 y 180 (hasta el articulo 187) del Cédigo de Procedimiento Civil, porque las mismas
son aplicables a la falsedad de instrumento publico mas no a la nulidad de contrato; alegando ademads
que se les demanda la nulidad de contrato, pero se sustancia y se sentencia como nulidad de

instrumento publico.

93. De fojas 696 a 702 del cuaderno de primera instancia consta la décima segunda copia
certificada de la escritura publica de compra venta de derechos y acciones, celebrada el 21 de abril del
afio 2009 ante el doctor Gonzalo Roman Chacén, Notario Décimo Sexto del cantén Quito; documento
que se ha hecho valer en juicio por parte de los sefiores Mariana de Jests Toledo Diaz y Luis Hernan

Paz Toledo, y del cual piden la nulidad del contenido del contrato de compraventa por haber
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falsedad en dicho instrumento publico, fundamentando su demanda en los articulos 1697, 1698 vy

1699 del Cédigo Civil, y articulos 178 al 187 del Codigo de Procedimiento Civil; es decir, invocan

como motivo de la demanda, la falsedad del instrumento.

94. Falsificar consiste en:

"[¥4 ] "adulterar, contrahacer"”, y la "falsificacién" es accién y efecto de falsificar, de
donde se tiene que en esencia se trata de una actuacién material del hombre sobre el
objeto documental, o una manipulaciéon material mediante creacién total por fabricacion
del objeto, que le atribuye una negativa de ser falso respecto de su opuesto verdadero
(Y4) Se puede predicar que tal objeto es falso, o mejor que contiene en si mismo la
falsedad respecto de su creacién o formacion, bien por mutacién del contenido original o
bien del autor inicial, o de ambos. Pero la falsedad no estd en otro objeto diverso o

extrafio a el mismo. [ "

95. El referido documento se trata de un instrumento publico o auténtico que ha sido otorgado ante
notario e incorporado en un protocolo o registro publico, el cual se denomina escritura publica,
conforme lo determina el articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Civil; disposicién normativa de

orden procesal que guarda concordancia con el articulo 1718 del Cédigo Civil, el cual establece que:

"La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y
contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirardn como no ejecutados o
celebrados, atin cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento publico dentro de

cierto plazo, bajo una cldusula penal. Esta cldusula no tendra efecto alguno. [¥4 ]"

96. Maixime cuando en la especie y por tratarse de un contrato de compraventa de derechos y
acciones respecto de un bien inmueble, aquel debe ser elevado a escritura publica a través de la minuta
que contiene el contrato correspondiente, de acuerdo a los articulos 19, 23, 26 y 33 de la Ley Notarial;
motivo por el cual, el juzgador de primer nivel en cumplimiento del articulo 180 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, previo a calificar la demanda dispuso la comparacién de firmas, conforme se

evidencia a fojas 670.

97.  Por su parte, el articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil, determina que:

"Es instrumento falso el que contiene alguna suposicién fraudulenta en perjuicio de
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tercero, por haberse contrahecho la escritura o la suscripcién de alguno de los que se
supone que la otorgaron, o de los testigos o del notario; por haberse suprimido, alterado o
afadido algunas cldusulas o palabras en el cuerpo del instrumento, después de otorgado;

y en caso de que hubiere anticipado o postergado la fecha de otorgamiento."

98. Por lo tanto, este enunciado normativo tiene que ver con el instrumento publico o auténtico
definido en el articulo 164 ibidem, que hace fe y constituye prueba de acuerdo con el articulo 165
idem, y que se transforma en instrumento falso cuando concurren una o méas de las causas previstas en
el articulo 178 del referido Codigo; de tal manera que, en la demanda (foja 667) se hace referencia a

que:

"En dicho contrato de compraventa, en su contenido se hace constar la venta el 24% de
los derechos y acciones del inmueble ubicado en el lote de terreno No.- 283 de la
Avenida [Y ] por parte de los comparecientes lo cual es falso ya que nunca hemos
acudido a Notaria alguna [Y% ] Las diferencias entre las firmas que constan
especificamente en el contrato de compraventa con las que utilizamos en todos nuestros
actos publicos y privados; y, que usted sefior Juez cotejard, saltan a la vista y son
evidentes; que las personas a quienes se nos atribuye la autoria de dichas firmas es
cuestionable, ya que no las reconocemos como nuestras." El articulo 180 del Cédigo
Adjetivo citado, prescribe que: "Si se demandare la falsedad de un instrumento ptblico,
el juez procedera a comparar la copia con el original, y a recibir las declaraciones de los
testigos instrumentales.", debiendo darse a la causa el tramite establecido en el inciso

2do. del mismo articulo, con las consecuencias previstas en el inciso 3ro [%4 ]".

99.  Por lo expuesto, no ha lugar la alegacion de los casacionistas al afirmar que ha existido una
aplicacion indebida de los articulos 178, 179 y 180 (hasta el 187) del Cddigo de Procedimiento Civil,
aplicables a la falsedad de instrumento publico, mas no a la nulidad de contrato, las mismas que no se
encuentran infringidas; insistiendo que, las normas del referido cuerpo normativo son de orden
publico, y por lo mismo, son de obligatorio acatamiento, no pudiendo quedar al arbitrio de las partes

su observancia o no.

100. A lo que se agrega que, toda vez que el tribunal de apelacion ha verificado la existencia de una
falsedad del instrumento publico en disputa zescritura publica de un contrato de compraventa de
derechos y acciones respecto de un bien inmueble-, ha aplicado las disposiciones normativas

referentes a dicha falsedad, es decir, los articulos que estan contenidos en el Cédigo de Procedimiento
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Civil y que fueron aplicados por el referido tribunal, fueron los correctos, entendiéndose que la
pretension de la parte actora se circunscribia precisamente a la declaratoria judicial de falsedad de un
instrumento publico, la cual fue emitida por el juzgador de primer nivel y confirmada por el tribunal

de segundo nivel, luego de que aquellos encontraran mérito en dicha peticién.

101. Los recurrentes sostienen que no se ha aplicado el articulo 346 numeral 3 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, y que el tribunal de alzada debié haber declarado la nulidad absoluta de todo el
proceso, porque se citd a la doctora Myriam Carlota Amparito Villacis, sin ser parte procesal, puesto
que no tenia la calidad de Notaria Puiblica Décimo Sexta del cantén Quito, a la fecha de otorgamiento
de la misma, sino el doctor Gonzalo Roman Chacén; por cuyo motivo, ella también alegé la nulidad

insanable, por ilegitimidad de personeria juridica de la parte demandada.

102. A este respecto, a fojas 668 vuelta del cuaderno de primera instancia, consta el escrito de

proposicion de la demanda, en el que se manifiesta lo siguiente:

"[Y4] Se contara dentro de esta causa con la doctora MIRIAM VILLACIS MORA
Notaria Suplente Encargada Décimo Sexta del Cantén Quito actualmente; y, doctor
GONZALO ROMAN CHACON Notario Décimo Sexto del cantén Quito a la fecha de
los hechos. Para lo cual indicamos el lugar donde funciona la mencionada Notaria
Décimo Sexta del cantén Quito esto es Edificio Tapia, segundo piso, calle Hermanos

Pazmifio No.- 14B y Avenida 6 de Diciembre esquina. [¥4 |" (Sic).

103. A fojas 785 reposa el auto de sustanciacién emitido el martes 2 de julio del 2013, las 15h32, por
medio del cual el juez de primera instancia calificé la demanda, disponiendo ademds que se cite a los

demandados en la direccion senalada.

104. A fojas 793, la parte actora sefialé las direcciones a fin de que el doctor Gonzalo Roman
Chacén, Notario Décimo Sexto del cantén Quito, sea citado; asi como también la doctora Myriam

Villacis Mora, Notaria suplente encargada de dicha notaria.

105. A fojas 794, el juzgador dispuso las respectivas citaciones, salvaguardando el derecho a la
defensa, tal y como lo prevé el articulo 76, nimero 7, letra a) de la Constitucién de la Reptiblica, y por
asi solicitarse en la demanda; teniendo en cuenta que, la parte actora puede formular toda clase de
pretensiones, fundada o infundadamente, para si o para terceros determinados o indeterminados, y el

demandado puede oponerse a tales pretensiones, en virtud del ejercicio del derecho de accidn, por lo
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que, el debate procesal se centra en analizar a cudl de las partes procesales le asiste la razén y el

derecho.

106. Trabada la Litis, a fojas 798 comparece la doctora Myriam Villacis Mora, contestando la
demanda, deduciendo entre otras excepciones, ilegitimidad de personeria, y manifestando que la
escritura otorgada en la Notarfa Décimo Sexta del cantén Quito, que contiene el contrato de
compraventa cuya nulidad estd solicitando la parte actora, ha sido otorgada el 21 de abril del 2009;
mientras que ella viene desempefidndose como Notaria encargada Décimo Sexta del cantén Quito
desde el mes de septiembre del afio 2011, funcién que concluye el 31 de diciembre del afio 2013,

razén por la cual, nada tiene que responder judicialmente en relacién con la presente demanda.

107. En nuestro sistema procesal, la legitimidad de personeria es uno de los presupuestos procesales

comin a todos los juicios e instancias, cuya omision acarrea la nulidad procesal.

108. Lailegitimidad de personeria tiene lugar en los siguientes supuestos:

1) Si el actor o demandado no tiene capacidad legal para comparecer por si a juicio, por ser menor
de edad o hallarse en interdiccidn, o por ser persona juridica;

i) Si quien comparece a juicio aduciendo ser representante del actor o demandado no es
legalmente capaz, por ser menor de edad o hallarse en interdiccion;

ii1) 3& Si quien al comparecer al juicio aduciendo ser procurador judicial no es persona legalmente
capaz o hallarse comprendido en los impedimentos para ser procurador o el poder que ostenta

para comparecer a juicio es insuficiente.

109. La legitimidad de personeria tiene que ver necesariamente con la capacidad procesal, la cual se
circunscribe a la aptitud que debe tener el sujeto que comparece al proceso por si mismo y que existe
cuando se presentan ciertas circunstancias intrinsecas al mismo. Generalmente, dichas circunstancias
se refieren al hecho de tener mayoria de edad +cuando se refiere a la persona fisica o natural-, y tener

representante legal cuando es persona juridica.
110. La capacidad o aptitud procesal para comparecer en un proceso por si mismo se denomina en la
doctrina legitimatio ad processum, término que tiene que ver con la capacidad juridica, la capacidad

procesal y la debida representacion.

111. La capacidad de comparecer en un proceso la tienen todas las personas, sin embargo, esto no
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implica que aquellas puedan ejercer la primera en forma personal e independiente, pues, se hace

necesaria la distincién entre capacidad de goce de la de ejercicio.

112. Asi, la primera significa que todas las personas son aptas para adquirir derechos, lo cual es una
caracteristica general de las personas, en tanto sujetos de derechos; mientras que la segunda, se refiere
al ejercicio o a la habilidad para hacer uso de esos derechos por si mismas, sin que medie

representacion ni autorizacion de un tercero.

113. Es decir, la legitimatio ad processum o la personeria adjetiva, hace relacién a la capacidad, a la
adecuada representacion y a la habilidad litigiosa de las partes, o sea del derecho a comparecer por si
mismas, o por medio de representantes o apoderados, dependiendo de la naturaleza de los sujetos de la

relacion juridica.

114. De esta manera, al mencionar los casacionistas que no se aplic6 el articulo 346 numeral 3 del
Cddigo de Procedimiento Civil, al sostener que existe ilegitimidad de personeria de la doctora Myriam
Villacis Mora, quien a esa época se desempefié como Notaria encargada Décimo Sexta del Cantén
Quito, por lo que debia declararse la nulidad absoluta de todo el proceso; dicha alegacién no procede,
si se toma en cuenta que quienes han comparecido al proceso son aquellos que tienen capacidad
procesal para comparecer al mismo, pues, el doctor Gonzalo Roman Chacén, comparecié como
demandado al ejercer funciones de notario a la fecha en que se otorgé el instrumento publico hoy
impugnado, mientras que la doctora Myriam Villacis Mora fue requerida como Notaria encargada al
momento de presentacién de la demanda, ambos como representantes de dicha Notaria, al tiempo en
que se encontraban ejerciendo dichas funciones, quienes evidentemente no tienen incapacidad alguna,
pues de lo contario, no podrian siquiera ejercer las funciones de dar fe publica; en consecuencia, no ha

lugar el cargo.

115. Por otra parte, los recurrentes sostienen que la parte actora tenia la obligacién de legitimar la
personeria juridica, tanto en el [litis consorcio activo como pasivo, desde la demanda, porque hay

ilegitimidad de personeria juridica en ambos casos.

116. Al respecto, se menciona que es obligacion del recurrente en casacion, precisar en forma clara y
concreta los vicios de fondo o forma que considere se encuentran presentes en la sentencia de
apelacion, ya sea por falta de aplicacién, indebida aplicacion o errénea interpretacién de disposiciones

normativas de orden procesal, que en este caso, hagan referencia a nulidades procesales.
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117. Es asi que, los casacionistas debian indicar si en relacién a la ilegitimidad de personeria, se dejé
de aplicar ciertas disposiciones normativas, o si estas fueron indebidamente aplicadas, o erréneamente
interpretadas, sin caer en la imprecisioén de realizar una simple invocacién, como ocurre en el presente

caso, por lo que, sin argumentacion vélida y posible que analizar, el cargo por esta causal se desecha.

118. EI recurso de casacion es extraordinario y limitado, por lo que, la interposicién del mismo
obliga a quien lo presenta, por un lado, a observar, necesariamente, los requisitos que las
disposiciones normativas que lo regulan establecen, y por otro lado, a desarrollar los argumentos en
los que se fundamenta, de manera clara y precisa, pues, en el proceso civil, el principio que se atiende

en toda instancia y recurso, es el dispositivo.

119.  El proceso civil se encuentra irradiado por una ideologia politica-econdémica, lo que permite
que recoja instituciones que dan cabida a la libre disponibilidad del derecho o interés que se

controvierte.

120.  Es asi que, los estados, aseguran el derecho a la propiedad y su libre disponibilidad, por lo
que, las decisiones que giren en torno a este derecho, le competen tnicamente a su titular, es decir, al
titular del derecho subjetivo le corresponde decidir, si desea que su derecho sea tutelado
jurisdiccionalmente mediante el inicio de un proceso en virtud del ejercicio de su derecho de accion;

delimitar el contenido y alcance de la tutela solicitada; poner fin al proceso, entre otros.

121. A todo esto, es lo que se denomina disponer del proceso, como aplicacién del principio
dispositivo en materia civil, razén por la cual, el Estado no tiene poder alguno para intervenir en estos
actos, teniendo en cuenta que lo que subyace es un interés privado que puede ser dispuesto de manera

libre por quien ejerce su titularidad.

122.  En este sentido, el principio dispositivo se integra por cuatro elementos:
a) la actividad en sede judicial solo puede iniciarse por peticién del interesado, es decir, todo
organo jurisdiccional debe actuar @gadamente©con lo cual se asegura el respeto de la titularidad
del interés privado y el principio de imparcialidad del juzgador;
b) la determinacion del interés, cuya tutela se solicita ante los 6rganos de justicia, le corresponde

Unicamente a las partes del proceso, pues, ellas delimitan el objeto del juicio o del recurso, por lo

que, el juzgador no tiene potestad alguna para modificar los elementos de aquel;
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c) el 6rgano jurisdiccional debe ser congruente con el marco delimitado por las partes en la

demanda y en su contestacién; y,

d) el fin del proceso también puede ser de libre disposicion de las partes, de conformidad con las

disposiciones normativas que regulen el proceso del que se trate.

123.  Es asi que, en virtud de este principio dispositivo, la correcta argumentacién de los
fundamentos en los que se basa la causal, y por ende el recurso, es de suma importancia, ya que
constituye un requisito de formalizacién del mismo, el cual se espera que prospere siempre y cuando
haya sido presentando respondiendo a razonamientos 16gicos y juridicos, en atencién a los vicios que
la causal por la que recurre, presenta, puesto que, la fundamentacion se constituye en la carga procesal

mds exigente que se impone al casacionista como requisito esencial de la formalizacién del recurso.

124.  De esta manera, la fundamentacién del recurso, requiere del desarrollo de "razonamientos
sometidos a una légica juridica clara y completa, y al mismo tiempo, a los principios primordiales que
la doctrina de casacién ha elaborado. Sin fundamentacién, sin razonar las infracciones que debe
hacerse en forma clara y precisa, sin incurrir en imputaciones vagas, vinculando el contenido de las
normas que se pretenden infringidas, con los hechos y circunstancias a que se refiere la violacién, esto
es que la infraccidn debe ser demostrada sin que a tal efecto baste sefialar que la sentencia infringi6 tal
o cual precepto legal, es necesario que se demuestre cémo, cudndo y en qué sentido se incurri en la
infraccién", en atencidn a la imposibilidad que tiene el Tribunal de Casacién de realizar cualquier tipo
de interpretacién o correcciéon de los fundamentos tendiente a suplir la deficiencia con la que los

cargos han sido propuestos en contra de la sentencia impugnada.

125. Por otro lado, los casacionistas mencionan que no se ha aplicado el articulo 346, numeral 4 del
Cédigo de Procedimiento Civil, porque no se ha citado debidamente al demandado doctor Gonzalo
Roman Chacén, puesto que al desconocer su domicilio, no era suficiente declarar este hecho, bajo
juramento, ante el juez de primera instancia, sino que, previamente debia haberse realizado como
diligencia preparatoria, el trdmite judicial en virtud del cual, mediante documentos publicos se
demuestra que fue imposible determinar el domicilio o residencia de dicho demandado, y que por esta
falta de citacidn, el juez de primera instancia y los jueces de Alzada, debian haber declarado la nulidad

absoluta del proceso.

126. En base a este argumento, es necesario sefialar que en sede de casacidn, la sentencia que tiene
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que impugnarse es la de segunda instancia, por lo que no es procedente que se alegue la pretendida

omisién en la que incurrid, a opinioén de quienes recurren, el juez de primera instancia.

127. De fojas 856 a 871 del cuaderno de primer nivel, obran los documentos obtenidos por medios
electrénicos, mismos que son considerados como elementos de prueba conforme lo prescribe el
segundo inciso del articulo 121 del Cdédigo de Procedimiento Civil, mediante los cuales se justifica la
imposibilidad de determinar la residencia del doctor Gonzalo Romén Chacdn, debido a que no existen
registros domiciliarios del demandado, y los cuales corresponden a la Empresa Eléctrica Quito S.A. y

a la Empresa Municipal de Agua Potable de Quito.

128. Sin embargo, del documento de la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones, se desprende
la constancia de la direccién ubicada en Mariana de Jesus, Urbanizacién La Granja, acceso 35,
segundo piso, departamento 22, la misma que fue consignada por la parte actora (fojas 793 y 800), no
habiéndosele podido citar en dicha direccién al demandado, tal como consta de la razén de no citacién
que reposa a fojas 866, y de cuyo contenido se infiere que el demandado ya no reside en dicho
inmueble; méxime cuando el demandado, doctor Gonzalo Roman Chacén comparece a juicio, tal y
como se colige de fojas 7 a 11 del cuaderno de segunda instancia, por lo que se lo tiene por citado, en

virtud de lo que dispone el articulo 84 del Cédigo de Procedimiento Civil.

129. De esta manera, en virtud de dichas piezas procesales y de la razén de no citacién, se concluye
con claridad meridiana que existe documentacién que evidencia que se hicieron las diligencias para
poder individualizar el domicilio o residencia del demandado, no obstante, aun con ellas no se pudo
determinar la direccién para realizar la citacion, razén por la cual, la citacién por la prensa estuvo
justificada, tal como se realiz6é en el presente proceso, por lo que no procede el cargo de citacién

indebida al demandado, doctor Gonzalo Roman Chacon.

130. Alegan los recurrentes que tampoco se ha aplicado, en ninguna de las dos instancias, el articulo
349 del Cédigo de Procedimiento Civil, de acuerdo con el cual los jueces estdn obligados a declarar
aun de oficio, la nulidad, cuando se trate de las solemnidades 1, 2, 3, 4, 6 y 7 del articulo 346 ibidem,

comunes a todos los juicios e instancias.

131. En efecto, dicho articulo no fue aplicado por los jueces de apelacién debido a que como se dijo
en lineas anteriores, no se verificé la existencia de nulidad procesal alguna en la sustanciacién de la
presente causa, pues, tanto los argumentos referentes a la ilegitimidad de personeria y de indebida

citacién al demandado no tuvieron mérito, al comprobarse que ninguna de dichas solemnidades fue
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inobservada por el tribunal de apelacién, razén por la cual, al no verificarse incumplimiento de
solemnidades sustanciales, no podia declararse la nulidad del proceso; por consiguiente, no ha lugar el

cargo presentado.

132. Por otro lado, los casacionistas sostienen que no se ha aplicado el articulo 352 del Cddigo de
Procedimiento Civil, en virtud del cual se debe declarar la nulidad absoluta de la causa, por la omisién

de cualquier otra solemnidad sustancial, como es el debido proceso.

133. El articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Civil establece:

"Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 1014 el proceso es nulo, en todo o en parte,
solamente cuando se ha omitido alguna de las solemnidades sustancias determinadas en

este Codigo."

134. De conformidad con la citada disposiciéon normativa, las tinicas causas de nulidad de un proceso
son las que tienen que ver con la omision de alguna de las solemnidades sustanciales comunes a todos
los juicios e instancias establecidas en el articulo 346 ibidem, y aquellas establecidas para ciertos
juicios particulares, determinadas en los articulos 347 y 348 del mismo Cddigo; asi como la violacién

de trdmite prescrita en el articulo 1014.

135. Lo anterior en atencidn al principio de especificidad que informa a la nulidad, segtn el cual la
causal de nulidad debe encontrarse necesariamente prevista en la ley, y debe ser expresa y clara, con la
finalidad de que no se emitan declaratorias de nulidad por motivos no previstos en los términos

establecidos en las disposiciones normativas que la regulan.

136.  Es asi que, el articulo 346 del Cdédigo de Procedimiento Civil establece las solemnidades
sustanciales comunes a todos los juicios e instancias, cuya omisién puede ocasionar la nulidad

procesal, siempre que influya en la decisién de la misma, y estas son:

1) Jurisdiccién de quien conoce el juicio;

i) Competencia del juez o tribunal, en el juicio que se ventila;

iii) Legitimidad de personeria;

iv) Citacién de la demanda al demandado o a quien legalmente le represente;

v) Concesion de término probatorio, cuando se hubieren alegado hechos que deben justificarse y

la ley prescribiere dicho término;
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vi) Notificacion a las partes del auto de prueba y la sentencia; y,

vii)Formarse el tribunal del nimero de jueces que la ley prescribe.

137.  Es decir, fuera de estas solemnidades y las especiales de los articulos 347 y 348, asi como lo
ordenado por el articulo 1014 del mismo Cédigo, no hay otras omisiones que puedan causar la nulidad

procesal.

138.  En el presente caso, los recurrentes alegan que no se ha aplicado el articulo 352 del Cédigo de
Procedimiento Civil, mismo que guarda estricta relacion con las solemnidades sustanciales, puesto
que establece que para declarar la nulidad por falta de solemnidades sustanciales, que no sean la
composicion irregular del tribunal y por falta de citacion al demandado +por eso la frase "cualquiera
otra solemnidad sustancial"-, dicha omision debe necesariamente influir en la decisién de la causa, y

debe haber sido alegada en la respectiva instancia por cualquiera de las partes.

139.  Sin embargo, como se explicé en lineas anteriores, las alegaciones de nulidad del proceso por
omisién de solemnidades sustanciales, no tienen mérito, luego de la verificacién y andlisis que ha
realizado este tribunal de casacién respecto de la pretendida ilegitimidad de personeria e indebida

citacién o citacién irregular al demandado.

140.  Adicionalmente, si bien el debido proceso no es una solemnidad sustancial, sino un derecho
que contiene otros derechos de aplicacion en las contiendas judiciales, este tribunal no ha observado
que las partes procesales hayan quedado en una posicién de indefensidn, sino que por el contrario, los
juzgadores de instancia han garantizado los derechos y garantias judiciales de las partes en cada etapa

del proceso.

141. Finalmente, los casacionistas mencionan que no se aplicado el articulo 1014 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el cual establece que la violacion del trdmite correspondiente a la naturaleza del
asunto o al de la causa que se esté juzgando, anula el proceso, siempre que dicha violacién hubiese

influido o pudiere influir en la decisién de la causa.

142. Al respecto, se menciona nuevamente que, en sede de casacién no se ha encontrado ninguna
causa que anule el proceso, ni referente a omisién de solemnidades sustanciales o a violacién del
tramite de la causa, tanto mads, si en relacion a esto ultimo se considera que al haberse propuesto la
accién de nulidad de una escritura publica de compraventa, el tramite que ordena la ley, es el

ordinario, por asi estar determinado en el inciso segundo del articulo 180 del C6digo de Procedimiento

272



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

Civil, razén por la cual, se observa que se ha dado estricto cumplimiento con el tramite
correspondiente, sin que exista causa para que se aplique el articulo 1014 ibidem, y se declare nulidad

alguna; en consecuencia, el argumento no prospera.

V DECISION DE LA SENTENCIA

143.  Por la motivacion expuesta a lo largo de este fallo, este tribunal de la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, "ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA":

1) Declara improcedente el recurso de casacién presentado por los seiiores Washington Joel
Pizarro Pico y Moénica Maria Verdesoto Paz, por los argumentos justificativos desarrollados en esta

sentencia, constantes desde el parrafo 71 a 142.

2) No casa la sentencia dictada por el tribunal de la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial

de Pichincha, emitida el 3 de junio del 2019, a las 16h29.

3) Sin costas en fase de casacion.

4) Con el ejecutorial, se dispone la inmediata devolucién del expediente al tribunal de origen.
Notifiquese y devuélvase.

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL (E)
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DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO
JUEZ NACIONAL
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S
FUNCIGN JUDICIAL Bt

165927234-DFE
Juicio No. 18334-2018-03412

JUEZ PONENTE: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA, JUEZ NACIONAL (E)
(PONENTE)

AUTOR/A: DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 20 de diciembre del
2021, las 12h14. VISTOS: Incorpérese al proceso el escrito que antecede.- En virtud del recurso de
casacién planteado por Christian Daniel Villagémez Ortega y Maria Verénica Mayorga Benitez,
demandados, por intermedio de sus procuradores judiciales, en contra del auto emitido el 17 de
diciembre del 2019, las 09h0S, por el Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua, mediante el cual rechaza de plano el recurso de apelacion
propuesto por los accionados antes referidos, y considera como no deducido el recurso; la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, avocé conocimiento de la
presente causa; el Doctor Yuri Stalin Palomeque Luna, Conjuez Nacional, resolvié la procedencia del
recurso de hecho deducido por los legitimados pasivos, y admitié a trdmite el medio de impugnacién
planteado, mediante auto de 29 de septiembre del 2020, las 12h52; por tanto, el Tribunal de Jueces,
convocd a audiencia oral, publica y de contradictorio para la fundamentacién del recurso admitido;
instalada la referida diligencia judicial, escuchados los sujetos procesales, en funcién de los principios
de tutela judicial efectiva, defensa y mds, de conformidad con lo establecido en los articulos 268 y
siguientes del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, estimé procedente el recurso de casacién
interpuesto, por lo cual declaré la nulidad procesal por la existencia de vicios in procedendo; asi, en
ejercicio de las facultades constitucionales, jurisdiccionales, procesales y legales, este 6rgano
jurisdiccional, motiva la resolucién por escrito conforme lo dispuesto en el articulo 130 numeral 4 del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, asi como en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la

Constitucion de la Republica; y, las reglas procesales aplicables al caso in examine, al siguiente tenor:

PRIMERO:

JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Al amparo de los articulos 174 y 201 numeral 1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y

Firmado por

FUNCION JUDICIAL bAV5tdiias  FUNCION JUDICIAL WiriaifShsmer  FUNCION JUDICIAL HEEERTS

JACHO CHICAIZA TERAN CARRILLO

DOCUMENTO FIRMADO (= G{iTo DOCUMENTO FIRMADO {*=GljiTo DOCUMENTO FIRMADO SASTANEDA
Cl Cl =
ELECTRONICAMENTE GLoo0o0 o 1e ELECTRONICAMENTE &1\ \oo ELECTRONICAMENTE :C;Og:;;s
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conforme la Resolucién No. 03-2021, dictada por el Pleno de esta Alta Corte, la Presidencia de la
Corte Nacional de Justicia, llama a los doctores David Isaias Jacho Chicaiza', Wilman Gabriel Terdn
Carrillo* y Himmler Roberto Guzmén Castafieda’, Conjueces Nacionales, para que asuman los
despachos de los doctores Carlos Ramirez Romero, Vicente Robalino Villafuerte y Maria Rosa
Merchéan Larrea, ex Jueces Nacionales, respectivamente, por ausencia definitiva de los indicados

operadores de justicia.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 160.1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
mediante sorteo de ley, efectuado el 23 de marzo de 2021, se design¢ el Tribunal para el conocimiento
de la presente causa, quedando integrado por los doctores Himmler Roberto Guzman Castafieda y
Wilman Gabriel Teran Carrillo, Jueces Nacionales (E); y, doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional
(E) ponente, de acuerdo con lo establecido en los articulos 141 y 190.1 del Cédigo Orgénico de la

Funcién Judicial, por lo que asumimos el conocimiento de la presente causa.

La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacion, conforme lo disponen los articulos 184
numeral 1 y 76 numeral 7 literal k) de la Constitucién de la Republica; articulos 184 y 190 numeral 1
del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial; 'y, articulos 266 y siguientes del Cédigo Orgdnico
General de Procesos; ergo, en aplicacion de los principios establecidos en los articulos 75, 167 y 424
de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, y las normas antes consignadas, el suscrito Tribunal,
tiene jurisdiccién y competencia, para conocer y resolver el recurso de casacién planteado y admitido;

el lugar, fecha y hora en que se dicta la resolucion, constan al inicio del presente acto jurisdiccional.

SEGUNDO:

LEGISLACION PROCESAL APLICABLE AL CASO IN EXAMINE.

2.1) Tomando como referente los principios establecidos en el articulo 76 numeral 3* de la

1 Oficio No. 112-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
2 Oficio No. 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
3 Oficio No. 111-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
4 Constitucién de la Republica del Ecuador: *Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 3. Nadie
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Constituciéon de la Republica del Ecuador, en torno al principio de legalidad procesal, en
correspondencia con la garantia normativa del dmbito temporal de aplicacion de la ley, considerando
que el caso in examine inici6 con la vigencia del Cédigo Orgdnico General de Procesos, el recurso de

casacion planteado es tramitado conforme las reglas de dicho cuerpo normativo.

TERCERO:

VALIDEZ PROCESAL.

3.1) El presente recurso se ha tramitado conforme las reglas generales de impugnacién dispuestas en
los articulos 266 y siguientes del Codigo Orgéanico General de Procesos; sobre el apartado de validez

procesal, el 6rgano jurisdiccional, realiza el andlisis correspondiente en considerandos posteriores.

CUARTO:

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1) Rafael Marcelo Ortiz Castro, mediante procedimiento ordinario, demanda a Maria Verdnica
Mayorga Benitez y Christian Daniel Villagémez, padres y representantes legales del menor Daniel

Mateo Villagomez Mayorga, en el siguiente contexto:

“(Ya) Del contrato de promesa de compraventa elevado a escritura piublica que
acompario a la presente demanda, otorgado el 13 de diciembre del 2013, ante la
Abogada Maria Piedad Martinez, Notaria Suplente Encargada de la Notaria Cuarta de
este canton Ambato; los conyuges sefiores: CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ
ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, en calidad de padres y
representantes legales del menor Daniel Mateo Villagomez Mayorga, me prometieron

vender el vehiculo de placas PBP3663, aiio de fabricacion 2012, chasis No.

podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trdamite propio de cada
procedimiento (V4 )°.
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1C4BJWAg7CL115427, motor No. [1C4BJWAG7CLI115427, marca JEEP, modelo
WRANGLE TA 3.6 3p 4X3, color VERDE y demds especificaciones constantes en dicha

promesa de compraventa.

2.- De la Cldusula CUARTA de la promesa de compraventa referida, se desprende que el
precio pactado fue el de CUARENTA Y CINCO MIL DOLARES AMERICANOS, que
Jueron pagados a los promitentes vendedores Maria Veronica Mayorga y Christian
Daniel Villagomez, en dinero en efectivo al momento mismo de la suscripcion de dicha

escritura de promesa de compraventa.

3.- El plazo pactado para firmar el contrato definitivo de compraventa del vehiculo antes

descrito fue el 5 de diciembre del 2017.

4.- En la cldusula SEXTA del referido contrato de promesa de compraventa se establece
una multa de VEINTE MIL DOLARES, por un eventual incumplimiento, en el presente

caso los demandados incumplieron con el contrato de promesa de compraventa.

5.- Pese a los continuos requerimientos verbales que he realizado a los promitentes
vendedores, a fin de que cumplan con las condiciones de la promesa de compraventa y
firmar el contrato de compraventa definitiva, estas personas jamds cumplieron de
manera voluntaria con dicha obligacion legal y moral; obligdindome a requerirles
mediante la accion notarial para que cumplan con dicho requerimiento, diligencia a la
que pese a encontrarse legalmente notificados CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ
ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, no comparecieron, habiendo
incurrido en mora los promitentes vendedores desde ese preciso momento, por lo tanto

han incumplido el contrato, conforme lo justifico con la diligencia que adjunto.

El incumplimiento de los promitentes vendedores como es obvio, me ha causado graves
perjuicios economicos, por cuanto recibieron el dinero y no tengo en mi poder el

vehiculo materia de la promesa de compraventa. (Y4)° (Sic)
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Establece como pretension lo siguiente:

“ (% ) en sentencia se les condene a lo siguiente:

a.- La resolucion del contrato de Promesa de Compraventa celebrada por escritura
publica el 13 de Diciembre del 2013. ante la Abogada Maria Piedad Martinez, Notaria
Suplente Encargada de la Notaria Cuarta de este canton Ambato, Provincia de
Tungurahua, mediante la cual los conyuges seiiores: CRHRISTIAN DANIEL
VILLAGOMEZ ORTEGA Y MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, en calidad de
padres y representantes legales del menor Daniel Mateo Villagomez Mayorga,
prometieron vender al compareciente RAFAEL MARCELQO ORTIZ CASTRO el vehiculo
de PLACAS PBP3663, afio de fabricacion 2012, (Y4.)

b.- La devolucion del precio pagado conforme consta en la cldusula CUARTA de la
promesa de compraventa que es de CUARENTA Y CINCO MIL DOLARES
AMERICANOS que fueron pagados a los promitentes vendedores al momento mismo de

la suscripcion de dicha escritura.

c.- El pago de la multa constante en la cldusula SEXTA de la promesa de compraventa,

aceptada por los demandados por el valor de VEINTE MIL DOLARES AMERICANOS.

d.- El pago de interés de mora del dinero entregado por el vehiculo, esto es de los
cuarenta y cinco mil délares, calculados a la tasa mdxima permitida por la ley, desde el

vencimiento del plazo de la suscripcion de la venta definitiva.

e.- El pago de las costas procesales en las que se incluirdn los honorarios profesionales

de mi abogado defensor® (Sic)
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4.2) De autos se verifica que los accionados Maria Verdnica Mayorga Benitez y Christian Daniel

Villagémez, contestan la demanda, presentan excepciones, y la reconvencién correspondiente.

4.3) Desarrollado el proceso, llevadas a efecto las audiencias correspondientes, el doctor Luis
Fernando Fonseca Bautista, Juez de la Unidad Judicial Civil con sede en el Cantén Ambato, emite su
sentencia aceptando la demanda y rechazando la reconvencién en todas sus partes, la cual es reducida

a escrito el miércoles 11 de septiembre del 2019, las 13h01, en el siguiente contexto:

“ (%) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, se acepta la demanda y se rechaza la reconvencion en todas sus partes,
ordendndose: 9.1.- La resolucion del contrato de promesa de compra venta del
automotor de placas PBP3663, suscrito por los seiiores MARIA VERONICA MAYORGA
BENITEZ y CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA, en calidad de Padres y
representantes del nifio DANIEL MATEO VILLAGOMEZ MAYORGA y como
promitentes vendedores, con el seiior RAFAEL MARCELO ORTIZ CASTRO, contrato
celebrado el viernes 13 de Diciembre del aiio dos mil tres. 9.2.- Notifiquese a la Abg.
Maria Piedad Martinez Sey, Notaria Cuarta del Canton Ambato, para que proceda a la
marginacion de esta sentencia (Y4) 9.3.- Procédase por parte de los promitentes
vendedores sefiores CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y MARIA
VERONICA MAYORGA BENITEZ, a la devolucién de los CUARENTA Y CINCO MIL
DOLARES AMERICANOS (45.000,00), que fueron pagados, por el promitente
comprador el seiior RAFAEL MARCELO ORTIZ CASTRO, (Y4) 9.4.- Se ordena que los
promitentes vendedores seiiores CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA vy
MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, paguen en favor del promitente comprador
el sefior RAFAEL MARCELO ORTIZ CASTRO, la suma de VEINTE MIL DOLARES
AMERICANOS ($20.000,00), que en el contrato que se resuelve se establecio como
multa en la cldusula SEXTA () 9.5.- Se ordena que los demandados sefiores MARIA
VERONICA MAYORGA BENITEZ y CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA, en
calidad de Padres y representantes del nifio DANIEL MATEO VILLAGOMEZ
MAYORGA procedan al pago de las costas judiciales que se liquidaran pericialmente y
al pago de los honorarios de la defensa técnica de los actores de la causa que se la

regula en la suma de TRES MIL DOLARES AMERICANOS. DECIMO.- DE LA

280



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

IMPUGNACION.- DE LAS APELACIONES.- La parte demandada ha una vez que fue
dada a conocer la sentencia en forma oral, ha interpuesto el recurso de apelacion tanto
de las excepciones previas como de la sentencia de fondo, la parte actora ha interpuesto,
el recurso de apelacion parcial en lo que se refiere estrictamente al pago de los
intereses. Por lo que se ha dado a conocer a las partes, que se concederd el recurso de
apelacion, en el efecto que franquea el Codigo Orgdnico General de Procesos, una vez

que las partes hayan fundamentado sus recursos dentro del término de diez dias (10) que

determina el Art. 257 Ibidem.- LEASE Y NOTIFIQUESE (%4 )° (Sic)

4.4) Maria Ver6nica Mayorga Benitez y Christian Daniel Villagémez (demandados), por intermedio
de sus procuradores judiciales, interponen recurso horizontal de aclaracién, el 16 de septiembre de
2019, a las 14h13, observandose procesalmente que el a qguo, resuelve el medio de impugnacién

horizontal el dia 26 de septiembre de 2019, las 15h20, en el siguiente sentido:

“UYs De la simple lectura del escrito en que se solicita la aclaracion solicitada por los
seiiores Abg. CHRISTIAN PAREDES ARMAS y SANTIAGO ISRAEL JORDAN SEVILLA
en calidad de Procuradores Judiciales de CHRISTAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y
MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, en la que se manifiesta: * Yauna vez que ha
sido revisada minuciosamente no podemos colegir con claridad varias premisas de su
andlisis, es decir esta sentencia es oscura.°, sin que en esta, se sustente en forma clara 'y
precisa las razones de dicha oscuridad, y mds bien se han remitido a realizar preguntas
como: Y4 E n que momento de la audiencia preliminar usted manifesté que las partes
hicimos uso de un derecho indisponible%° o “ Y4 Sefior Juez aclare en que momento de la
sentencia Oral (al finalizar la audiencia de Juicio) usted manifesto que la pretension de la
parte demandada y reconviniente es la Resolucion’° y solicitan que se aclare hechos y
personas que constan en los documentos puiblicos que se encuentran agregados. De este
andlisis se considera que la presentacion de la aclaracion por parte de los demandados y
reconvinientes, no cumple con los requisitos de claridad y precision de las razones por las
que se la solicita, establecida en el Art. 255 del Codigo Orgdnico General de Procesos,

consideracién por la que esta es rechazada de plano.- NOTIFIQUESE.®

4.5) Marfa Verdénica Mayorga Benitez y Christian Daniel Villagémez (parte demandada), por

281



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

intermedio de sus procuradores judiciales, interpusieron oralmente su recurso de apelacién en contra
del fallo del a quo, y presentaron la fundamentacién de dicho medio impugnatorio, mediante escrito
de 10 de octubre del 2019, las 11h44; en consecuencia, el Juez a quo, emite el auto de 15 de

noviembre del 2019, las 14h49, admitiendo dicho remedio procesal:

“(Y4) Ahora y en relacion a la impugnacion, el Art. 250 del Codigo Orgdnico General de
Procesos, inciso segundo dice: “ Se concederdn tinicamente los recursos previstos en la
ley. Serdn recurribles en apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a
las cuales la ley haya previsto esta posibilidad®, y en efecto, La Posibilidad de
interponer Recurso de Apelacion respecto de la Sentencia, si estd previsto en el inciso
primero del Art. 256 Ibidem, que dice: * Art. 256.- Procedencia. El recurso de apelacion
procede contra las sentencias y los autos interlocutorios dictados dentro de la primera
instancia, asi como contra las providencias con respecto a las cuales la ley conceda
expresamente este recurso. Podrd interponerse de manera oral en la respectiva
audiencia.’ (Las negrillas son de mi autoria). Y como esta norma establece que la
sentencia es apelable, la apelacion se ha presentado oportunamente dentro del término
que franquea la ley para el efecto y se ha realizado la fundamentacion de forma
adecuada, corresponde admitir el recurso, debiéndose especificar en el efecto que se lo
concede, para cuyo efecto debemos ir a lo que claramente dispone el Art. 261 numeral 2
Ibidem, que dice: “ Con efecto suspensivo, es decir no se continiia con la sustanciacion
del proceso hasta que la o el juzgador resuelva sobre la impugnacion propuesta por el
apelante.®, se lo debe conceder en este efecto por cuanto el inciso final del mencionado
articulo dice: “ Por regla general, la apelacion se concederd con efecto suspensivo.’.
Por lo manifestado y de conformidad con lo determinado en el Art. 259, 261 numeral 2
y 262 numeral 2 del Cédigo Orgdnico General de Procesos, se admite la apelacion
presentada por la parte demandada, con efecto suspensivo. Remitase inmediatamente el
expediente a la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, Sala de lo Civil y

Mercantil.- Notifiquese’

4.6) El Tribunal de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Tungurahua, emite el auto de 17 de

diciembre del 2019, las 09h05, en el cual, decide lo siguiente:

282



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 443 Lunes 8 de julio de 2024

“(Y) 2.6. Sobre el principio de preclusion, la Corte Suprema de Justicia, en su
momento, dijo lo siguiente: <> (Mayisculas nuestras). Aplicando lo citado al caso
presente, habiendo deducido ya recurso vertical de apelacion, quedaba clausurada la
posibilidad de regresar a la etapa de deducir recursos horizontales, con lo cual la
Jundamentacion presentada luego de los diez dias que establece de manera clara el
articulo 257 del COGEP, no tiene eficacia, se tiene por inexistente o no presentada, y
sin fundamentacion, corresponde rechazar de plano la apelacion, teniéndose por no
deducido el recurso. Como garantia del debido proceso, el numeral 3 del articulo 76
de la Constitucion de la Reptiblica dice que “ Solo se podrd juzgar a una persona (Y4)
con observancia del trdamite propio de cada procedimiento®, y en el caso, el trdmite,
cuando se ha deducido recurso de apelacion de manera verbal en la audiencia, es
fundamentar dicho recurso, lo que en el caso no se ha cumplido oportunamente. 3.-
DECISION: Con base a todo lo expuesto, el Tribunal, por falta de oportuna
Jundamentacion, rechaza de plano el recurso de apelacion propuesto por los Abogados
Christian Paredes Armas y Santiago Israel Jorddn Sevilla, procuradores judiciales de
CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA
BENITEZ, teniéndose por no deducido el recurso; en consecuencia, sin mds trdmite,
dispone devolver el cuaderno de primera instancia a la Unidad Judicial de origen,
para los fines consiguientes, con el ejecutorial respectivo, a la vez que deberd

archivarse el cuaderno de esta instancia.- Notifiquese.

4.7) Frente al acto jurisdiccional descrito ut supra, emitido por el ad quem, luego de la negativa del
recurso de aclaracién deducido por los accionados; mediante escrito de 7 de febrero del 2020, las
15h34, Maria Verénica Mayorga Benitez y Christian Daniel Villagémez (parte demandada), por
intermedio de sus procuradores judiciales, interponen recurso de casacion, en contra del auto de 17 de
diciembre del 2019, las 09h05; frente a lo cual, el Tribunal de la Sala de 1o Civil de la Corte Provincial

de Tungurahua, el 20 de febrero del 2020, las 15h30, emite el siguiente acto jurisdiccional:

“(Ya) 3.1.- La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, en uno de
su fallos ha expresado que: “%iSe conmina bajo prevenciones de hacer conocer al
Consejo de la Judicatura, a los Jueces de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua, abstenerse de conceder recursos que la Ley niega expresamente, pues el

Art 265 del COGEP es claro al determinar: “ Recursos contra la sentencia de segunda
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instancia. Contra lo resuelto en apelacion, tinicamente procederd la aclaracion, la
ampliacion y el recurso de casacion, en los casos y por los motivos previstos en este
Codigo® (el énfasis me corresponde), en coherencia con lo tipificado en el Art. 266 del
mismo cuerpo legal sobre la procedencia “ (%) Procedencia. El recurso de casacion
procederd contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento
dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso
Tributario y Contencioso Administrativo (Y )°%° (ref. Corte Nacional de Justicia.
Sala de lo Civil y Mercantil. Quito, lunes 20 de noviembre del 2017, las 12h23. Juicio
18334-2017-03227). En el presente caso, segtin el punto “ 1.1° de esta providencia, el
Tribunal no ha dictado una sentencia, ni un auto que ponga fin al proceso; lo que ha
proferido es un auto interlocutorio rechazando de plano el recurso de apelacion en
razon de que la fundamentacion presentada por el sujeto procesal recurrente ha sido
luego de los diez dias que establece el articulo 257 del COGEP, por lo que no tiene
eficacia, se tiene por inexistente o no presentada, y sin fundamentacion, se tiene por no
deducido el recurso, con lo cual la resolucion final es la de primera instancia. 3.2.-
Como queda anotado en el punto “ 1.1°, para conceder el recurso de casacion, existe
la necesidad de que las decisiones sean definitivas y causen cosa juzgada. En la
presente causa, vnica y exclusivamente se ha dictado auto interlocutorio que inadmite
a trdmite el recurso de apelacion presentado por los Abogados Christian Paredes
Armas y Santiago Israel Jorddn Sevilla, procuradores judiciales de CHRISTIAN
DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA BENITEZ, al ser
formalmente improcedente, tutelando en forma efectiva, imparcial y expedita los
derechos e intereses de los justiciables, correspondiendo conforme a la parte final del
inciso primero del Art. 283 del COGEP la devolucion del proceso al inferior para que
contintie el procedimiento, se reitera que el Tribunal no ha proferido una sentencia,
que resuelva lo que es materia de la litis “ resolucion de contrato® ni un auto que
ponga fin al proceso, de modo que no cabe admitir a trdmite el recurso de casacion
deducido, conforme el Art. 266 del COGEP y el precedente citado en el numeral “3.1°.
IV.-DECISION.- Por tales consideraciones, y sin que fuere necesario hacer otras, este
Tribunal, resuelve: 3.1.- Inadmitir el recurso de casacion presentado por los Abogados
Christian Paredes Armas y Santiago Israel Jorddn Sevilla, procuradores judiciales de
CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA
BENITEZ, por no cumplir con la procedencia establecida en las disposiciones legales

invocadas.- Notifiquese.’
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4.8) Mediante escrito de 26 de febrero del 2020, las 15h01, Maria Ver6nica Mayorga Benitez y
Christian Daniel Villagémez (parte demandada), por intermedio de sus procuradores judiciales, ante la
inadmisién del recurso de casacidn por parte del ad quem, interponen recurso de hecho, razén por la

cual el proceso es remitido a la Corte Nacional de Justicia.

4.9) El doctor Yuri Stalin Palomeque Luna, Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 29 de septiembre del 2020, las 12h52,
declara la procedencia del recurso de hecho, y consecuentemente, admite a tramite el recurso de
casacion planteado por Maria Verénica Mayorga Benitez y Christian Daniel Villagémez, bajo los

siguientes parametros:

“Ys4. RESOLUCION Por las consideraciones expuestas, de conformidad con lo dispuesto
en los Arts. 278 y 270 inciso quinto del Codigo Orgdnico General de Procesos, es
procedente el recurso de hecho y respecto del recurso de casacion interpuesto por los
abogados Christian Paredes Armas y Santiago Jorddn Sevilla, procuradores judiciales de
CHRISTIAN DANIEL VILLAGOMEZ ORTEGA y MARIA VERONICA MAYORGA
BENITEZ. Por lo tanto, de conformidad con lo ordenado en el Art. 43 de la Ley Orgdnica
Reformatoria del Codigo Orgdnico General de Procesos, que sustituye el Art. 270 del
COGEP, se corre traslado a la contraparte para que en el término de treinta dias,
conteste el recurso de manera fundada. En lo demds, una vez fenecido el término legal,
con la contestacion o sin ella, se remitird el expediente a la sala respectiva de la Corte

Nacional de Justicia para que falle sobre el recurso. Notifiquese y cimplase. (Y4 )° (Sic)

4.10) El suscrito Tribunal de Casacién de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, convoca a audiencia de fundamentacion del recurso de casacion, conforme las
garantias normativas del articulo 272 y mas pertinentes del Cédigo Orgédnico General de Procesos,

actuacién jurisdiccional que consta integramente en el audio correspondiente.

QUINTO:

LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA Y COMO RECURSO
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EXTRAORDINARIO EN LA JURISDICCION CIVIL Y MERCANTIL ECUATORIANA.

5.1) LA CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA:

La Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de
2008, y vigente desde el 20 de octubre del mismo afio, en su articulo primero declara que el Ecuador
es “...un Estado constitucional de derechos y justicia...’ . Esta declaracion, lejos de configurarse en un
mero enunciado, implicé una transformacién sustancial en el modelo de Estado, pues, permitié el
cambio del paradigma constitucional en cuanto al respeto, proteccién y garantia de los derechos
humanos, por tal motivo, a continuacién referimos el dmbito conceptual del modelo de Estado

adoptado constitucionalmente por el Ecuador:

a) El Ecuador es un Estado constitucional, pues:

“...la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, orgdnica y
procedimental. Material porque tiene derechos que serdn protegidos con particular
importancia que, a su vez, serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los
organos que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los

derechos...””.

Es decir, la Constitucién materializa ciertos principios, entre ellos el derecho a impugnar las
resoluciones judiciales, como parte de los derechos de proteccion, del debido proceso y del derecho a
la defensa; en ese contexto, en su articulo 76.7.m), la Constituciéon de la Republica establece lo

siguiente:

“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

5 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado, V&M Grificas, Quito, Ecuador, 2008, p. 22.
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orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bdsicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: (...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos...” .

Este derecho, per se, es el antecedente constitucional que da origen a la casacién como recurso
extraordinario, materializando asi el derecho a recurrir el fallo, desde la Optica del Estado

constitucional.

Asimismo, cabe anotar que la Constitucién de la Reptblica es organica, pues, determina el érgano
-Funcién Judicial-, que como parte del Estado, estd llamado a garantizar los derechos de los usuarios
del sistema de justicia, en sentido amplio, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacion y revision®; y, en sentido estricto, la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, con competencia para conocer
los recursos de casacién y de apelacion en materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que

establezca la ley, incluidos los recursos de casacién en materia de inquilinato y de colusién’.

En consecuencia, se avizora que la casacién tiene su antecedente juridico en el dmbito material y

organico del Estado constitucional.

b) Adicionalmente, resulta menester destacar que el Ecuador es un Estado de derechos, al respecto,

Avila Santamaria anota lo siguiente:

“...El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos

6 Constitucion de la Republica del Ecuador: Art. 182: “(% ) La Corte Nacional de Justicia tendrd jurisdiccion en todo el
territorio nacional y su sede estard en Quito.’ ; Art. 184: “ Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.

(%4)°.

7 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: Art. 190: “Art. 190.- COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil conocerd: 1. Los recursos de casacion y de apelacion en
materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los recursos de casacion en materia
de inquilinato y de colusion;
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perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos
reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado. (Y4) En el Estado
constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican (Y4 ) En suma, el sistema formal no es el uinico Derecho y la ley ha perdido
la cualidad de ser la iinica fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos,

es una pluralidad juridica...”®.

Lo anotado nos coloca frente al concepto de bloque de constitucionalidad, instituciéon que supone el
pleno ejercicio de los derechos, sin que dicho ejercicio dependa de la expedicion de una norma
juridica de caricter positivo; la Constitucién de la Republica del Ecuador acogi6 esta institucién en su

articulo 426, estableciendo lo siguiente:

“...Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion 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...’

(Enfasis afiadido).

En concordancia con el precepto transcrito, el articulo 11.9 ibidem declara lo siguiente:

“...El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento... .

En este mismo sentido, el predmbulo de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos
expresa que: “...los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de

determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...” .

8 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., pp. 29,30.
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En consecuencia, los derechos son de imperativo respeto, observancia y cumplimiento para los
organos jurisdiccionales, pues, el derecho a impugnar las resoluciones judiciales, base fundamental
del recurso de casacién, se sustenta en principios y normas de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que, per se, forman parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo
8, numeral 2, literal h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
que en torno a las garantias judiciales categéricamente seiala que®... Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del

fallo ante juez o tribunal superior...° .

En ese contexto, se determina la naturaleza juridica del Estado de derechos en torno al derecho de

impugnacion.

¢) Finalmente, la Constitucién de la Republica determina que el Ecuador es un Estado de justicia,

sobre este punto, Avila Santamaria refiere que:

“..una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal
comprension: descriptivo, que es el tinico que ha sido considerado por la ciencia
Jjuridica tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo (los principios y,
entre ellos, los derechos humanos), y valorativo o axiolégico (la justicia). Sin uno de
estos tres elementos, el andlisis constitucional del derecho seria incompleto e
inconveniente. Se funden tres planos del andlisis, el legal, el constitucional y el
filosofico-moral, todos en conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la
realidad (eficacia del derecho).’’, concluye sobre el tema indicando que “(%) la
invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer
estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos,

no puede sino ser una organizacién social y politica justa... .

En razén de lo expuesto, se avizora que el Estado de justicia tiene como fin dltimo la concrecion de la

9 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 27.
10 Ibidem, Pag. 28
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justicia a través de la aplicacién del derecho (principios y reglas); en el ambito de la casacién, como
medio de impugnacién, se determina ciertamente que, el derecho a recurrir el fallo esta materializado
con las garantias normativas establecidas por el legislador para este instituto juridico de cardcter
extraordinario y taxativo con el objetivo de materializar los fines de este instituto procesal y cristalizar
la justicia especializada en materia civil y mercantil, como fin de la administracién de justicia en el

Estado ecuatoriano.

5.2) LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA DEL DERECHO A RECURRIR Y
DEL DERECHO DE IMPUGNACION DESDE LA OPTICA DE LA JURISPRUDENCIA Y
LA DOCTRINA:

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto al derecho a recurrir, ha sefialado lo siguiente:

“...La facultad de recurrir del fallo trae consigo la posibilidad de cuestionar una
resolucion dentro de la misma estructura jurisdiccional que la emitio, por ello el
establecimiento de varios grados de jurisdiccion para reforzar la proteccion de los
Jjusticiables, ya que toda resolucion nace de un acto humano, susceptible de contener
errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los hechos y en la
aplicacion del derecho (...) Es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir al igual
que todos los demds derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones
establecidas en la Constitucion y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de
garantizar los derechos de las demds partes intervinientes, de acuerdo con los

principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad...” . "

La garantia normativa de la casacién estd determinada en las reglas del Cédigo Organico General de
Procesos, aplicable al in examine, en funcién del principio de legalidad, asi, los articulos 266, 268 y

269, del cuerpo normativo invocado establecen lo siguiente:

“Art. 266.- Procedencia. El recurso de casacion procederd contra las sentencias y

11 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 095-14-SEPCC, de 4 de junio de 2014, caso No. 2230-11-EP.
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autos que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes
Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso

Administrativo.

Igualmente procederd respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el

proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado.

Se interpondrd de manera escrita dentro del término de treinta dias, posteriores a la
ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o

aclaracion® .

Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la
transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya

sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su
parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como,

cuando no cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
haya concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la

controversia.

291



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba,
siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de

normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de

la sentencia o auto.

Art. 269.- Procedimiento. El recurso de casacion serd de competencia de la Corte

Nacional de Justicia, conforme con la ley (Y4 )°

Por su parte, el articulo 250 inciso segundo del Cédigo Orgéanico General de Procesos, determina la
siguiente regla procesal: * Art. 250.- (V4) Se concederdn vnicamente los recursos previstos en la ley.
Serdn recurribles en apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley
haya previsto esta posibilidad®; de lo cual, se colige que uno de los principios que rige la
sustanciacion del recurso de casacion, es el de taxatividad, en consecuencia, “...La casacion procede
tnica y exclusivamente por las causales que expresamente consagra el sistema juridico positivo, no

existen causales distintas...° 2.

El principio de taxatividad (numerus clausus) limita el dmbito de accién del recurso de casacion,
otorgdndole una naturaleza extraordinaria y excepcional, pues, solamente prospera cuando el
recurrente acredita la violacién a la ley, bajo una de las modalidades expresamente descritas en el
Cdédigo Orgénico General de Procesos, conforme lo dispuesto en su articulo 268, por consiguiente, se
puede colegir que estas causales constituyen presupuestos sine qua non, para determinar la violacién

ala ley en la sentencia impugnada.

Ahora bien, la Corte Nacional de Justicia, al delimitar el ambito material del recurso de casacion, ha

12 Orlando Rodriguez Ch., Casacion y Revision, Temis, Bogota, 2008, p. 67
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establecido que:

“...Ningiin recurso de casacion podrd ser procedente, si el recurrente no exterioriza
las razones juridicas de las que se cree asistido, para elaborar los cargos que presenta
al Tribunal. Esta actividad, que se conoce como argumentacion juridica, consta de
tres componentes bdsicos: a) Determinacion de la parte especifica de la sentencia
impugnada, en la cual se encuentra el error de derecho; b) Confrontacion entre el
razonamiento del juzgador sobre la aplicacion o interpretacion de una norma juridica,
que se considera ha provocado un error de derecho, y aquella aplicacion o
interpretacion que estima el recurrente se deberia haber realizado; y, c) Explicacion
de la influencia que ha tenido el error de derecho, sobre la parte dispositiva de la

sentencia impugnada...’ .

La cita transcrita ut supra, guarda relacion con lo determinado en el articulo 267 del Cddigo

Organico General de Procesos, que textualmente sefala:

“Art. 267.- Fundamentacion. El escrito de interposicion del recurso de casacion,

deberd determinar fundamentada y obligatoriamente lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurrido con individualizacion de la o del
juzgador que dicto la resolucion impugnada, del proceso en que se expidio, de las
partes procesales y de la fecha en que se perfecciond la notificacion con la sentencia o

auto impugnado o con el auto que evacue la solicitud de aclaracion o ampliacion.

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.

13 Ecuador, Sentencia Corte Nacional de Justicia, juicio No. 444-2014.

293



Lunes 8 de julio de 2024 Edicion Juridica N° 443 - Registro Oficial

4. La exposicion de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso sefialado de
manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que sustenta la causa

invocada® .

Tomando como referente el dmbito dogmético del recurso de casacidn, el doctrinario argentino
Fernando de la Ruda precisa que la casacién: “...es un instituto procesal, un medio acordado por la ley
para impugnar, en ciertos casos y bajo ciertos presupuestos, las sentencias de los tribunales de

juicio, limitadamente a la cuestion juridica...” ™.

Por su parte, el jurista Piero Calamendrei define la casacion como un instituto judicial “...consistente
en un organo unico del Estado (Corte de Casacion) que, a fin de mantener la exactitud y la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina
solo en cuanto a la decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores

cuando las mismas son impugnadas...® .

En razén de lo anotado, se advierte que la casacidn, tiene fuertes caracteristicas técnicas y de
excepcionalidad; cuyo especial y dnico cometido se concreta en el control de legalidad de la
resolucion impugnada, pero cuando puntualmente se hayan cumplido los presupuestos establecidos en
las causales del régimen procesal, por lo que su naturaleza conlleva a ser un recurso de caricter
vertical, extraordinario y de excepcién, encaminado a corregir los errores “in iudicando® existentes en
las sentencias o autos que ponen fin a los procesos de conocimiento dictados por los Tribunales ad
quem, sobre los cuales, le compete pronunciarse al Tribunal de casacidn; este es el &mbito conceptual,
constitucional, juridico y procesal del recurso de casacién en la jurisdiccién civil y mercantil, en el

Estado constitucional de derechos y justicia.

SEXTO:

ARGUMENTACION Y EXAMEN DEL TRIBUNAL SOBRE LOS CARGOS

14 Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion, Victor P. de Zavalia Editores, Buenos Aires, 1968, p. 20
15 Piero Calamandrei, La casacién, Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1961, T.I, Vol. 11, p. 376.
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CASACIONALES Y EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

6.1) La casacién, al tratarse de un recurso extraordinario, se encamina a corregir los errores in
iudicando, los errores de derecho, existentes, en el caso concreto, en el auto emitido por el Tribunal
ad quem; por ello, per se, es una garantia normativa que procura la efectiva aplicaciéon de los
principios de legalidad y seguridad juridica en el Estado constitucional de derechos y justicia, asi

como los principios de tutela judicial efectiva, debido proceso, defensa e impugnacién.

A través de este medio de impugnacién, corresponde al 6rgano jurisdiccional determinar
procesalmente si existe la violacién de la ley en el acto jurisdiccional impugnado, por una de las

causales previstas en el Cédigo Orgéanico General de Procesos, aplicable al caso.

En el in examine, el Conjuez Nacional competente, ha efectuado el respectivo examen de
admisibilidad, y conforme se sefialé ut supra, en el numeral 4.9) de la presente resolucidn, se acepté a
tramite el recurso de casacién limitando el mismo al cargo descrito en el numeral 1 del articulo 268
del Cédigo Organico General de Procesos; ergo, inexorablemente la parte recurrente debia referirse en
su fundamentacién exclusivamente a esta causal, siendo por lo tanto, improcedente, alegaciones

distintas o contrarias a la sefialada.

6.2) Analisis de la causal 1 descrita en el articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos,

en el caso concreto.

El debido proceso es un derecho de proteccién que contiene multiples garantias para las personas;
per se, implica la existencia de mecanismos de tutela y de efectividad concretos dentro de un
proceso, e incorpora la exigencia del cumplimiento de requisitos y condiciones formales previamente
establecidas en las normas como seguridad para las partes procesales de que sus derechos seran
discutidos en un proceso justo e imparcial; el mandato de optimizacién analizado involucra la
existencia de un procedimiento que debe desarrollarse conforme pardmetros minimos que permitan

la defensa de sus intereses, en igualdad de armas.
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La ordenacién del proceso exige el cumplimiento de unos requisitos y condiciones minimas de orden
formal; partiendo de ese presupuesto, los Jueces tienen el deber de conducir los procesos dentro de
los lineamientos prestablecidos, sin contradicciones, evitando yerros u omisiones que ocasionen
perjuicios a las partes procesales; las actuaciones judiciales deben enmarcarse en los principios de
legalidad y seguridad juridica, en cuanto no es discrecional al Juez ni a la partes, apartarse de la ley
procesal que seflala un camino y un orden para los actos procesales, de modo que deben - los
Jueces- observar plenamente las formalidades propias de cada juicio, las mismas que se establecen
como garantias normativas en la legislaciéon procesal, observando el respeto de los derechos
fundamentales y los principios que rigen el sistema procesal vigente en el Estado constitucional de

derechos y justicia.

La direccién de los procesos a cargo de los Jueces, debe respetar la forma del trdmite fijado en la
ley y sus actuaciones estdn sometidas a las reglas fijadas en ella, como limites-garantias para las
partes procesales, considerando desde luego las formalidades esenciales o sustanciales que no
pueden dejarse al arbitrio ni del Juez ni de las partes procesales, y las accidentales que no vulneren
derechos fundamentales del debido proceso (derecho de defensa, etc.), esto es, que el debido proceso

no se refiere a las meras formas.

En la estructura actual del Cédigo Orgédnico General de Procesos, la nulidad, per se, no es un recurso
taxativo; es una garantia normativa que procura que el 6rgano jurisdiccional verifique las actuaciones
de la causa en el dmbito procesal, para la concrecién del debido proceso, en cualquier etapa del
procedimiento o estado del juicio; la existencia de una causal de nulidad, acarrea una sancién
extremadamente grave que se reserva para aquellos casos en que no existe posibilidad alguna de
sostener un proceso, por faltar en €l, la observancia de los presupuestos necesarios para dotarlo de
validez y eficacia; de ahi que, para acceder a ésta, se deben observar ciertos principios procesales
como: especificidad (taxatividad), trascendencia y convalidacién, a saber: a) principio de
especificidad o legalidad, el cual consiste en que no hay nulidad sin texto legal expreso; b) principio
de trascendencia, que establece que en virtud del cardcter no ritualista del derecho procesal moderno,
para que exista nulidad no basta la sola infraccién a la forma, sino que ademads exista un perjuicio
cierto e irreparable que no pueda remediarse de otro modo que no sea la sancién de nulidad, y c)

principio de convalidacion, el cual hace referencia a que, toda anomalia formal que constituya causal
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de nulidad no siempre genera la invalidez del acto procesal, toda vez que se permite en principio su

saneamiento y convalidacién, siendo la excepcion a esta regla la existencia de nulidades insanables.

Ergo, para arribar a una nulidad, la causa de la misma, debe estar expresamente consignada como tal
en la norma juridica y dicho motivo debe haber influido o podido influir en la decisién de la
controversia de modo trascendente como cuando se ha afectado el derecho a la defensa de una de las
partes. La naturaleza taxativa de las nulidades procesales se manifiesta en dos dimensiones: en primer
término, se desprende que su interpretaciéon debe ser restrictiva. En segundo término, el érgano
jurisdiccional s6lo puede declarar la nulidad de una actuacidn por las causales expresamente sefialadas

en la normativa y cuando la nulidad sea manifiesta dentro del proceso.

La nulidad solo debe ser declarada si el evento procesal que la ha causado, ha tenido influencia en la
decision de la causa, lo cual atiende al principio de trascendencia, que rige a esta institucién procesal.
La nulidad es, badsicamente, un concepto genérico que hace referencia a una sancién hacia el acto
procesal. La nulidad en el proceso es una declaracién judicial que deja sin efecto un acto procesal por
violaciones de las garantias constitucionales y de la ley; que busca excluir todo o una parte del
proceso en cuya sustanciacion no se ha cumplido con las solemnidades esenciales exigidas por la ley
adjetiva. La razon juridica para la existencia de la nulidad es porque es el medio idéneo para impugnar
la vigencia de un proceso que adolece de vicios sustanciales. Mediante éste se pone de manifiesto el
interés del Estado para que se sustancien procesos que sean firmes y estén libres de vicios que afecten

al ejercicio del derecho a la defensa de las partes procesales.

El Art. 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala:

“(...) El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades® .

El fin inmediato de la ley procesal es entonces la aplicacion de la disposicién legal al caso concreto.
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Lo que se busca en todo este andamiaje constitucional, es hacer cumplir los derechos que el Estado

garantiza a todo ciudadano, entre ellos el derecho al debido proceso y sobre todo la defensa.

En razoén de lo anotado, se puede colegir que las causales de nulidad procesal buscan “ (%4 ) proteger el
orden logico en el que se deben desarrollar los actos procesales, al igual que las formalidades que

son de obligatorio cumplimiento para dotarlos de validez (4 )°'°.

Al hablar de las nulidades procesales, la Corte Nacional de Justicia, ha indicado:

“(Ya) la infraccion a una solemnidad sustancial, inclusive aunque haya causado
perjuicio a las partes litigantes en un primer momento, no puede servir para declarar
la nulidad, si tal detrimento ha quedado subsanado mediante un acto posterior del
juez o de las partes, que ha servido para garantizar la efectiva vigencia de los
derechos procesales que fueron puestos en riesgo, por la omision de los requisitos de

validez de determinado acto (Y4)°".

6.2.1) Ahora bien, en el régimen procesal vigente, como garantia normativa, para garantizar el debido
proceso, se ha establecido una causal de casacion, la misma que procede cuando se haya incurrido en
aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacién de normas procesales, que hayan

viciado al proceso de nulidad.

En el in examine, la causal elegida, por la parte recurrente, para realizar el juicio de legalidad al auto
del ad quem, impugnado, es precisamente la referida en el parrafo precedente, establecida en el

numeral 1 del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos, cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos: (Y4)

16 Ecuador, CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, caso Nro. 647-2014. Acurio Lopez.
17 Ecuador, CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, caso Nro. 627-2012. Estado ecuatoriano Vs. Garcia Sabando.
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1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la
transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya

sido subsanada en forma legal® .

Conforme las ideas desarrolladas ut supra, en relacion con la causal objeto de analisis, no
toda violacion del procedimiento es motivo de casacion. La garantia normativa es explicita al
sefalar que el cargo procede unicamente por aplicacion indebida, falta de aplicacién o
errénea interpretacion de normas procesales, que hayan viciado el proceso de nulidad
insanable o provocando indefensién, bajo el supuesto de que hubieren influido en la decisién

de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

Santiago Andrade Ubidia, sobre este punto refiere:

“Son dos los principios que informan esta materia, el de la especificidad y el de
trascendencia, es decir, a) que el vicio este contemplado en la ley como causa
de nulidad; b) que sea de tanta importancia, esto es, trascendente, que el
proceso no pueda cumplir su mision sea porque falten los presupuestos
procesales de la accion o del procedimiento, sea porque coloque a una de las
partes en indefension. No existen mds causas de nulidad que las que se
encuentran expresamente sefialadas como tales en el texto legal, sin que pueda
ampliarse o aplicarse extensivamente (principio de la especificidad) pero no
solamente esto, sino que, ademds debe tener tal importancia que haya influido o
haya podido influir en la decision de la causa, causando la indefension de una
de las partes; o ser de tal manera grave que prive al proceso de sus elementos
estructurales, de manera que no exista en realidad un proceso sino tinicamente
una apariencia de proceso: estardn ausentes los presupuestos procesales del

procedimiento (principio de la trascendencia).
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Los vicios que privan al proceso de sus elementos estructurales, de manera que
no existe en realidad un proceso sino unicamente una apariencia de proceso,

inciden en la constitucion de la realidad procesal®*®.

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

e Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacion

indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion (principio de taxatividad).

e La fundamentacién de la causal de casacién por mds de uno de los cargos indicados ut
supra, en relacion con la misma norma procesal violada, conlleva a la contradiccién
de la propuesta casacional, toda vez que, cada cargo cuenta con su naturaleza juridica,

y caracteristicas unicas y contrapuestas entre si (principio de no contradiccion).

e El cargo elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion), debe ir relacionado con la violacion de una norma procesal, que debe

ser identificada claramente.

¢ Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que consiste la

trasgresion acusada (debida fundamentacion y demostracion).

e La violacién de la norma procesal, por medio de uno de los cargos casacionales

senalados ut supra, debe haber viciado al proceso de nulidad insubsanable o causado

18 Santiago Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, Andrade&Andrade Fondo Editorial, Quito, Ecuador, 2005,
lera edicién, p. 116 y 117.
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indefension y haber influido por la gravedad de la transgresion en la decision de la
causa, siempre que la respectiva nulidad no haya sido subsanada en forma legal.

(principio de trascendencia).

6.2.2) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con el
yerro in iure acusado por la parte recurrente, quien sefiala como normas de derecho infringidas, los
articulos 76, numeral 1, y 7, literales a), ¢), y m); y, 82 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador; 252, 253, 255 inciso final, 257 y 258 inciso final del Cédigo Orgénico General de Procesos,
asi como la Resolucién 15-2017, de fecha 02 de Agosto del 2017, emitida por el Pleno de la Corte

Nacional de Justicia.

Los casacionistas afirman en su fundamentacion, lo siguiente:

“De acuerdo al Art. 253 del COGEP, que textualmente dispone lo siguiente "La

aclaracion tendrd lugar en caso de sentencia oscura. La ampliacion procederd

cuando no se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o se haya
omitido decidir sobre frutos, intereses o costas." (las negrillas y subrayado nos

corresponde)

De lo que se puede apreciar que el recurso de aclaracion cabe respecto de las
SENTENCIAS; en tal sentido se debe diferenciar entre el Pronunciamiento
Judicial Oral realizado en Audiencia (Art. 93 del COGEP) y la sentencia
escrita (Art. 95 del COGEP), ademds siendo una de las principales
caracteristicas de la sentencias la MOTIVACION como asi lo determinan las
disposiciones ut supra citadas, que incluso se trata de una garantia

constitucional prevista en el Art. 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucion.

Es decir, la Sentencia debe estar compuesta por requisitos de logica,
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comprensibilidad y razonabilidad, que den a entender a los justiciables los
motivos del por qué se acepta o se rechaza una pretension, en el caso in
examine el Juez de primera instancia emite una decision oral y por escrito emite
una sentencia totalmente diferente y obscura, toda vez que en la sentencia de
primera instancia de fecha miércoles 11 de septiembre del 2019, a las 13:01,
el Juez manifesto que la pretension de la parte demanda y reconviniente es la
RESOLUCION, situacion que dista con la decision oral en la que indicé que la
pretension de los comparecientes es el CUMPLIMIENTO de la Promesa de
Compra Venta, pretension totalmente contrapuesta. Ademds en el ultimo
pdrrafo de la pdgina 20 de la sentencia escrita textualmente seiiala: "..lo que
hace que esta clausula sea ineficaz, NO NULA, SINO INEFICAZ, porque no
surte efectos legales, en contra de ninguno de los suscribientes ..." (las cursivas
nos corresponde) , sin embargo en Audiencia resolvié de forma oral declarar
NULA la cldusula séptima de la Promesa de Compraventa, disposicion
nuevamente contrapuesta, situaciones que evidencia una notoria diferencia
entre la decision oral y la sentencia escrita, por lo que se presenté recurso
horizontal de ACLARACION de conformidad con el Art. 253 del Codigo

Orgdnico General de Procesos.

Ante la negativa del Recurso de aclaracion de fecha 26 de Septiembre del 2019,
a las 15:20, en aplicacion del Art. 255 inciso final del Cédigo Orgdnico
General de Procesos, que taxativamente manifiesta "Si se ha solicitado la
aclaracion o ampliacion de la sentencia o auto definitivo, los términos para
interponer los recursos que procedan, correrdn a partir del dia siguiente al de
su notificacion'' (las negrillas nos corresponden), se presento el Recurso de
Apelacion debidamente Fundamentado el 10 de Octubre del 2019, es decir
dentro de los diez dias establecidos en el Art. 257 del COGEP, siendo admitido

por el Juez de primera instancia.

Empero, la Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de
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Tungurahua mediante AUTO de fecha martes 17 de Diciembre del 2019,

rechazo de plano el recurso de apelacion, manifestando que:

"2.4. No obstante lo dicho, tenemos que el escrito con el cual se fundamentan
los recursos de apelacion (fojas 509- 516v de primera instancia) no ha sido
presentado dentro de los diez dias que establece el articulo 257, sino el diez de
octubre del dos mil diecinueve, siendo que la sentencia se ha notificado el
miércoles once de septiembre del mismo aiio, con lo cual los diez dias se
cumplieron el miércoles veinticinco de septiembre del dos mil diecinueve, lo que
equivale a no haberlo fundamentado, en cuyo caso, el inciso tltimo del articulo
258 del COGEP dice que "La apelacion y la adhesion no fundamentada serdn
rechazadas de plano, teniéndose por no deducido el recurso® particular que

debio verificar el juez a quo, para no conceder indebidamente la apelacion’.

"... es decir, que habiendo ya interpuesto recurso de apelacion de manera
oral en la audiencia, por el principio de eventualidad o preclusion, el paso
siguiente era y es la fundamentacion del recurso de apelacion deducido

oralmente y no otra cosa..."

Este es el punto; en que Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial
de Justicia de Tungurahua, interpreta erroneamente el Art. 257 y 258 del
COGEP, pues a decir de ellos ha precluido el termino para fundamentar la
apelacion, ya que no procedia presentar recurso de aclaracion,  criterio
juridico que violenta nuestros derechos constitucionales, pues no se nos
puede privar del DERECHO A RECURRIR de forma horizontal so pretexto de
precautelar el principio de temporalidad o preclusion, pues hacerlo de esta
manera seria subordinar la existencia de los DERECHOS a una regla, es
decir se estd dando mayor proteccion estatal una regla mal interpretada, antes

que a un Derecho inherente al ser humano.
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De lo anotado se tiene que la Sala Especializada de lo Civil de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua, al interpretar el Art. 257 y 258 del
COGEP, lo estd haciendo sin observar el elemento logico y sistemdtico de
interpretacion normativa, al no tomar en cuenta el contexto de lo que el
COGEP establece respecto de las impugnaciones, especificamente el Art. Art.

253 del Codigo Orgdnico General de Procesos, que dispone "La aclaracion

tendra lugar en caso de sentencia oscura...". Situacion que quedo

analizada en lineas ut supra. Ademads, del Art. 255 inciso final del COGEP,
que establece: "Si se ha solicitado la aclaracion o ampliacion de la sentencia o
auto definitivo, los términos para interponer los recursos que procedan,

correrdn a partir del dia siguiente al de su notificacion''.

La Sala Especializada de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua, a pretexto de interpretar la ley desnaturalizo su alcance y sentido
y asi la aplica, por lo tanto estd en contra del derecho objetivo, dando como
resultado una violacion a la ley, lo que consecuentemente ha provocado
indefension, al vulnerar el Art. 76. 7. a) y c) de la Constitucion, que establecen
que: "a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento” y, "c) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones"”, puesto que no se puede resolver el asunto de fondo
de la controversia que es la Resolucion del Contrato de Promesa de Compra

Venta conforme lo determina el Art. 1505 del Cédigo Civil.

Por iltimo, cabe citar que respecto de la Casacion, la Corte Constitucional ha
declarado que "El establecimiento de la casacion en el pais, ademds de
suprimir el inoficioso trabajo de realizar la misma labor por tercera ocasion,
en lo fundamental, releva al juez de esa tarea, a fin de que se dedique
inicamente a revisar la constitucionalidad y legalidad de una resolucion, es

decir, visualizar si el juez que realizo el juzgamiento vulneré normas
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constitucionales y/ o legales..." (Sentencia No. 364, 17, I, 2011, pdg. 53)

En virtud de todo lo anotado, presentamos RECURSO DE CASACION a fin de
se declare la NULIDAD procesal desde el AUTO que pone fin al proceso de
conocimiento rechazando de plano la apelacion , emitido el dia martes 17 de
Diciembre del 20 19, por la Sala Especializada de lo Civil de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua, integrada por los sefiores jueces
provinciales: Doctores Ricardo Amable Araujo Coba (ponente), Nilo Paul

Ocaria Soria y David Julio Alvarez Visquez.(Y4)° (Sic)

6.2.3) De los enunciados planteados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura
sostener el cargo de erronea interpretacion de los articulos 257 y 258 del Cédigo Organico General

de Procesos.

La erronea interpretacion de la ley, opera cuando el juzgador aplicando la disposicion pertinente
para la resolucién del caso concreto, le da un sentido y alcance diferente al expresado por su tenor

literal, soslayando el 4mbito teleoldgico de la norma cuestionada.

El autor Jorge Carrion Lugo explicando esta causal sefiala:

* Habrd interpretacion erréonea cuando la Sala Jurisdiccional en su resolucion le da a la
norma un sentido que no tiene: aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un

sentido diferente. La interpretacion errénea de la norma es una forma de violarla®".

Per se, la err6nea interpretacion de las normas de derecho, consiste en la falta que incurre el juzgador

al dar desacertadamente a la norma juridica aplicada, un alcance mayor o menor o distinto, que el

19 Jorge Carrién Lugo, El Recurso de Casacion en el Peri, Volumen I, Segunda Edicién, Editora Juridica Grijley, Lima,
2003, p. 218.
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descrito por el legislador, que utiliza para resolver la controversia judicial®.

6.2.4) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomfa, en la propuesta casacional
planteada, corresponde verificar si la misma, no soslaya algin principio que rige el medio de

impugnacion, y si estd dotada de sustento y argumento valido, el respecto, se analiza lo siguiente:

6.2.5) La Constituciéon de la Republica, materializa ciertos principios y derechos, entre ellos el de
impugnacién como parte de los derechos de proteccion, del debido proceso y de defensa, en ese
contexto, el articulo 76 numeral 7 literal m), de la Constitucion de la Republica establece que: “ En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos

los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.” .

Este derecho per se es el antecedente constitucional que da origen a la apelacién como recurso

ordinario, materializando asi el derecho a recurrir el fallo, desde la 6ptica del Estado constitucional.

6.2.6) Por otra parte, las normas que integran el bloque de constitucionalidad son de imperativo
cumplimiento para los 6rganos jurisdiccionales, asi el derecho de impugnacién, base fundamental de
la apelacidn, tiene su referente en principios y normas de instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que per se integran el bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo 8, numeral 2,
literal h) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), que en torno a
las garantias judiciales categéricamente sefiala: (% ) Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o

tribunal superior®.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, por su parte, en su articulo 10 determina lo
siguiente: “ Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida puiblicamente y

con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y

20 Sala de lo Civil y Mercantil, Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI. No. 10. Pag. 2558. (Quito, 20 de enero de 1998)
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obligaciones (V4 )° .

Estos principios de orden constitucional y del bloque de constitucional, se encuentran desarrollados
con garantias normativas, en los diferentes cuerpos legales que componen el ordenamiento juridico
nacional. El Cédigo Organico General de Procesos, en el Titulo IV, establece las reglas juridicas

correspondientes a la impugnacion.

6.2.7) Desde la 6ptica del derecho por principios y del bloque de constitucionalidad, se avizora a
favor de toda persona el derecho a impugnar de un fallo en el que se decida acerca de sus derechos y
con el que no se encuentra conforme, derecho que si bien debe ser materializado por los dérganos
jurisdiccionales, presenta la caracteristica de ser facultativo o disponible por parte de quien la ejerce,
per se, el recurrente goza de la libertad de interponer un medio de impugnacién sobre la totalidad de
una resolucién, como de una parte de aquella, de no proponer recurso alguno, o de dejar de impulsar
uno ya propuesto; en ese orden de ideas, el autor Jorge Zavala Baquerizo, sefala lo siguiente: “ El
derecho de impugnacion es privativo de las partes procesales y, consecuentemente, el recurso, que es
el medio como se hace objetivo el indicado derecho, es exclusivamente disponible por las partes, (V4)
Pero lo expuesto no sucede durante la sustanciacion de la etapa de impugnacion, pues cuando se
sustancia ésta a iniciativa de cualesquiera de las partes procesales, lo que existe es un planteamiento
proveniente de un sujeto procesal que demanda que se dicte una concreta decision que, segin el
recurrente, debe reformar o revocar la decision impugnada. Toma asi la parte procesal la iniciativa

de la sustanciacion de la etapa de impugnacion®.”’

6.2.8) Conforme el articulo 257 del Cdédigo Organico General de Procesos, el recurrente estd llamado
a fundamentar el recurso ordinario de apelacion, en el término de ley, en el siguiente contexto

normativo:

“El recurso de apelacion debidamente fundamentado, o la fundamentacion en el caso
de que se haya interpuesto de manera oral, se presentard por escrito dentro del
término de diez dias contados a partir de la notificacion de la sentencia o auto escrito.

Se exceptiia el recurso de apelacion con efecto diferido, que se fundamentard junto con

21 ZAVALA BAQUERIZO Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal: Tomo IX. Editorial Edino. Guayaquil, 2007, pags.
278-248
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la apelacion sobre lo principal o cuando se conteste a la apelacion®.

La hermenéutica juridica coadyuva a establecer que la norma singularizada ut supra, delimita las

siguientes reglas:

* El recurso de apelacion debidamente fundamentado, debe ser presentado por escrito
dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacién de la sentencia o

auto escrito impugnados.

¢ La fundamentacién del recurso de apelacion, en caso de que se haya interpuesto dicho
medio de impugnacién de manera oral, se presentara por escrito dentro del término de
diez dias contados a partir de la notificaciéon de la sentencia o auto escrito

impugnados.

* Se exceptia el recurso de apelacion con efecto diferido, que se fundamentara junto

con la apelacion sobre lo principal o cuando se conteste a la apelacion.

6.2.9) Ahora bien, en el escenario planteado, corresponde establecer a partir de que tiempo empieza
a trascurrir el término previsto en la norma, ya sea para presentar el recurso de apelacion

debidamente fundamentado, o para fundamentar el recurso interpuesto de manera oral?

6.2.10) Desde un ambito de positivismo juridico e interpretacion literal, la respuesta es sencilla, el
término se cuenta a partir de la notificacién de la sentencia o auto escrito impugnados, per se, el caso
puede ser resuelto a través de un ejercicio 16gico deductivo, por medio de una elemental subsuncion,

caracteristica de una justificacién primaria o interna, propia de los denominados casos faciles.

6.2.11) Sin embargo de lo indicado ut supra, la casuistica adjetiva, es amplia, de la cual emergen

circunstancias procesales que conducen a que una cuestion concreta se ubique dentro de los
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denominados casos dificiles.

El in examine, se presenta como un caso dificil, en el cual, no es suficiente una justificacién interna, a
contrario sensu, se requiere de una justificacion externa, ya que el articulo 257 del Cédigo Organico
General de Procesos, no determina la regla que establezca como se cuenta el término de diez dias para
fundamentar el recurso de apelacién interpuesto oralmente en audiencia, cuando ha precedido un

recurso horizontal impugnando la sentencia escrita.

Evidentemente, en el in examine, nos encontramos frente a un problema en la premisa normativa, el
cual es de relevancia por la inexistencia de una norma aplicable de forma directa para el caso. Al no
encontrar en el articulo 257 del Cédigo Orgéanico General de Procesos, una regla que permita fundar la
solucidén del tema planteado, desde el dmbito de interpretacion sistemdtica, y de aplicacion directa del
derecho de impugnacién desarrollado ut supra, se debe considerar las reglas sobre los medios de
impugnacién horizontales, en sentido estricto lo indicado en el articulo 255 inciso final del COGEP,
que sobre la base del principio de legalidad procesal (articulo 76 numeral 3 de la Constitucién de la

Reptblica), establece lo siguiente:

“Si se ha solicitado la aclaracion o ampliacion de la sentencia o auto definitivo, los
términos para interponer los recursos que procedan, correrdn a partir del dia siguiente

al de su notificacion®.

Entonces, claramente se evidencia que, frente a la interposiciéon de los recursos horizontales de
aclaracién o ampliacidn, se suspenden los términos para interponer un recurso vertical, por lo cual, los
términos para interponer el recurso de apelacion o para fundamentarlo, deben contabilizarse a partir

del dia siguiente al de la notificacién de la resolucién del recurso horizontal planteado.

6.2.12) Ergo, emerge la errénea interpretacion del articulo 257 del Coédigo Orgénico General de
Procesos, cuando el ad quem, en su ejercicio hermenéutico, considera al problema juridico planteado
como un caso facil, cuya resoluciéon depende de un mero ejercicio légico deductivo y de subsuncién, y

concluye que ha prelucido el ejercicio impugnatorio horizontal por haber interpuesto oralmente el
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recurso de apelacion, limitando arbitrariamente el derecho de defensa.

Para clarificar la arbitrariedad descrita ut supra, es de entender que, segun las reglas generales de
impugnacion y las singulares para los recursos horizontales y verticales, descritas en el Cddigo
Orgénico General de Procesos, no existe norma juridica que limite la interposicién de recursos
horizontales en sentido alguno, por lo cual, limitar este ejercicio impugnatorio con el criterio de haber
operado el principio de ®preclusién®, es regresivo y contrario a la esencia de los derechos de

proteccidn, debido proceso y defensa, cuya piedra angular son los derechos humanos.

Se consolida la errénea interpretaciéon de la norma in comento, cuando el Tribunal de apelacién
sostiene que por el principio de preclusion, no cabia la interposiciéon de recursos horizontales
(aclaracién o ampliacién), y que en funcién de aquello, la parte recurrente debia fundamentar su
recurso de apelacién, por escrito, dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacién
de la sentencia o auto escrito impugnado, dando al in examine, la connotacién de un caso facil, que
segin lo analizado, es todo lo contrario; per se, se vislumbra la primera parte de la proposicién

juridica del cargo de errénea interpretacion.

Por otra parte, la veraz interpretaciéon que corresponde dar al articulo 257 del Cdédigo Orgénico
General de Procesos, en la situacion procesal descrita, es la siguiente: Frente a la interposicién de los
recursos horizontales de aclaracién o ampliacién, deducidos en contra de la sentencia escrita, se
suspenden los términos para interponer un recurso vertical, por lo cual, el término de diez dias para
interponer el recurso de apelacién o para fundamentarlo (en caso de haber sido interpuesto oralmente),
debe contabilizarse a partir del dia siguiente al de la notificacién de la resolucién del recurso
horizontal planteado, en armonia sistemdtica con lo establecido en el articulo 255 inciso final del

COGEP.

En ese contexto, afirmar que la fundamentacién por escrito del recurso de apelacién, ha sido
presentada fuera del término de ley, y por tal efecto considerar como no deducido el medio
impugnatorio, rechazando de plano el mismo, deriva también en la errénea interpretacion del articulo

258 inciso final del Cédigo Orgéanico General de Procesos.
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Configurada la proposicion juridica completa en torno a la errénea interpretacion de las normas
acusadas, se avizora ademds que, el yerro in iure en el que incurrié el Tribunal de apelacion, es

trascendente para la causa, conforme se analiza en lineas ulteriores.

6.2.13) Procesalmente consta que, una vez que el Juez a quo, anuncia la sentencia oralmente, los hoy
recurrentes (demandados) interpusieron de forma oral recurso de apelacidn; ulteriormente, luego de
notificada la sentencia por escrito el 11 de septiembre de 2019, con fecha 16 de septiembre de 2019,
interponen recurso horizontal de aclaracion, el mismo que fue resuelto el 26 de septiembre de 2019; a
partir de esa fecha, los hoy impugnantes, fundamentan por escrito su recurso de apelacién, el 10 de
octubre de 2019, esto es dentro del término de diez dias conforme lo establece el articulo 257 del
Codigo Organico General de Procesos, en relacién armdnica y sistemética con el articulo 255 inciso
final ibidem; en ese escenario, en correspondencia con lo analizado ut supra, al haber sido
interpuesto y fundamentado en legal, debida y oportuna forma el recurso de apelacién, corresponde
que el ad quem, conozca y resuelva los temas que fueron objeto del dicho medio impugnatorio. En
ese escenario, este 6rgano jurisdiccional advierte este error in procedendo a través de la errénea

interpretacion de las normas procesales antes indicadas.

Per se, se evidencia en el auto impugnado, la errénea interpretacion de los articulos 257 y 258 inciso

final del Cédigo Organico General de Procesos, normas de cardcter procesal identificadas claramente.

En el caso objeto de estudio, la errénea interpretacion de las normas procesales descritas ut supra,
vicié al proceso de nulidad insanable, ya que las reglas de impugnacién fueron soslayadas por los

juzgadores ad quem, en el caso concreto.

La errénea interpretacion de las normas atinentes al régimen impugnatorio, ocurrida en la tramitacion
de la causa, también provocé indefension, toda vez que el derecho a no ser privado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento, a ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones, 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, y a recurrir el fallo o resolucién en todos los
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procedimientos en los que se decida sobre sus derechos, como parte nuclear del derecho de defensa,
desembocd en la vulneracion de tal derecho, como insistentemente lo indica la parte recurrente en el

caso en analisis.

El error in procedendo, descrito, que vicia el procedimiento y genera indefensién, evidentemente,
influy6 en le decisién de la causa, ya que la tutela judicial efectiva, esto es el derecho a acceder al
sistema de justicia, y recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos, fue soslayado con las actuaciones constantes en autos, tanto mas que la respectiva
nulidad, pese a ser advertida por la parte recurrente, no fue convalidada oportuna y legalmente, lo
cual coadyuva a sostener que esta identificada y demostrada, de forma ldgica, clara, completa y
exacta, en que consiste la trasgresion acusada, determinandose la especificidad y trascendencia como

presupuestos para declarar el error procesal, y como consecuencia la procedencia del cargo planteado.

Por todo lo indicado, se advierte errénea interpretacion de las normas procesales analizadas, en la
labor intelectiva de los juzgadores de apelacion; ergo, las afirmaciones esgrimidas por la parte
recurrente a través del medio impugnatorio, coadyuvan a confrontar el razonamiento del juzgador,
sobre las normas que se consideran violadas y por ende provocaron un error in procedendo; asi
mismo, se explica la influencia que ha tenido el presunto error, sobre la parte dispositiva del auto
impugnado, con lo cual estd justificado el principio de trascendencia, propio del recurso objeto de
andlisis; ergo, en el cargo planteado por los recurrentes, existe sustentaciéon suficiente y critica
vinculante, asi, la tesis esbozada cumple con el principio de debida fundamentacién y demostracion,
por lo que, lo alegado en sede de casacidn, en torno a que en el auto del ad quem, se vislumbra una
violaciéon de los articulos 257 y 258 inciso final del Cdédigo Organico General de Procesos, es

procedente.

SEPTIMO:

DECISION.

En virtud de lo expuesto, este Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de
la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con el articulo 273 y mas pertinentes del Cdédigo

Orgénico General de Procesos, por unanimidad, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
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DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,

RESUELVE:

7.1) Declarar la procedencia del recurso de casacion planteado por Christian Daniel Villagomez

Ortega y Maria Verdnica Mayorga Benitez, demandados, por intermedio de sus procuradores
judiciales, por la causal 1 del articulo 268 del Cddigo Orgédnico General de Procesos, en torno a la

errénea interpretacion de los articulos 257 y 258 inciso final ibidem.

7.2) Corrigiendo el error in procedendo, casar el auto emitido por el Tribunal de la Sala Especializada
de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, de 17 de diciembre del 2019, las 09h05;
ergo, conforme la garantia normativa establecida en el articulo 273 numeral 1 del Cédigo Orgénico
General de Procesos, se declara la nulidad procesal de todo lo actuado a partir del acto jurisdiccional a
través del cual se rechaza de plano el recurso de apelacién interpuesto por los demandados, constante
en auto de 17 de diciembre del 2019, las 09h05 (fojas 2 y 3 del expediente de apelacion), inclusive;
por tanto, remitase el proceso, dentro del término de ley, al érgano judicial correspondiente, a fin de
que conozca el proceso desde el punto en que se produjo la nulidad, sustancidandolo con arreglo a

derecho.

7.3) La nulidad descrita se la declara a costa de los doctores Ricardo Amable Araujo Coba, David
Julio Alvarez Vasquez, y Nilo Paul Ocafia Soria, Jueces del Tribunal de la Sala Especializada de lo
Civil de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, que emitieron el acto jurisdiccional de 17 de

diciembre de 2019.

7.4) Al verificarse la consignacién de la caucién correspondiente, y la aceptacién del recurso,
conforme el articulo 275 del Cédigo Organico General de Procesos, la caucion serd devuelta a la parte

recurrente, por la o el juzgador de instancia.
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7.5) Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el proceso al Tribunal correspondiente para los fines de
ley. - NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E)
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