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Sefior Doctor

Gonzalo Vaca Duefias

SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.

Senor Secretario:

De conformidad con el Reglamento de Grados me permito informar respecto de la
disertacion previa a la obtencion del titulo de Abogado elaborada por la estudiante MARIA
EUGENIA MONCAYO ORTEGA intitulada “EL PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE
NULIDAD DE SENTENCIA EJECUTORIADA PREVISTA POR EL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS (COGEP)”.

El trabajo se halla dividido en tres capitulos, de los cuales, el primero, trata de los Medios
Intraprocesales y Extraprocesales de Impugnacién de las Resoluciones Judiciales. En este
capitulo, la disertante examina instituciones basicas tales como: el proceso, la terminacion
del proceso, los medios de impugnacion intra y extra procesales.

El capitulo segundo, tiene que ver con la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada. En
una primera parte, analiza los requisitos de existencia y de validez de los actos, la nulidad
de oficio y la de instancia de parte; en una segunda parte, la acciéon de nulidad en el marco
del COGEP. Finalmente investiga este medio de impugnacion en Espafa, Colombia,
México y Brasil.

El tercer capitulo, gira en torno a los inconvenientes de la accién de nulidad de sentencia
ejecutoriada en el Cédigo Organico General de Procesos. En mi entender es la porcion
mas importante de la disertacion y sin duda, el de mayor aporte a este Instituto.

Se trata de un trabajo académico de actualidad que denota responsabilidad y esfuerzo
investigativo. Sin embargo, existen ciertas imprecisiones que seran parte de la discusion

en el tribunal de defensa. i -L(L\
™
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Estimo, por consiguiente, que la disertacion merece la calificacion de 9/10.

Muy atentamente,

o
\.
N

T R
Dr. Laﬁti-ago- Guarderas lzquierdo
PROFESOR INFORMANTE DE LA DISERTACION
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Quito, 24 de septiembre de 2018

Doctora

Patricia Galarza

Secretaria de la Facultad de Jurisprudencia (E)
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente

Estimada doctora Galarza:

En mi calidad de Profesor Informante de la Disertacion de Abogacia intitulada “EL
PROCEDIMIENTO DE LA ACCION DE NULIDAD DE SENTENCIA EJECUTORIADA PREVISTA POR
EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PREOCESOS (COGEP)”, elaborada por la sefiorita MARIA
EUGENIA MONCAYO ORTEGA, luego de la lectura y revisién de la misma, me permito informar
lo siguiente:

El tema desarrollado ha sido abordado con suficiente profundidad, de manera ordenada, con
andlisis normativo adecuado y con suficientes citas doctrinarias. El problema juridico
investigado resulta ser de actualidad, aunque no muy usual en la practica.

Se demuestra a lo largo del trabajo un importante esfuerzo de la alumna para recopilar
informacién sobre el tema, el cual se encuentra debidamente sistematizado en tres capitulos
que van de lo general, al analizar los medios de impugnacion; yendo a lo especifico, al analizar
la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada regulada en nuestro codigo procesal,
comparando su tratamiento con otros paises iberoamericanos; y finalizar con lo puntual, que
son los inconvenientes que genera la escasa regulacion sobre el tema en nuestro pais.

Existen a lo largo de todo el trabajo varios errores sintacticos y especialmente mecanograficos,
defectos que no desvirtian el anilisis de fondo del tema desarrollado, pero deberian ser
corregidos oportunamente.

En virtud de lo expuesto, emito mi informe favorable sobre esta tesina y la apruebo con la
calificacion de nueve sobre diez (9 /10).

Muy atentamente,

Dr. Er/\esto Guarderas lzquierdo

EGI/dj
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RESUMEN

En esta investigacion se realiza el estudio del medio de impugnacién extraprocesal de
resoluciones judiciales previsto por el Codigo Orgénico General de Procesos, este es, es la
accion de nulidad de sentencia ejecutoriada. Este instituto serd analizado a partir de su
naturaleza juridica y su regulacion en la legislacion procesal ecuatoriana, con el fin de
determinar los aciertos y, sobre todo, las falencias de la regulacion de este importante medio
de impugnacion en el Ecuador; presentando siempre vias de solucién para los inconvenientes

que se detectan.



ABSTRACT

In this dissertation, I'm treating the study of the extraprocesal challenge means of
judicial resolutions provided for by the General Organic Code of Processes, which is the
annulment of an enforceable judgment. This institute will be analyzed from its legal nature
and its regulation in Ecuadorian procedural legislation in order to determine the successes
and, above all, the shortcomings of the regulation of this important institute in Ecuador;

always presenting routes of solution for the inconveniences that are detected.
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INTRODUCCION

Desde sus inicios, la legislacion procesal ecuatoriana ha regulado como un medio
autonomo de impugnacion a la accion de nulidad de sentencias ejecutoriadas. Durante toda la
historia normativa esta institucion no ha recibido un adecuado tratamiento, motivo por el cual,
llegados al 2015, afio de la mé&s reciente reforma procesal, se esperaba que se superen tales
falencias que venia caracterizando la regulacion de esta institucion, lamentablemente esto no
ocurrio. Al contrario, se generd una regulacion ain mas somera que las anteriores. Este
particular reviste especial gravedad dada la importancia del medio de impugnacion en cuestion,
al comportar una excepcion a los principios de firmeza y ejecutoria de resoluciones judiciales
definitivas, por motivos de validez. En razon a lo sefialado, el instituto y su procedimiento
ameritan un estudio profundo, lo cual pretendo presentar en esta disertacion:

Asi, en el primer capitulo se realizard una introduccion general de la naturaleza de la
impugnacion procesal, que constard del estudio del proceso respecto cuando inicia y cuando
finaliza el mismo. En especial se estudiara qué resoluciones ponen fin al proceso y que caracter
debe poseer tales resoluciones, para de esta manera determinar qué medios de impugnacién
corresponden para la oposicion de las partes a ellas.

En el segundo capitulo nos enfocaremos en el estudio de la accion de nulidad de sentencia
ejecutoriada, lo cual nos llevara a profundizar el objetivo que persigue esta institucion procesal
y, a su vez, como ésta deberia operar. En este sentido se analizara la evolucion normativa
ecuatoriana de este medio de impugnacién durante el siglo XX, asi como la manera en la que se
encuentra prevista por la norma adjetiva procesal vigente. Para lograr un conocimiento mas
cabal del instituto, nos serviremos de un analisis comparado de varias legislaciones procesales

extranjeras que prevén similares acciones de impugnacion.

El tercer y ultimo capitulo lo dedicaremos al analisis pormenorizado de cada una de las
falencias que logramos determinar en la regulacion vigente de la accidn de nulidad de sentencia
ejecutoriada. En especifico nos referiremos a inconvenientes existentes en cuanto a la
legitimacion procesal de la accion, a las sentencias que pueden ser materia de esta accion, al
tramite que a este tipo de proceso se deberia acordar, los efectos que la presentacion de la
demandad de accién de nulidad de sentencia ejecutoriada deberia ocasionar y cuéles son los



efectos de la declaratoria de nulidad de una sentencia ejecutoriada. Todo esto lo realizaremos
apoyandonos en la doctrina, jurisprudencia y legislacion pertinente.



CAPITULO |

MEDIOS INTRAPROCESALES Y EXTRAPROCESALES
DE IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Conviene iniciar la presente disertacion con el estudio de ciertos institutos generales que
sirven de marco necesario para tratar y entender de mejor manera al tema central de esta
investigacion. En efecto, consideramos importante analizar, como primera parte de nuestro
trabajo, la naturaleza de la impugnacion en el proceso, asi como los medios a través de los cuales
se concreta la facultad legal de objetar las resoluciones del 6rgano jurisdiccional, tanto aquellos
que operan dentro del proceso y cuando los que operan una vez que el proceso ha finalizado. Es
asi que, a partir del estudio de estos institutos lograremos determinar el ambito especifico en el
cuél se desarrolla la accion de nulidad de sentencias ejecutoriadas, como medio de impugnacién

especializado y autbnomo.

1.1. El proceso

Debemos partir identificando la concepcion usual que se posee respecto del vocablo
“proceso”. Segln la Real Academia Espafiolal es: “el conjunto de fases sucesivas de un
fenomeno natural o de una operacion artificial”, entiéndase asi, como la serie de actividades que

poseen por finalidad el conseguir un resultado determinado.

Una vez que conocemos la forma comln en que se entiende al término proceso, es
pertinente conocer el sentido juridico de tal instituto. Para COUTURE (1993): “el proceso
judicial, en una primera acepcién, como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto
sometido a su decision” (pags. 121-122). En este sentido PUPPIO (2006) reitera a COUTURE

! La Real Academia Espafiola define al proceso también como: “Accion de ir hacia delante”;
“Transcurso del tiempo”; “Conjunto de actos y trdmites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar la
justificacion en derecho de una determinada pretensiénentre partes y que concluye por resolucion motivada.”
(http://dle.rae.es/?id=UFbxsxz, 2017)


http://dle.rae.es/?id=UFbxsxz

respecto del objeto del proceso juridico, el de resolver conflictos (pag. 144), ... y desarrollarse
conforme a reglas predeterminadas por él legislador’ (MOZQUERA, 2010, pag. 17).

En similar sentido, para VESCOVI (1984), el proceso es el conjunto de actos dirigidos a
la resolucion de un conflicto, y resulta, en Gltimo término, un instrumento para cumplir los
objetivos del estado: imponer a los particulares una conducta juridica adecuada al derecho, y, a

la vez, brindar a esta tutela juridica” (pag. 103).
Cabe mencionar que para CUENCA (1981):

... el proceso no es un contrato sino el medio que el estado coloca a disposicion de las partes para
dirigir su conflicto. No hay convenios ni pactos, actor y demandado invocan el derecho conforme
a la legislacion vigente, no eligen el juez porque estan obligados a acudir ante el érgano
jurisdiccional, ni prometen someterse al cumplimiento de la sentencia porque ésta, como orden
del Estado, debe cumplirse aun contra la voluntad del obligado (pag. 128).

En similar sentido, PODETTI (1963), al momento de desarrollar el concepto del proceso,
indica que: ... es un fendmeno especifico, juridicamente regulado, que nace con la peticion de
proteccién juridica del actor ante el poder jurisdiccional...” (pag. 208); entendamos a esta

peticion como demanda, cuya finalidad y objeto es la tutela de derechos.

Para DE LA OLIVA (2013), cabeza de la contemporanea escuela de pensamiento procesal
de la Universidad Complutense de Madrid, sostiene que ... el proceso? es una serie 0 sucesion
juridicamente regulada de actos (del 6rgano jurisdiccional, de sujetos juridicos particulares o de
otros érganos del Estado, que no sean jurisdiccionales) tendentes a la aplicacién o realizacion

del Derecho en un caso concreto” (pag. 184).

Conforme se desprende de las citas realizadas el proceso judicial, es un conjunto de actos
juridicos cuya finalidad es poner fin a un conflicto, en el que el Estado a través de la ley otorga
la posibilidad de iniciar y terminar un proceso, en el que, por la naturaleza del mismo existen
dos partes procesales: una parte accionante quien somete su conflicto a los 6rganos judiciales y,

una parte accionada quien tiene el derecho a defenderse de las pretensiones interpuestas en la

2 Es necesario sefalar que para el procesalista DE LA OLIVA (2013) la concepcion de proceso judicial no amerita
que se acople con conceptos juridicos clasicos, “... el proceso es ahora, y desde hace décadas, un -concepto juridico
auténomo-”, en el que se plasma una realidad mediante una serie de actos juridicamente dispuestos en la norma,
ejerciendo funcion jurisdiccional. (pag. 202)



demanda. Entonces, el proceso judicial es un instrumento o una herramienta en el que la funcion

jurisdiccional se ejecuta.

Entendida de esta manera la conceptuacion del proceso®, es importante referirnos a las
caracteristicas que debe observar un proceso para comprobar su auténtica utilidad como
herramienta puesta al servicio de los derechos de accion y contradiccion, asi como puesta al
servicio del cumplimiento del deber publico de administrar justicia.* JJJON (1995) desarrolla
tres postulados basicos al respecto:

a) El proceso debe ser abierto: todos los individuos sometidos a la jurisdiccion procesal, deben
tener la posibilidad, real y no solo formal, de servirse del proceso para solucionar sus
conflictos o resolver problemas de incertidumbre en cuanto a la existencia o ejercicio de un
derecho.

b) EI proceso debe dar una respuesta oportuna: la solucion de los conflictos tiene que
producirse dentro del tiempo adecuado o aceptable para las partes. Si la solucidn tiene lugar
transcurrido ese tiempo, probablemente no habré beneficiado a quienes entregaron al Estado
la resolucion de su problema.

c) Larespuesta debe ser legitima: la respuesta que da el estado a la peticion procesal que hacen

las partes, debe ajustarse a la normatividad pre-existente respetada por la comunidad y que,
por lo tanto, esa comunidad la acepta como valida. (JIJON, 1995, pag. 9)

1.2. Inicio del proceso civil

Continuando con los anlisis de contexto del tema central de la investigacion, se me ha
planteado una interrogante: ;cuando inicia el proceso judicial? Pregunta imprescindible de
responder con el fin de determinar cuéles son los medios de impugnacion que operan dentro del
proceso Yy cuales los que operan por fuera del proceso. Hemos determinado la existencia de dos
posiciones respecto al momento en el que inicia el proceso: la primera cuando se presenta la

demanda y la segunda cuando se realiza la citacion al demandado.

8 Para ROCCO (2001) el “proceso civil como un conjunto de actividades de los érganos jurisdiccionales y de las

partes necesarias para el desenvolvimiento de la funcion jurisdiccional civil” (pag. 65).
4 Ver: MEJIA-SALAZAR (2018, pag. 24)



a) La presentacion de la demanda como inicio del proceso judicial

Es necesario mencionar que para DIEZ-PICAZO (2012), la demanda tiene dos
significados: “ a) la demanda es el acto de parte que inicia el proceso; b) la demanda es el acto
en que el actor ejercita su derecho a la tutela judicial efectiva, afirma la accion que ejercita y

solicita una tutela jurisdiccional concreta” (pag. 51).

El concepto de demanda puede ser considera como un sinénimo de peticién o solicitud
de principio; por esta razén se podria considerar a la demanda como el acto procesal iniciador
de un proceso, maxime si consideramos que a través de ella se ejercita el derecho de accion® y
por medio de la misma se presenta la pretension o pretensiones (MONTERO AROCA, GOMEZ,
BARONA, CALDERON, 2016, pags. 312-313). En este sentido, para TAMA (2006) “la
demanda es el acto de introduccién al proceso, mediante el cual se ejercita el derecho de accién,

abstracto, subjetivo y publico” (pag. 15).

de parte de conformidad con los mandatos del principio dispositivo, se puede ver fortalecida la
posicién que sostiene que el proceso inicia con la presentacion de la demanda. Al respecto,
DIEZ-PICAZO hace alusién “que un proceso esta regido por el principio dispositivo [...] nemo
iudex sine actore o ne procedat iudex ex officio”® (DE LA OLIVIA, DIEZ-PICAZO y VEGAS,
2012, pag. 51). Es asi que en ningun caso se pueda comenzar de oficio un proceso judicial en
materia civil. Respecto al principio dispositivo’, el Codigo Organico de la Funcion Judicial en
su articulo 19 dispone que: “Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de la parte
legitimada. Las juezas y jueces resolveran 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 laley...”.

5 El derecho de accién entendiéndose como el derecho que todos los ciudadanos tenemos para poder iniciar un
proceso judicial, al sentir un agravio por parte de un tercero. ROCCO (2001) “El derecho de accion puede definirse
como: el derecho a pretender la intervencion del Estado y la protestacion de la actividad jurisdiccional, para la
declaracién de certeza o la realizacion coactiva de los intereses (materiales o procesales) tutelados en abstracto por
las normas de derecho objetivo (pag. 143).

® “No hay juicio sin actor, ni €l juez puede iniciarlo de oficio” (DE LA OLIVIA et al, 2012, pag. 51)

" DE LA OLIVA (2013) sefiala que este es un principio propio del Derecho Privado, donde las partes son duefias
de sus derechos y por lo tanto, disponen del proceso. El juez solo decide sobre los derechos que tuvo a su
consideracion (pag. 22).



Esta linea de pensamiento tedrico es observada por el Cddigo Orgéanico General de
Procesos.® En efecto su articulo 141: “Inicio del proceso. Todo proceso comienza con la
presentacion de la demanda® a la que podran precederle las diligencias preparatorias reguladas
en este Codigo.” Entonces, acorde a lo dispuesto expresamente por la normativa procesal

vigente, el proceso en materia civil en el Ecuador inicia con la presentacion a la demanda

Es importante sefialar que en la practica antes de incoar un proceso judicial, en varios de
los casos se realizaran ciertas actividades previas, como una forma de preparacion para dar inicio
a un proceso, sin embargo, estas actividades no constituyen un proceso sino la preparacion de
un proceso (DE LA OLIVIA et al, 2012, pags. 35-36). En efecto, con las diligencias no existe
una peticion de justicia, sino unicamente la intervencién judicial para la realizacién de una
actividad que servira para la preparacion de la peticion de justicia. En este sentido, el Codigo
Orgénico General de Procesos dispone que la finalidad de las diligencias preparatorias es
“determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso, y

anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse”.*®

b) La citacion al demandado como inicio del proceso judicial

Respecto a esta segunda posicion planteada, la entonces Corte Suprema de Justicial! ha
sefialado que “para la existencia legal de un juicio no basta la sola presentacion de la demanda,
sino que es indispensable la citacion de la misma, ya que, como sostiene el doctor Victor Manuel
Pefiaherrera, en ese momento debe saberse si el demandado estd o no sometido al juez ante quien
le ha llamado el demandante; y si lo esta, el actor tiene pleno derecho para que ante el mismo
Juez continde el litigio, tesis que se halla en armonia con los efectos juridicos de la citacion de

la demanda, entre los que se cuenta el de dar prevencion en el juicio al juez que manda

8 Es necesario acotar que el derogado Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, en su articulo 64 suscribe que:
“Todo juicio principia por demanda...” (Cdédigo de Procedimiento Civil, 2005), el legislador ecuatoriano continua
esta linea plasmando esta acepcién en el COGEP, indicando que todo proceso judicial inicia o da origen con la
presentacion a la demanda.

® Es imperante sefialar que la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su articulo 399 establece que “El juicio
principiara por demanda...” (Ley 1/2000, 2000), dando lugar a la interpretacion de que el proceso judicial civil en
Espafia empieza con la presentacion de la demanda, en igual sentido que en el Ecuador.

10 Cédigo Organico General de Procesos, Capitulo X, Titulo Il, articulos 120-123.

1 Con la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, la Corte Suprema de Justicia pasé
a ser Corte Nacional de Justicia.



practicarla, segun las reglas del inciso sexto del Art. 3 'y del numeral 10. del Art. 99 del Codigo
de Procedimiento Civil, desde cuyo momento de la citacion nace el derecho del reo para deducir
sus excepciones y puede asi el juez, propuestas estas o en rebeldia, conocer los puntos sobre los
cudles se trab la litis para resolverlos, en su oportunidad.” (GACETA JUDICIAL. Afo LXIX.
Serie X. No. 11. pag. 3562)

En relacion a esto, OBANDO (2011) considera que el proceso inicia con el emplazamiento
de la demanda, siendo una consecuencia logica, en el que todas las partes procesales tienen
conocimiento de la existencia de la causa (pag. 196), puesto que, si no se cita al demandado “se
contraviene el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de la defensa con
arreglo a un debido proceso...” (pag. 154). En este sentido, debemos recordar que el proceso
tiene sentido Unicamente por la existencia de una controversia y tal controversia se genera
unicamente cuando el demandado recibe la noticia litigiosa, esto es, cuando es citado con la
demanda. Antes de la citacion, solo existe el ejercicio del derecho de accion y la peticion de
administracion de justicia, actos que no comportan en si mismo la existencia de una

controversia.

El proceso que, segiin MEJIA-SALAZAR (2018), solo tiene sentido si cumple su funcion
para con el derecho de accidn, para con el derecho de contradiccidn y para con la obligacion
publica de administrar justicia, en la medida en que no cumpliria su funcién para con el derecho
de contradiccion dejaria de tener razon de ser y de hecho, no seria un proceso (pag. 24). Por ello
es que solo se iniciaria el proceso con la citacion con la demanda, con lo cual se tutela el derecho
a la contradiccion, instaurando desde ese momento recién la controversia puesta a resolucion
del juez. No es necesario que el demandado conteste, pues aun cuando no lo haga, la ley,
comprobada la tutela publica del derecho a la contradiccion a través de la citacion, detona
efectos juridicos para que la peticidn de justicia del actor pueda concretarse, tales efectos es la
consideracién de negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho por parte

del demandado citado, pero rebelde.

En sintesis, podemos considerar que el proceso civil inicia con la citacion de la demanda,

debido a que solo a partir de esta etapa el demando llega al conocimiento de la existencia de una



controversia puesta al conocimiento y resolucion de un juez, originando en ese momento

realmente la iniciacion del proceso.

1.3. Terminacién de un proceso civil a traves de sentencia

Para el tratadista espafiol DE LA OLIVA existen dos formas en que un proceso puede
terminar, siendo estas: una terminacion normal y una anormal. La terminacion normal se da
cuando el juez emite “... una sentencia'? susceptible de alcanzar fuerza de cosa juzgada formal
y material...” y; la terminacion anormal que se puede dar por: desistimiento, transaccion y
caducidad “... ya porque no hay, antes de la sentencia, contradiccion relevante entre las partes
(renuncia, allanamiento)...” 0 porque “... la resolucion final del proceso no contenga
pronunciamiento relativo a su objeto y, por tanto, no produzca cosa juzgada material”. (DE LA
OLIVIA etal, 2012, pags. 207-239). En esta misma linea de pensamiento doctrinal, MONTERO
AROCA (2016) también considera que hay dos formas en se puede dar por finalizado un
proceso judicial una normal y una anormal, la terminacién normal de un proceso es de la
sentencia’® que decide la controversia (pag. 396), y la terminacion anormal “...bien sea por
razones procesales?* (sin que exista pronunciamiento sobre el fondo del proceso) o bien sea por

razones materiales®® (existiendo pronunciamiento sobre el fondo del proceso)” (pag. 398).

En nuestra investigacion nos interesa la forma normal de culminacién del proceso, esta

es, la sentencia. En el Cddigo Organico General de Procesos identificamos en el articulo 88,

2 ARAGONESES y GISBERT (2008) en su obra “La apelacién en los procesos civiles” definen a la sentencia
como “aquel acto del 6rgano jurisdiccional en que éste emite su juicio sobre la conformidad de la pretension de la
parte con el derecho objetivo y, en consecuencia, actlia o se niega a actuar dicha pretension, satisfaciéndola en todo
caso” (pag. 253).

13 “La sentencia es el acto procesal del juez (unipersonal) o del tribunal (colegiado) en el que se decide sobre la
estimacion o desestimacion (total o parcial) de la pretension ejercida por el actor, con base en su conformidad o
disconformidad con el ordenamiento juridico” (MONTERO AROCA et al, 2016, pag. 376).

14 Terminacion por motivos procesales: desistimiento (declaracion de voluntad en la que se anuncia el deseo de
abandonar el proceso por parte del actor, unilateral o bilateral); sobreseimiento (resolucién por la que se da por
terminado el proceso, se da en materia penal en el ECUADOR) y; caducidad (por inactividad de las partes durante
el lapso de tiempo previsto en la ley) (MONTERO AROCA et al, 2016, pags.398-402).

15 Terminacién por motivos materiales: renuncia actor (manifiesta su voluntad de no continuar con el proceso,
siempre unilateral); allanamiento del demandado (manifestacion de no oponerse a la demandad, aceptandola en
todas sus partes); acuerdo de las partes (tiene que ver con la mediacién y la transaccion debe ser por acuerdo entre
las partes) y; satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto (desaparicion del interés legitimo en
obtener la tutela judicial pretendida, satisfaccion extrajudicial)( MONTERO AROCA et al, 2016, pags. 403- 410).
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previstas tres tipos de providencias judiciales, mismas que son: la sentencia que “... es la
decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso”; los autos
interlocutorios!’ entendiéndose como ... la providencia que resuelve cuestiones procesales que,
no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes o la validez del

18 y_finalmente los autos de sustanciacion siendo ... la providencia de tramite

procedimiento
para la prosecucion de la causa” 1°. Es asi que, el proceso judicial en el Ecuador se termina
normalmente con emision de una sentencia, pero también puede concluir con la emision de un
auto interlocutorio, en caso que se acepten excepciones previas o que se declare el abandono o
se acepte un desistimiento. Ciertamente, tanto los autos interlocutorios, como las sentencias son
las providencias que son capaces de poner fin a un proceso judicial, siempre y cuando, estas

resoluciones lleguen alcanzar ejecutoria, para asi obtener los efectos de cosa juzgada.

Respecto a la ejecutoriedad de una sentencia, NARANJO (2006) la considera como el
caracter de final y definitiva que adquiere tal resolucidn judicial y que, consecuentemente, pone
termino definitivo al proceso. La ejecutoriedad se logra siempre “... que no exista pendiente
recurso alguno o que haya transcurrido el tiempo legal para interponerlo...” (pag.99). Respecto
a tener caracter definitivo DE LA RUA sostiene: “Por sentencia definitiva debe entenderse la
que pone fin al proceso en sus instancias ordinarias, 0 hace imposible su continuacion” (pag.
547). Siendo este el criterio cominmente aceptado, indicando como “... la que termina el pleito
o la que pone término definitivo al litigio sin que lo decidido pueda renovarse por otra via o la
que poniendo fin al pleito tiene, entre otros efectos juridicos, el de extinguir la jurisdiccion del
juez y determinar cosa juzgada respecto a los derechos sustanciales controvertidos en la Litis”
(pag. 99). Una resolucion esta ejecutoriada en aquellos casos en los que han finalizado todos los

tramites legales y produce el efecto juridico de cosa juzgada.

Arribados a este punto, es imprescindible resaltar que el legislador ecuatoriano ha

confundido el instituto de la cosa juzgada con la ejecutoria de las resoluciones judiciales. La

16 Cadigo Organico General de Procesos, articulo 88.

17 “Sj 1as resoluciones interlocutoras (diligencias, decretos, providencias y autos) sirven para la ordenacion formal
y material del proceso, la sentencia atiende el fondo del asunto...” (MONTERO AROCA et al, 2016, pag. 376).
18 Cédigo Organico General de Procesos, articulo 88.

Plbidem.
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ejecutoria?® es aquel efecto juridico en virtud del cual una resolucion no puede ser modificada
en forma alguna dentro del proceso, circunstancia que conlleva al fin del proceso. Se ejecutoria
una resolucion ya porque no existe recursos previstos en su contra en la ley, ya porque no se
interpusieron debidamente los recursos previstos, ya porque se agotaron los recursos previstos,
0 ya porque las partes renunciaron a ellos. El efecto de la ejecutoria de la resolucién definitiva
es la generacion de la cosa juzgada para el fondo de la decision.

Muy contrario a lo que se acaba de enunciar y que resulta en la comprension
universalmente aceptada de estos institutos, segiin ha sido anticipado, el Codigo Organico
General de Procesos trata al revés a estos institutos. Asi, el articulo 99 del citado cuerpo
normativo prevé que “Las sentencias y autos interlocutorios pasaran en autoridad de cosa
juzgada en los siguientes casos: 1. Cuando no sean susceptibles de recurso. 2. Si las partes
acuerdan darle ese efecto. 3. Si se dejan transcurrir los términos para interponer un recurso sin
hacerlo. 4. Cuando los recursos interpuestos han sido desistidos, declarados desiertos,
abandonados o resueltos y no existen otros previstos por la ley...” (COGEP, 2015). Mientras
que el art. 101 dispone que “La sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables con respecto a
las partes que intervinieron en el proceso o de sus sucesores en el derecho” (COGEP, 2015). En
consecuencia, no podra seguirse nuevo proceso cuando en los dos procesos haya tanto identidad
subjetiva, constituida por la intervencion de las mismas partes; como identidad objetiva,
consistente en gque se demande la misma cosa, cantidad o hecho, o se funde en la misma causa,

razon o derecho.

Resulta del todo evidente el equivoco del legislador; equivoco que se demuestra desde la
propia semdantica de los institutos, donde el concepto “ejecutoriado” denota algo que debe
ejecutarse al no tener 6bice que impida tal llevada a la préactica (y ello depende de las causales

que han sido expuestas); y donde el concepto “cosa juzgada denota un tema que ha sido resuelto

20 “E] principal efecto de la ejecutoria de la sentencia, es conceder al fallo una verdad juridica que obliga a su
cumplimiento tanto a las partes como a terceros, en forma irrevocable e inalterable, aclarando que en el caso de los
terceros se menciona, sera siempre y cuando hayan intervenido en alguna forma en el curso del proceso”
(PORTILLA, 2005, pag. 23)
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ya en un sentido especifico y que por tanto, ya no se puede volver a tratar sobre el mismo (y ello

depende de la verificacion de una circunstancia: la ejecutoria).?

Concluyendo este punto, el proceso judicial civil termina bajo la perspectiva de
normalidad con la emision de una resolucidn judicial sea esta: un auto interlocutorio (siempre
que ponga fin al proceso, como la declaracién del abandono y/o el archivo de la causa) o, una
sentencia (que trata sobre el fondo del proceso), siempre y cuando estas resoluciones adquieran

el caracter de ejecutoriadas.

1.4. Medios de impugnacion

Los medios de impugnacion? son ... mecanismos procesales a través de los cuales las
partes en un proceso pueden pedir la revision de las resoluciones judiciales dictadas,
pretendiendo su modificacién o anulacion...” (ALVAREZ, s/f, pag. 1), cuya esencia principal
es el de menguar el error judicial®. Es asi, que los medios de impugnacion exigen la existencia
de un gravamen, en el que “...s6lo pueden impugnar la resolucion las partes que se hayan visto
perjudicadas en el fallo...” (ALVAREZ, s/f, pag. 1). Entendiéndose al gravamen como la
disconformidad entre lo pretendido y lo concedido en la resolucion, asi no se trate de lo principal
sino ademas de cuestiones accesorias (ROJAS, 2012, pag. 196). En este sentido, el gravamen
puede relacionarse con una infraccién a normas materiales o a normas formales, o también

denominados “vicios” de los cuales puede adolecer una resolucion judicial.?

21 Es importante sefialar que, en el Cédigo de Procedimiento Civil ya derogado no confundia estos institutos: “Art.
317.- La sentencia se ejecutoria: 1. Por no haberse recurrido de ella dentro del término legal; 2. Por haberse
desistido del recurso interpuesto; 3. Por haberse declarado desierto el recurso; 4. Por haberse declarado abandonada
la instancia o el recurso; y, 5. Por haberse decidido la causa en ultima instancia” (CODIGO DE PROCEDIMEINTO
CIVIL, 1953).

22 |_a impugnacion es la accion y efecto de atacar o refutar un acto judicial con el fin de obtener su revocacion o
invalidacion (MOSQUERA y MATURANA, 2010, pag.17)

23 Es necesario mencionar, que un error judicial puede generarse debido a muchos factores, como sefiala MORAN
(2009) “... los jueces como seres humanos no pueden ser infalibles, pueden cometer errores, equivocaciones...”
(pag. 297), motivados por su ideologia, creencias religiosas, perspectivas, pasiones, etc., 0 por errores involuntarios.
24 |_a doctrina ha identificado dos vicios: in iudicando (en el fondo) e in procedendo (en la forma):

In iudicando: Son vicios al aplicar el derecho, en el criterio judicial, al resolver el caso o un incidente. Aplicacion
de la ley Sustantiva, se da porque no valor6 bien las pruebas en el juzgamiento.

In procedendo: Aplicacion en la ley adjetiva. Debe cumplir con las fases procesales, conducir el proceso
(procedimientos), inobservar fases, requisitos para que el juicio sea véalido. (MEJIA-SALAZAR, 2017).
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Respecto a los medios de impugnacion MONTERO AROCA (2016) mantiene que: “...
son instrumentos legales puestos a disposicion de las partes [...] para intentar la modificacion o
la anulacion de las resoluciones judiciales...” (pag. 432) partiendo de un supuesto del —error

humano- donde el error? o injusticia genera un gravamen a los administrados.
En este sentido MOZQUERA y MATURANA (2010) sostienen:

Las partes deben actuar para sanear las incorreciones o defectos de los actos procesales mediante
el gjercicio del poder de impugnacion [...]. La impugnacion es la accion y efecto de atacar o refutar
un acto judicial, un documento, la declaracion de un testigo, el informe de un perito, etc., con el
de obtener su revocacion o invalidacion” (pag. 17).

Para MICHELLI (1970) los medios de impugnacién son “instrumentos procesales
ofrecidos a las partes para “promover” un control sobre las decisiones del juez; este control [...],
este encomendado a un juez no solo diverso de aquel que emitio el pronunciamiento impugnado
0 gravado, sino también de grado superior” (pag. 266). Instrumentos de defensa para quién se
sienta lesionado o no favorecido con la emision de una resolucion judicial, en el que las partes
procesales conscientes de que el juez o tribunal pueda incurrir en un error o vicio judicial o

personal.

OBANDO (2011) desarrolla que “el derecho a la impugnacion constituye parte del
derecho fundamental al debido proceso formal o procesal” (pag. 274). Pero hablar de la
impugnacion como un derecho fundamental es erroneo, dado que el fundamento del derecho de
impugnacion no es la dignidad humana sino el sistema sociopolitico al cual obedece el Estado,
de alli que el derecho a la impugnacion es uno de configuracion legal (MEJIA-SALAZAR,
2013, pag. 13-14), segun lo ha dispuesto ya nuestra Corte Constitucional (T) en varias sentencias
tales como: Sentencia No. 003-10-SCN-CC, caso No. 0005-09-CN, de fecha 25 de febrero de
2010, y la sentencia No. 016-10SCN-CC, Caso No. 0018-10-CN, de fecha 05 de agosto de 2010.

25« bien porque no se acomodan a la realidad de los hechos tal y como ocurrieron, bien en porque Se incurre en

error en la aplicacion del derecho material, aquél con el que se decide sobre la estimacion o desestimacion de la
pretension...” (MONTERO AROCA et al, 2016, pag. 432).
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Es asi que el debido proceso?® surge como garantia del derecho a la defensa?’, en cambio
el derecho de impugnacién, se vuelve una garantia a la luz del debido proceso, el cual esta
construido por una serie de derechos procesales constitucionalizados, pero que por haber
alcanzado la categoria constitucional, no se alejan de su naturaleza juridica procesal de rigurosa
fuente legal en materias no penales (MEJIA-SALAZAR, 2013, pag.17). Ademas, el derecho a
la tutela judicial efectiva®® comprende la facultad de invocar los medios de impugnacion
previstos por la ley; esto quiere decir que el legislador no esta obligado a establecer medios de
impugnacion pero que, una vez establecidos, la denegacion injustificada del acceso a estos

instrumentos de tutela vulnera el derecho constitucional.

Ciertamente, la impugnacion® es una forma en el que el recurrente exterioriza la
inconformidad que inviste respecto de una resolucion judicial, ademas, se debe mencionar que,
la ley prevé la posibilidad en unos casos que el juez a quo resuelva el reclamo presentado y en
otros casos el juez o el tribunal ad quem atienda esa desconformidad, dependiendo del medio
de impugnacién planteado por él o los recurrentes (MONROY, 2006, pag. 84). Siempre se
buscara obtener un nuevo examen material o formal a través de los medios de impugnacion,
recayendo en el juzgador competente la obligacidn de emitir una nueva decision o la ratificacion
de lo impugnado, segun el caso (OVALLE, 1977, pag. 300).

A los medios de impugnacion los podemos considerar “como una institucion creada con
el objetivo de dar certeza juridica a los actos procesales del 6rgano jurisdiccional [...] frente a
las actuaciones de las mismas partes y terceros interesados dentro del proceso...”. Por esta razon
mientras mas posibilidades de medios de impugnacion existan en el desarrollo de un proceso,
existira mayor certeza y profundidad juridica en el progreso del mismo (BRODERMANN,
SANCHEZ y BARRAGAN, 2008, pag. 11). Existe, frente a esta posicion, una antagonica que
propugna la eliminacion de los medios de impugnacion sobre la base de la celeridad y economia

% “E] debido proceso es una especie en el conjunto de derechos fundamentales para garantizar un proceso justo, y
obliga al poder publico a asegurar ciertas condiciones en todo el proceso bajo el imperio del derecho” (TAPIA,
2017, pag. 21)

27 Constitucion de la Republica del Ecuador: articulo 76, numeral 7, literales a-m.

%8 bid, articulo 75.

2 El vocablo impugnacion “...proviene de la raiz latina impugnatio o impugnare que significa objecién, refutacion,
contradiccion”. (CANOSA, 2003, pag. 49)
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procesal (GOZAINI, 2005, pag. 412.). Corresponde, en cualquier caso, al legislador ordinario
configurar al proceso y entonces, decidir por cuél de las opciones decantarse.

Por otro lado, es importante sefialar que para el tratadista MONTERO AROCA (2016)
distingue a los medios de impugnacion en dos grupos: los medios de impugnacién en sentido
amplio y los medios de impugnacion en sentido estricto. Los medios de impugnacion® en
sentido amplio son instrumentos juridicos en los que el recurrente busca “... la recision de las
sentencias que han alcanzado firmeza...” (pag. 432). Y los medios de impugnacion en sentido
estricto son ante resoluciones que no han alcanzado firmeza, en el que la impugnacion “... se
produce en un proceso aun pendiente...” (pag. 433), que no ha llegado a su terminacién. Este
doble criterio que se tiene respeto a los medios de impugnacidn, partiendo de la tesis de alcanzar
o no la firmeza la resolucion que pone fin al proceso, clasificamos a los medios de impugnacién
en: medios intraprocesales y medios extraprocesales. En esta clasificacion tendremos siempre
como punto de referencia al proceso en el cual se emiti6 la resolucion impugnada, donde los
medios seran intraprocesales si proceden y se desarrollan respecto de resoluciones que no
hubieran puesto fin al proceso (proceso vigente); y seran extraprocesales, si proceden y se

desarrollan respecto de resoluciones que hubieran puesto fin al proceso (proceso concluido).

1.4.1.Medios de impugnacion intraprocesales

En este punto de la investigacion, cabe realizarnos la siguiente interrogante: ¢Por qué hay
una impugnacién dentro del proceso judicial? Se ha identificado dos respuestas: la primera
porque se busca atacar resoluciones de tramite, ya sea para alargar la causa o ciertamente para
atacar un proceder del juez no acorde a Derecho; vy, la segunda porque la impugnacion es uno
de los poderes procesales que se otorga a los litigantes para que puedan atacar resoluciones en

las que sientan un agravio, pudiéndose generar nuevas instancias ordinarias 0 etapas

% BRODERMANN (2008) en su obra “Los medios de impugnacion en el proceso civil”, establece la forma cémo
debemos visualizar a los medios de impugnacion, y es como una litis accesoria a la litis principal que denomina
como litis impugnativa, debido a que esta abarca cuestiones de la accion, de la relacion juridica procesal o
incidentales; puesto que la litis principal es sobre la causa; fondo o mérito del asunto (pag. 12).
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extraordinarias dentro de un mismo proceso a través de medios de impugnacion, impidiendo,

de hecho, con tales medios de impugnacién que las resoluciones adquieran ejecutoriedad.

A partir de lo sefialado en el acéapite 1.2, en todo proceso desde que este inicia
(presentacion de la demanda) hasta antes de llegar a su terminacion normal definitiva
(resolucion judicial que ponga fin al proceso alcanzando ejecutoriedad), las partes actora y
demandada, asi como especificos terceros, pueden impugnar las resoluciones judiciales que les
generen agravio y cuya impugnacion se encuentre legalmente habilitada. A los medios de
impugnacion que los litigantes pueden interponer dentro de un proceso, incluidas sus instancias
ordinarias y fases extraordinarias, los llamaremos medios de impugnacién intraprocesales. La
finalidad de estos institutos es atacar resoluciones judiciales dentro del proceso judicial, siendo
susceptibles de ser interpuestos siempre y cuando el proceso siga vigente y que no haya llegado

a su finalizacion definitiva, segln ya se anticipo.

Por antonomasia los recursos y los incidentes constituyen medios de impugnacion
intraprocesales, puesto que, solo se los puede plantear dentro de un proceso vigente, que no haya
Ilegado a su resolucidn final. Esto en el caso de los incidentes esto puede resultar evidente, pero
en el caso de los recursos, considerando la equivoca regulacion respecto de la interposicién del
recurso de casacion ha implementado el Cédigo Organico General de Procesos®!, vale
considerar que “lo que caracteriza al recurso es la finalidad de impugnar una resolucion judicial
recaida en el curso del proceso que aln no ha producido el efecto de cosa juzgada”
(PICATOSTE, 2009, pag. 25). Por ello, al impedir que se ejecutorie la resolucion judicial, el
proceso se mantiene vigente y resulta mas que evidente, si ello es posible, el recurso es un medio
de impugnacién intraprocesal. Desarrollaremos a continuacion a estos dos institutos con la

finalidad de fundamentar atin mejor lo sefialado.

31Codigo Organico General de Procesos en su articulo 266: ... Se interpondra de manera escrita dentro del término
de diez dias, posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o
aclaracion” (El énfasis me corresponde).
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a) Incidentes

De forma general los incidentes son una controversia accesoria que se desarrolla dentro
de un proceso, pudiendo o no guardar relacion con el punto de derecho controvertido en el
proceso (ZAMBRANO, GOMEZ, MARTINEZ y TORRES, 2013, pag. 5). En efecto, la
temaética del incidente puede estar o no relacionada con la del proceso. Los incidentes pueden
estar puestos al servicio del derecho a la contradiccion, en el caso que se los dirija contra una
actuacion procesal de la parte contraria, o puestos al servicio de la impugnacion, en el caso que

se los dirija a observar circunstancias procesales de responsabilidad del juzgador.

Por lo general, suelen ser institutos innominados y no reglados, puesto que el legislador
no puede prever la infinidad de circunstancias que se pueden dar en un caso concreto y que
comporten controversias entre las partes o entre las partes y el juzgador. Ahora bien, existen
ciertas circunstancias que la experiencia informa pueden darse en los procesos y de alli que si
pueda existir la prevision y nominacién de algunos incidentes en la ley, tal era el caso del

incidente de error esencial de peritaje previsto por el derogado Cédigo de Procedimiento Civil.

Los incidentes son una institucion bastante usada en el sistema procesal ecuatoriano, pero
que en la actualidad no se encuentran correctamente regulados en el Ecuador, aseveracion que
podemos constatar a través de la sola lectura del Codigo Organico General de Procesos, norma
procesal donde no existe articulo alguno que prevea regulaciones generales y mucho menos
especificas sobre qué es y como se ha de desarrollar un incidente en el proceso, pese a realizar
una serie de meras alusiones al instituto®. En el Cédigo no existen ni incidentes nominados ni
reglados y tampoco existe establecido un procedimiento general para el trdmite de incidentes
cuando estos se verifiquen. Se podria pensar que esta prevision obedece a que los incidentes no
se presentarian en un tramite oral, pero aquello es un error, pues aun en las audiencias se debe
guardar las formalidades del caso y de generarse una controversia durante la comparecencia,
esta debe ser gestionada bajo las formalidades propias de un proceso y no de manera informal,

como si de una reunién no juridica se tratase.

32 | os incidentes que se encuentran previstos de alguna manera en el Codigo Organico General de Procesos, estan
en los articulos 14, 15, 16,17, 18, 19, 20, 21, 105, 198, 294, 332, 346, 425, y 428.
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Esto lo ha entendido con suficiencia el legislador espafiol, mismo que en la Ley de
Enjuiciamiento Civil ha previsto, ademas de incidentes especificos, nominados y reglados, a un
capitulo completo donde regula, de manera general y abstracta, al instituto®. De esta forma los
juzgadores espafioles estan en capacidad de tramitar los incidentes sobre parametros reglados lo

cual redunda en seguridad juridica, ademés de en formalidad del tramite oral.

b) Recursos

Los recursos®* son, en palabras de GUAPS (1943), “remedios procesales que buscan una
pretension de reforma de una resolucion judicial dentro del mismo proceso en que dicha
resolucion judicial ha sido dictada” (pag. 1043). Queda claro que los recursos son un medio de
impugnacion intraprocesal a través del cual se concreta, de manera mas completa, el derecho a

la impugnacion legalmente previsto.

El recurso es el acto juridico procesal de parte o de quién tenga legitimacion para actuar,
mediante el cual se impugna una resolucion judicial dentro del mismo proceso en la cual se
pronuncio, impidiendo la ejecutoria de la misma, solicitando su revision a fin de eliminar el
agravio que sostiene que se le ha causado con su pronunciamiento (MONZQUERA vy
MATURANA MIQUEL, 2010, péag. 21). La impugnacion via recursos lleva a la resolucién
impugnada a un estado de crisis, pudiendo provocarse su extincién o su modificacion en el

fondo.
En esta linea doctrinal OBANDO (2011):

El derecho fundamental® a la tutela judicial efectiva comprende la utilizacion de los recursos
legalmente establecidos [...], por tanto, infringe aquel derecho fundamental cualquier decision de
inadmision de un recurso que no se funde en la aplicacion razonada y razonable de una causa legal

33 ey de Enjuiciamiento Civil espafiola, articulo 387 y ss.

34 Para MORAN (2011): “De manera genérica todo recurso que se intente contra cualquier decision del juez, se lo
denomina medios de impugnacion; en la especie lo constituyen todos y cada uno de los recursos previstos en la ley
de manera expresa, al mismo tiempo existen otras formas de impugnacidn inmersas en procesos auténomos y
especificos como el de nulidad de sentencia ejecutoriada, el juicio colusorio; juicio de dafios y perjuicios contra
jueces, etc.” (pags. 360-361)

% Es preciso sefialar que para OBANDO (2011): “se vulnera el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva con la inadmisioén de un recurso ordinario o extraordinario” (pag. 195).
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de inadmisibilidad o improcedencia, esto es, en una causa inexistente o en un rigor excesivo en la
interpretacion de los requisitos formales (pag. 194).

MOZQUERA y MATURANA (2010) sostienen que:

... el recurso ademas de ser un acto que debe realizarse dentro del mismo proceso por el sujeto
agraviado legitimado en contra de una resolucidn judicial, requiere que ella no haya alcanzado el
estado de firmeza, esto es, que no se encuentre ejecutoriada (pag. 28).

De esta forma concluimos que la doctrina es uniforme en sostener que el efecto natural
del recurso, como medio de impugnacion intraprocesal, es el de evitar que se ejecutorie una

resolucion judicial y con ello evita el que proceso termine.
Asi las cosas, los recursos procesales poseen por caracteristicas a las siguientes:

a) Debe estar previstos por el legislador en la ley, determinando el Tribunal que debe conocer de
él y el procedimiento que debe seguirse para su resolucion;

b) Es un acto juridico procesal de parte o de quien tenga legitimacidn para actuar;

¢) Son medios aptos para impugnar resoluciones judiciales definitivas de una instancia e impedir
su ejecutoria;

d) Persigue la revision de la resolucién impugnada. (MOZQUERA y MATURANA, 2010,

pag. 22).

Al depender de la configuracion legal del proceso, consideramos a los recursos procesales
como medios de impugnacion reglados. Existen varios criterios para clasificar a los recursos, el
jerarquico y el material. El criterio jerarquico distingue a los recursos segun la identidad del
juzgador que conocera la impugnaciéon respecto del que emitid la resolucidn observada, donde
si es él mismo, los recursos seran horizontales o, donde si es uno diferente y superior, seran
recursos verticales. Por su parte, el criterio material distingue a los recursos segun la limitacion
0 no de la impugnacién a través de motivos tasados, asi como en atencion a la relacion de la
impugnacion con el tema en el que se trabd la Litis. Asi, seran ordinarios los recursos si la
impugnacion es libre y se identifica plenamente con los puntos de controversia. Seran
extraordinarios los recursos si la impugnacion esta limitada a causales legalmente previstas y si
pretende la principal tutela de un interés juridico diferente al que motivo original el litigio, aun
cuando de manera secundaria siempre debera tener la aptitud de tutelar también el sefialado
motivo litigioso de origen (MEJIA-SALAZAR, 2013, pag. 31y ss.).
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El Cédigo Orgénico General de Procesos prevé los siguientes recursos: reforma,
revocatoria, aclaracion®, ampliacion®’, apelacion, casacion y hecho. Son horizontales la
reforma, revocatoria y ampliacion; son verticales la apelacion, casacion y hecho. Son ordinarios

la reforma, revocatoria, ampliacion y apelacion. Son extraordinarios la casacién y hecho.

1.4.2. Medios de Impugnacion Extraprocesales

Para finalizar este primer capitulo, trataremos a los medios de impugnacién
extraprocesales. Se tratan de medios de impugnacion de resoluciones judiciales que han puesto
fin a procesos, es decir, de resoluciones ejecutoriadas y que, por tanto, no pueden ser
impugnadas en el mismo proceso. Generan, forzosamente, nuevos procesos donde el tema de
discusion sera la impugnacion de la resolucion ejecutoriada por motivos legalmente tazados, los
cuales siempre obedecen a motivos procesales, esto es, motivos que permiten denunciar la
invalidez de una resolucion. No compete a este tipo de medios de impugnacion, la discusion de

aspectos materiales o de fondo de la resolucion.

En estos nuevos procesos no resulta posible discutir, de manera alguna, los puntos
controvertidos en el proceso de origen de la resolucién impugnada; Unicamente se discutira y
resolvera sobre las causas que invalidarian a la resolucién. Por estas circunstancias, a los medios

de impugnacion extraprocesales se los denomina acciones autonomas de impugnacion.
PALACIOS (2017) sefiala que:

...las acciones auténomas se caracterizan por ser medios de impugnacion que constituyen una
excepcion al principio de la cosa juzgada material, en la medida en que con estas acciones se
entabla un ulterior proceso donde se podra cuestionar la validez de una resolucion firme por las
circunstancias expresamente previstas por el legislador; en el caso de la accidn extraordinaria sera
la violacidn de los derechos constitucionales (pag. 42).

3 La aclaracién no es propiamente un recurso, pues simplemente pretende hacer comprensible el sentido de una
resolucién, mas no modificar tal sentido o revocar la resolucion. Por ello, se lo considera como un remedio.

37 La ampliacién puede ser considerado tanto un recurso, cuando sirve para impugnar sentencias citra petita, o un
remedio, cuando sirve para solicitar se complete
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De lo anotado, podemos distinguir una diferencia®® basica entre las acciones autonomas y
los recursos procesales: esta distincion reside en la posibilidad permanente en los recursos, aun
en el extraordinario de casacion, de resolver sobre las cuestiones litigiosas del proceso, mientras
que en las acciones autdnomas se resolvera sobre la causa de invalidez de la resolucién
impugnada pero de ninguna manera respecto a las tematicas del proceso de origen. Esto, pues
como hemos sefialado, mientras que en el recurso procesal se mantiene vigente a un mismo

proceso, con la accidn extraordinaria se genera un nuevo y diferente proceso.

Dentro de estos medios de impugnacion tenemos a la accion extraordinaria de
proteccion®®, siendo una accion de caracter constitucional, asi como a la accion de nulidad de

sentencia ejecutoriada®, siendo una accion de caracter procesal.

a) Laaccion extraordinaria de proteccion

Respecto a la accion extraordinaria de proteccion, la Constitucién de la Republica del
Ecuador dispone:

Articulo 94.- La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias 0 autos

definitivos en los que se haya violado por acciénu omisién derechos reconocidos en la

Constitucidn, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan

agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de

interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado. (CRE, 2008)

Ya desde esta prevision constitucional, es claro que la accidn extraordinaria de proteccion
supone un medio de impugnacion extraprocesal, que comporta una excepcion al principio de la

cosa juzgada* puesto que esta accion Ginicamente procede contra sentencias definitivas. Es clara

3% MONTANA (2011) en su obra cita al procesalista ALZINA “la accién es un derecho publico subjetivo mediante
el cual se requiere la intervencion del 6rgano jurisdiccional para la proteccion de una pretension juridica”, mientras
que “recursos son los medios que la ley concede a las partes dentro del proceso , para obtener que una providencia
judicial sea modificada o dejada sin efecto”, es asi que MONTANA para complementar citaa CARNELUTTI “los
recursos no son otra cosa, que el modo de fiscalizar la justicia de lo resuelto”.

39 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 94.

40 Cédigo Organico General de Procesos, articulo 112.

41 La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la accion extraordinaria de proteccion, en el que consideran
a este instituto como una excepcion al principio de la cosa juzgada; asi, en la Sentencia N° 099-14-SEP-CC, dentro
del Caso N° 0120-13-EP , del 04 de junio de 2014 se refiri6 sobre este tema en los siguientes términos: “Es un
atributo de la sentencia en firme que le otorga autoridad de la misma —cosa juzgada material—, prohibiendo a los
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la necesidad de la existencia de un nuevo proceso en el cuél se realice una revision del vicio
constitucional denunciado, como medio de garantia del respeto de los derechos constitucionales

de las partes dentro de los procesos judiciales ordinarios*? .

Finalmente la extraordinaria de proteccién es una accion, pues no tiene por objeto discutir
la pretension juridica original, como se desprende de la prevision constitucional citada, sino su
objeto es la verificacion de si se ha violado o no derechos constitucionales en la providencia
jurisdiccional cuestionada (MONTANA, 2011, pag.131). En esta linea argumentativa,
MONZQUERA y MATURANA (2010) sostienen que “se persigue la nulidad o invalidacion de
una sentencia cuando ella ha sido dictada sin darse cumplimiento a los requisitos previstos por
la ley, por lo que se requiere por la parte perjudicada su invalidacién por las causales especificas
previstas por el legislador para los efectos de eliminar el agravio que se le ha causado con su

dictacion” (pag. 2).

b) La accion de nulidad de sentencia ejecutoriada

La accidn de nulidad de sentencia ejecutoriada es la otra accion autbnoma de impugnacion
prevista por el ordenamiento juridico ecuatoriano. Constituye el instrumento procesal
presentado en el tiempo habilitado por el legitimado activo, para lograr la nulidad de los actos
definitivos por motivos legalmente tipificados (FLORES-DAPKEVICIUS, 2012, pag. 208).
Anticipo apenas esta conceptuacion, pues esta es el medio de impugnacion que estudiaremos a

profundidad a partir del siguiente capitulo.

jueces sustanciar la misma cuestion ya decidida y dictar una sentencia que contradiga a la anterior; no obstante esta
manifestacidn tiene su excepcidn cuando la Corte Constitucional en uso de sus atribuciones constitucionales conoce
mediante accién extraordinaria de proteccidn sobre vulneraciones de derechos constitucionales en sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia”.

42 MELO (2012) considera que el debido proceso es el limite de la arbitrariedad, y para efectos de la accién
extraordinaria de proteccion es el medidor que evidencia si el actuar jurisdiccional fue arbitrario o no, para luego
determinar la vulneracion o no de un derecho constitucional (pag. 45).
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CAPITULO I

LA ACCION DE NULIDAD DE SENTENCIA EJECUTORIADA

Una vez que se ha determinado el ambito especifico en el que se desarrolla la accién de
nulidad de sentencia ejecutoriada, es importante ahora estudiar a este instituto en el presente
capitulo con mas detenimiento, como la doctrina entiende a la accion de nulidad de sentencia y
como el legislador ecuatoriano lo ha previsto, terminando con un andlisis comparado con otras

legislaciones respecto a cOmo esta regulada la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada.

2.1. La nulidad procesal

En el desarrollo de un proceso judicial (desde su inicio hasta su culminacién), se parte de
un supuesto que, tanto los administradores de justicia como los administrados “... realizan los
actos procesales de modo regular, esto es, cumpliendo con todos los requisitos previstos...”
(MONTERO et al, 2016, pag. 324) en las leyes procesales y, ciertamente, en la Constitucion.
Ahora bien, este supuesto puede no observarse en todos los casos; como BARONA (2016) bien
refiere, no siempre los requisitos previstos en la ley se respetan, ejecutando actos no regulares
o defectuosos (pag. 324). “... frente a ello la propia ley reacciona por medio de la nulidad*®”

(MONTERO et al, 2016, pag. 324).

Para AGUIRRE (2006) “...un acto procesal** es nulo cuando no produce efectos...”
siendo asi la nulidad una sancidn a través de la cual el ordenamiento juridico evita que un acto
procesal juridico produzca efectos por la falta de cumplimiento de las solemnidades previstas

en la ley (pag. 146). En relacion con estos argumentos, COUTURE (2002) sostiene que “... la

43 BARONA (2016): “La teoria tradicional sobre la nulidad de los actos procesales se ha basado en la teoria del
Derecho civil relativa a la nulidad del negocio juridico, asumiéndose, por un lado, los conceptos de nulidad e
ineficacia y, por otro, los de nulidad y anulabilidad” (pag. 324).

4 Es importante mencionar que para AGUIRRE (2006) un acto procesal requiere de los siguientes requisitos:
existencia, validez y eficacia. Esclareciendo ademas que “...un acto procesal bien puede nacer a la vida juridica,
pero dicha existencia puede estar afectada en algin grado que perjudicaria su validez. Y por ende, no produciria
efectos...” (pag. 147). Referente a la existencia hace relacion a los requisitos que la ley procesal exige para
considerarse producido; en cambio la validez tiene relacion a que no exista vicio alguno, y finalmente para que sea
eficaz, es que los efectos que produzca sean los que la norma adjetiva ha previsto (pag148).
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nulidad® procesal ocasiona que un acto no produzca efectos...”. Resulta inequivoco, entonces,
que el principal efecto de la nulidad sea la extincion de un acto procesal y la consiguiente

eliminacidén de toda posibilidad de produccion de efectos juridicos (pag.304).

Para que un acto dentro de un proceso sea valido y, consecuentemente, no adolezca de un
vicio que atente contra su existencia juridica, debe cumplir una serie de condiciones generales

basicas, a saber:

a) Requisitos de existencia

Para TAPIA (2017) los requisitos que son necesarios para que un acto nazca a la vida

juridica del derecho son:

1. Voluntad.- “... Consiste en el elemento concluyente para que el acto pueda existir, y
esta relacionado con el consentimiento, a través del cual se exterioriza” (pag. 21).

2. Objeto.- “No es concebible que un acto exista sin objeto” (pag. 21). En efecto, el acto
procesal recae sobre algo, versa sobre algo, tiene en consecuencia un objeto.

3. Causa.- Para la existencia de un acto es evidente la necesidad que haya una causa, que
dé un impulso que motive a la realizacion del acto (pag. 21). Es asi, que la causa es
fundamental componente de existencia, y “...esté presente en los actos juridicos para

su validez y existencia” (pag. 22), teniendo en cuenta que la causa debe ser licita.

b) Requisitos de validez

Los requisitos de validez son esenciales para la existencia de un acto juridico, la falta de
alguno de ellos, produce la nulidad del acto procesal, consecuencia de ello no produce ningun
efecto juridico. Para que los actos juridicos tengan validez, deben contener los requisitos que el

Codigo Civil establece en el articulo 14614 que a continuacion los desarrollaremos:

4 Podemos caer en una confusion y es preciso diferenciar, entre la nulidad e ineficacia, siendo la nulidad una
especie y la ineficacia el género, por tanto, un acto procesal puede ser ineficaz pero por ello no se puede decir que
sea nulo (MAURINO, 2001, pag. 20).

46 Codigo Civil, “Articulo 146: Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es
necesario: Que sea legalmente capaz; Que consienta en dicho acto o declaracidn, y su consentimiento no adolezca
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Capacidad.- Es la actitud, idoneidad que tienen las personas para obligarse haciendo
uso de su voluntad. Es asi que las personas con capacidad pueden adquirir y contraer
derechos como obligaciones. En la legislacion ecuatoriana, en el Cédigo Civil norma
general reconoce dos tipos de capacidades: la capacidad de goce y la capacidad de
ejercicio legal.

Consentimiento.-El consentimiento es considerado como el acuerdo reciproco, mutuo
y bilateral de la voluntad. Para que el consentimiento se perfeccione, no debe existir
vicios como sefiala la ley civil sustantiva ecuatoriana en su articulo 1467 como son el
dolo, la fuerza y el error.

Objeto Licito.- El objeto debe adecuarse con lo que la ley expresa para su eficacia. El
articulo 1478 del Codigo Civil establece: “Hay objeto licito y todo lo que contraviene
al Derecho Publico Ecuatoriano (pag. 448). Es asi que el objeto debe ser siempre licito
y no debe estar prohibido por la ley.

Causa Licita.- La causa es considera como el impulso que promueve a ejecutar un acto
juridico procesal, asi como el objeto tiene que ser licita, acorde al Ordenamiento

Juridico.

En cuanto al tema procesal, existe el instituto de las solemnidades sustanciales comunes a

todos los procesos. Se tratan de los requisitos de validez que han de observarse en todos los

casos para que la relacion juridico-procesal no adolezca de dbices formales. En efecto y como

sostiene LOVATO (2002) “las solemnidades sustanciales son el conjunto de requisitos exigidos

por la ley como necesarios para la existencia juridica del proceso y su validez formal” (pag.

206). En el articulo 107 del Cddigo Organico General de Procesos, encontramos las

solemnidades sustanciales*’ de todo proceso:

gk wbdeE

Jurisdiccion;

Competencia de la o del juzgador en el proceso que se ventila;

Legitimidad de personeria;

Citacion con la demanda a la o el demandado o a quién legalmente lo represente;
Notificacion a las partes con la convocatoria a las audiencias;

de vicio; Que recaiga sobre un objeto licito; y, Que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona
consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra” (CODIGO CIVIL, 2005).
47 Estas solemnidades sustanciales son las mismas que el Codigo de Procedimiento Civil (2005) de forma taxativa
establecia en su articulo 346.
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6. Notificacion a las partes con la sentencia, y
7. Conformacidn del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley prescribe. (COGEP, 2015)
Estos presupuestos procesales®® que la norma adjetiva ha enumerado, son aquellos

requisitos minimos y necesarios que tanto, el juez o los juzgadores como las partes procesales
deben tomar en consideracion, para que el proceso sea valido y no sea susceptible de la nulidad.

En cuanto a la conceptuacion de la nulidad procesal®® °° propiamente dicha, para
MAURINO (2001) sostiene que la “nulidad procesal es el estado de anormalidad del acto
procesal, originado en la carencia de alguno de sus elementos constitutivos o en vicios existentes
sobre ellos, que potencialmente lo coloca en situacion de ser declarado judicialmente invalido”
(p4g. 19). En similar sentido, ARAGONESES y GISBERT (2008) afirman que la nulidad
procesal consiste en “... la falta de alguno de los requisitos exigidos para el acto procesal que
acarrea, por imperativo del ordenamiento juridico, la pérdida de todos (nulidad total) o de parte
(nulidad parcial) de los efectos que el acto normalmente tendria a producir” (pag.255). De igual
forma COUTURE (2002) clasifica a los actos procesales que son nulos en: absolutamente nulos
y relativamente nulos, y cuando un acto es absolutamente nulo no cabe una posible subsanacion,
a diferencia de los actos relativamente nulos. “La nulidad puede ser total o parcial segin el
estado del proceso en que se haya omitido la solemnidad sustancial” (LOVATO, 2002, pag.
206).

La doctrina y la ley han desarrollado dos formas en la que se puede declarar la nulidad
cuando se encuentre pendiente el proceso, esto es, cuando no haya llegado a su finalizacion,

tales formas son de oficio o a peticion de parte. En cuanto a esta arista, la norma procesal®!

48 VESCOVI (1999) sefiala que los presupuestos procesales determinan el nacimiento legal del proceso,
garantizando asi el normal desarrollo y culminacion (pag.80)

4% Para MURINO (2001) los caracteres de la nulidad son los siguientes: “Es una sancién que corresponde a un
proceder que no debio ser. Es legal puesto que debe basarse en la Ley. Produce la aniquilacion de los efectos
propios del acto. El acto juridico, enfocado teleol6gicamente, se caracteriza por producir consecuencias juridicas.
La nulidad le niega esas consecuencias. Se trata de una anomalia constitutiva ya que la causal de nulidad existe en
el momento de celebracion del acto.” (pag.14).

50 En el Codigo Civil en el articulo 1697 prevé que es nulo todo acto al que le falte alguno de los requisitos que la
ley prescribe, ademas la nulidad debe ser declarada por una autoridad publica.

51 Cédigo Organico General de Procesos (2015): “Articulo 110.- Declaracién de nulidad y convalidacion. La
nulidad del proceso debera ser declarada: 1. De oficio 0 a peticidn de parte, en el momento en que se ha producido
la omision de solemnidad sustancial. 2. A peticion de parte, en las audiencias respectivas cuando la nulidad haya
sido invocada como causa de apelacion o casacion. No puede pedir la nulidad de un acto procesal quien la ha
provocado. No se declarard la nulidad por vicio de procedimiento cuando la omisién haya sido discutido en
audiencia preliminar o fase de saneamiento.”
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aplicable en el Ecuador prescribe también estas dos maneras en las que se puede declarar la
nulidad, con ciertas especificaciones, una de ellas es que “no puede pedir la nulidad de un acto
procesal quien la ha provocado” y “no se declarara la nulidad por vicio de procedimiento cuando
la omision haya sido discutido en audiencia preliminar o fase de saneamiento” (COGEP, 2015,
art. 110).

a) Nulidad de oficio

Se puede declarar la nulidad de oficio frente a vicios procesales graves y que no habiliten
la subsanacién de los mismos, pues recordemos que en virtud de la tutela judicial efectiva, se
debe evitar en lo posible la declaracion de nulidades, buscando siempre una resolucién de fondo
y, por tanto, subsanando lo que sea subsanable (AGUIRRE, 2006, pags. 149-151). Ademas
como bien indica LORENCES (2007) es obligacion personal del juzgador velar la legalidad del
proceso, y por ende es de incumbencia del mismo: “...el deber de vigilancia, revisabilidad y
racionalidad de todos los actos...”, “...en cumplimiento de su deber [...] de advertir la
existencia de un vicio inconvalidable, le correspondera declarar de oficio, la nulidad del acto o
etapa procesal” (pag. 110). Asi esta posibilidad que se le otorga al juez de resolver de oficio la
nulidad tiene como fundamento la adecuada composicion de la validez del instrumento de
administracion de justicia. La nulidad de oficio puede ser declarada en cualquier momento del
proceso, incluso al final de la tramitacion al momento que el juzgador se prepara para dictar su

fallo.

b) Nulidad a instancia de parte

Se puede solicitar la declaratoria de nulidad a instancia de parte de aquellas actuaciones
procesales que adolezcan de infracciones a normas procesales que producen una invalidez
absoluta; esto en el evento que el juez no haya reparado oficiosamente en ellas y no hubiese
declarado tal circunstancia. También cabe solicitar la nulidad procesal a instancia de parte de
aquellas actuaciones que siendo susceptibles de convalidacion, no alcanzaron tal remedio

juridico vy, por el contrario, fueron denunciadas expresamente por una parte que argumento el

27



gravamen que tal nulidad le generaba. En este caso, se tratan de aquellas nulidades denominadas

relativas.

A instancia de parte, la nulidad puede ser denunciada y su declaracion perseguida a través
mediante una excepcion al contestar la demanda, mediante un incidente, mediante via recursiva
(revocatoria, apelacion, casacion y hecho) y mediante la interposicién de la accién autbnoma de
impugnacion (LORENCES, 2007, pag. 111), que en el caso ecuatoriano corresponde a la accion

de nulidad de sentencia ejecutoriada.

2.2. La accion de nulidad de sentencia ejecutoriada

Segun hemos analizado, la accidon de nulidad de sentencia ejecutoriada se trata de una
accion autbnoma®? de impugnacion a través de la cual, a instancia de parte se puede perseguir a
vicios procesales de los cuales adolezca una resolucion definitiva que haya puesto fin a un
proceso. Como sostiene BARONA (2016), excepcionalmente el legislador puede disponer de
medios para que los agraviados puedan impugnar resoluciones ejecutoriadas y pasadas en

autoridad de cosa juzgada que adolezcan de nulidad (pag. 329).

Si bien la cosa juzgada es una de las bases de la seguridad juridica, como sefala
CARNELUTTI (1959) la prohibicion del non bis in idem no es absoluta y justamente este tipo
de impugnaciones es la excepcion, pues hay casos en que para comprobar la justicia de una
decision es necesario volver a conocer la resolucion firme del litigio (pag. 324).
CALAMANDREI (1961), en similar sentido, sostiene que:

puede darse el caso de que la sentencia aun siendo el resultado de un proceso absolutamente

regular, y de un juicio no viciado por errores del juez, sea sin embargo objetivamente injusta por

no haber tenido el juez a su disposicion todos los materiales instructorios [sic] necesarios para

resolver de acuerdo con la verdad de la cuestion de hecho [...] si la parte ha sido obstaculizada en
sus facultades de defensa, de modo que se haya encontrado en condiciones de inferioridad en el

52 Para que la pretension de la accion de nulidad pueda prosperar debe tener los siguientes recaudos: “a) Sentencia
definitiva, que haya pasado por todas las alternativas procesales y haber agotado todos los recursos (ordinarios y
extraordinarios), o los tiempos para interponerlos. b) Que la sentencia adolezca de vicios esenciales. c) Debe
acreditarse el interés actual de solicitar la declaracién de nulidad del proceso. d) Debe existir la conexion causal
entre la sentencia y el motivo de la nulidad. €) Ser interpuesta en el plazo de promocidn o dentro del de caducidad
o prescripcion”. (CARBONE, 2006, pags. 98-99),
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debate judicial, motivos de equidad obligan a concederle un medio restitutorio para invalidar la
sentencia (pag.252).

En este sentido, la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada constituye una verdadera
excepcion al principio de cosa juzgada, ya que implica el inicio de un nuevo proceso respecto a
lo decidido en firme en una resolucién judicial, eventualmente con nuevas partes procesales y
evidentemente con una nueva pretension, distinta a la del conflicto subyacente. Bajo este
criterio, GUASP (1968) definid a las acciones autdbnomas de impugnacion como los medios de
impugnacion que “se singularizan por romper la unidad del proceso con el proceso recurrido, y
por dar lugar a una nueva tramitacion [...] que constituye un ataque al proceso principal, en

vista de una accion auténoma distinta, que se ventila en un proceso independiente” (pag. 712).

De esta forma, tal como lo sefialé la Corte Nacional de Justicia de nuestro pais, en la
Resolucion N° 03-2013, del 24 de abril del 2013: “La nulidad a través de un juicio ordinario es
una verdadera accion auténoma distinta, en principio, de la que intenta destruir”’. Desde esta
perspectiva confirmamos que la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada se configura como
un medio de impugnacion de excepcion contra una sentencia ejecutoriada pero no ejecutada,
siendo una accién auténoma que da lugar a un proceso nuevo cuya finalidad es declarar la
nulidad de una sentencia que hubiera incurrido en alguna de las causales de invalidez previstas

en laley.

Acorde a lo dispuesto por el articulo 112 del Cédigo Organico General de Procesos, los

motivos que habilitan la interposicion de esta accion son:

1. Por falta de jurisdiccion o competencia de la o del juzgador que la dict6, salvo que estas se
hayan planteado y resuelto como excepciones previas.

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes, salvo que esta se haya planteado y
resuelto como excepcion previa.

3. Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no comparecio al proceso.

4. Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia, siempre
y cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia 0 no se haya interpuesto
recurso alguno a la sentencia (COGEP, 2015).

Ademas, es importante que entendamos las razones teleologicas de este medio de
impugnacion. Acorde a lo sostenido por JIJON (2000) la accién de nulidad de sentencia

ejecutoria previsto en la norma procesal ecuatoriana tiene por objeto el “...combatir una mala
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utilizacion de este instrumento de administracion de justicia que se llama proceso. En efecto, la
mala utilizacion del proceso puede tener como antecedente la conducta equivocada, dolosa o
fraudulenta de los sujetos procesales” (pag. 147).°% En esta linea doctrinaria DE SANTO (2001)
sefala que “la accion de nulidad tiene caracter de una verdadera accidon autbnoma que pone en
jaque el proceso integro, siendo su materia la nulidad de la cosa juzgada obtenida con vicios

intrinsecos” (pag. 284).

2.3. Regulacion de la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada: evolucion

normativa

Previamente a que el Codigo Orgénico General de Procesos entre en vigencia como norma
adjetiva para materias no penales, a partir del siglo XX el legislador ecuatoriano ha promovido®*
cuatro cuerpos legales que contienen las normas adjetivas para el juzgamiento de la materia

civil, siendo estas:

e Cadigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de la Republica del Ecuador de 1907°°;
e Codigo de Procedimiento Civil de 1953°;

53 J1IJON (2000- pags. 13 y ss) “el proceso no es otra cosa que un mecanismo disefiado, por parte del Estado, para
la solucién de conflictos”

% CRUZ-BAHAMONDE (2001) en su obra “Estudio critico del Cédigo de Procedimiento Civil” realiza un breve
desarrollo respecto de las normas adjetivas que ha tenido el sistema procesal ecuatoriano:

1. En los primeros afios de la independencia fuimos parte de la Republica de Colombia, durante esa etapa en el
Ecuador la leyes espafiolas, segun lo establecié la Convencidn de Cucuta, y continuaron vigentes por muchos afios
mas en la nueva Republica del Ecuador, hasta 1830 rigieron estas leyes.

2. En el afio de 1831, el Congreso Constitucional del Estado del Ecuador, dicta la primera Ley de Procedimiento
Civil.

3. En el afio de 1835, la Convencién Constituyente dicta una nueva Ley de Procedimientos Civiles.

4. En el afio de 1843, la Convencion Constituyente dicta una nueva Ley de Procedimientos Civiles, pero a esta ley
se agrega la jurisdiccion coactiva.

5. En el afio de 1848, mediante decreto de presidente Ramén Roca, pone en vigencia una nueva Ley de
Procedimientos Civiles.

6. En el afio de 1863, cuando ya se encontraba vigente el Codigo Civil, se dicta una nueva Ley de Procedimientos
Civiles, promulgada por el presidente Gabriel Garcia Moreno.

7. En el afio de 1871, entrd a regir por primera vez el Codigo de Enjuiciamiento Civiles, siendo el mismo presidente
Garcia, Cédigo que fue publicado junto con la segunda edicion del Codigo Civil.

8. En el afio de 1879, se pone en vigencia la segunda edicion del Codigo de Enjuiciamiento Civiles; en el afio de
1882, entra en vigencia la tercera edicion del Codigo de Enjuiciamiento Civil; en el afio de 1892 , entra en vigencia
la quinta edicion de este Cadigo.

5En el Registro Auténtico 1907 de 19 de octubre de 1907. Aprobado por Decreto Ejecutivo No. 0. Registro Oficial
Suplemento No. 561 de 25 de Julio de 1918.

% Registro Oficial Suplemento No. 133 de 07 de febrero de 1953.
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e Codigo de Procedimiento Civil de 1987°"; y,
e La Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil de 2005%,

El Cddigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de 1907 regulaba a la institucion de la

accion de nulidad de sentencia de siguiente manera:

Art. 339.- Las sentencias, aunque estén ejecutoriadas, son nulas:

1. Por falta o incompetencia de jurisdiccion; y

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio.

Art. 340.- Lanulidad de que trata el articulo anterior, puede proponerse como accién o como
excepcion, ante el Juez de primera instancia. Como accion, por el vencido, cuando el vencedor no
ha pedido aln la ejecucion de la sentencia; y como excepcidn, cuando, pretendiendo el vencedor
la ejecucidn de la sentencia, pide el vencido que se declare nula.

Art. 341.- No habré lugar ni a la accion ni a la excepcion de nulidad:

1. Si la sentencia ha sido ya ejecutada;

2. Si ha sido dada en Gltima instancia por la Corte Suprema; y

3. Si la falta o incompetencia de jurisdiccion o la ilegitimidad de personeria, fueron materia de
discusion especial y de previo pronunciamiento, recayendo sobre ellas el fallo correspondiente,
que llegé a ejecutoriarse (CPC, 1907).

En 1953, el Congreso Nacional emitio el Cédigo de Procedimiento Civil, derogando al
Cadigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de 1907. Respecto a la accion de nulidad, es preciso
sefialar que el Codigo de 1953 la regula de similar manera al Cédigo de 1907, no obstante, es
importante sefalar que el legislador afiade una causal para que se pueda declarar la nulidad de
una sentencia, este es por no haberse dado el emplazamiento de la demanda al demandado; asi:

Art. 320.- La sentencia ejecutoriada es nula:

1. Por falta de jurisdiccion o por incompetencia del juez que la dictd;

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio; 'y,

3. Por no haberse citado la demanda al demandado, si el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia.

Art. 321.- Lanulidad de que trata el articulo anterior, puede proponerse, como accién o como
excepcion, ante el juez de primera, instancia. Como accién, por el vencido, cuando el vendedor no
ha pedido adn la ejecucién de la sentencia; y como excepcion, cuando, pretendiendo el vencedor
la ejecucion de la sentencia, pide el vencido que se la declare nula.

Art. 322.- No ha lugar la accion ni la excepcion de nulidad:

1. Si la sentencia ha sido ya ejecutada;

2. Si ha sido dada en Gltima instancia por la Corte Suprema; v,

5" Registro Oficial Suplemento No. 687 de 18 de mayo de 1987.
%8 Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de 2005.
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3. Si la falta o incompetencia de jurisdiccion, o la ilegitimidad de personeria, fueron materia de
discusion especial y de previo pronunciamiento que llegd a ejecutoriarse. (El énfasis me
corresponde) (CPC, 1953).

En el afio de 1987, entra en vigor un nuevo Codigo de Procedimiento Civil, mismo que
mantiene la misma regulacion que el Codigo de 1953 para la accion de nulidad de sentencia
ejecutoriada, a saber:

Art. 303.- La sentencia ejecutoriada es nula:

lo.-Por falta de jurisdiccion o por incompetencia del juez que la dictd;
20.- Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio; y,
30.- Por no haberse citado la demanda al demandado, si el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia.

Art. 304.- La nulidad de que trata el articulo anterior puede proponerse como accion por el vencido
ante el juez de primera instancia, mientras no se hubiere ejecutado la sentencia.

Art. 305.- No ha lugar la accion de nulidad:

1o.- Si la sentencia ha sido ya ejecutada;

20.- Si ha sido dada en Gltima instancia por la Corte Suprema; y,

30.- Si la falta de jurisdiccién o la incompetencia, o la ilegitimidad de personeria, fueron materia
de discusion especial y de previo pronunciamiento que llegé a ejecutoriarse (CPC, 1987).

Finalmente, la norma antecesora al hoy vigente Cdodigo Organico General de Procesos, la
derogada Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil de 2005, mismo que contuvo una
regulacién para la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada idéntica a la del Codigo de 1987.

Art. 299.- La sentencia ejecutoriada es nula:

1. Por falta de jurisdiccion o por incompetencia del juez que la dicto;

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio; y,

3. Por no haberse citado la demanda al demandado, si el juicio se ha seguido y terminado en
rebeldia

Art. 300.- La nulidad de que trata el articulo anterior puede proponerse como accion por el vencido
ante el juez de primera instancia, mientras no se hubiere ejecutado la sentencia.

Art. 301.- No ha lugar a la accion de nulidad:

1. Si la sentencia ha sido ya ejecutada;

2. Si ha sido dada en Gltima instancia; v,

3. Si la falta de jurisdiccion o la incompetencia o la ilegitimidad de personeria, fueron materia de
discusion especial y de previo pronunciamiento que llegé a ejecutoriarse (CPC, 2005).

Como se ha podido constatar, las leyes adjetivas en materia civil han reglado durante el

siglo XX de una manera similar a la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada. En general,

32



ninguno de los Codigos dispuso una regulacion mas exhaustiva para este importante medio de
impugnacion autdnomo.

De forma general explicaremos el procedimiento que se utilizaba para la tramitacion de la
accion de nulidad de sentencia ejecutoriada de manera previa a la aparicion del Codigo vigente.
Como hemos podido identificar no existe un procedimiento especifico para la tramitacion de
esta nueva accion, es asi, que desde el Codigo de 1907 hasta el del 2005, se sujetaron a la
siguiente regla: “toda controversia judicial que, segun la ley, no tiene un procedimiento especial
se ventilara en juicio ordinario”, sometiéndose a las disposiciones que establecian los Codigos
hoy derogados, respecto de la regulacién del juicio ordinario.

El juez competente para conocer de la nueva causa era un juez de lo civil de primera
instancia. Cabe sefialar que las normas no especificaban si el juez competente debia ser el mismo
juez que emitid la sentencia objeto del nuevo proceso accionado —esto con un animo de una
revision de actos propios y aplicacion de medidas urgentes de restablecimiento— o si
necesariamente tenia que ser un juez distinto del que sentencié —opcién que consideré la
adecuada, a fin de observar el principio de inmutabilidad de las sentencias—.

Una vez que se presentaba la demanda, el juez que conocia este nuevo proceso tenia que
constatar que la demanda reuniera los requisitos tanto de forma como de fondo exigidos por la
ley. Una vez que el juez calificaba la demanda, concedia quince dias al demandado para que
presente sus excepciones o se allanase a la demanda. Si se contestaba la demanda, el juez fijaba
dia y hora para instalar una junta de conciliacion con el objetivo de poner fin al litigio, ademas
se otorgaba el término de prueba de diez dias para ser presentada. Finalmente se debia presenta
los informes en derecho o alegatos, para que el juez emitiera su sentencia, es importante sefialar
que el juicio ordinario tenia una sola audiencia.

En la regulacién legislativa del siglo XX no se determinaban las especificidades sobre los
efectos de la declaratoria de nulidad de la sentencia respecto al proceso que la origind, la

eventual interrupcion de la prescripcion, la posibilidad de volver a demandar, etc.

2.4. La accion de nulidad de sentencia ejecutoriada en el Cdodigo Organico
General de Procesos
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a) Entendimiento del instituto acorde al Cddigo Organico General de Procesos

En el Codigo Organico General de Procesos encontraremos un capitulo que trata sobre la
nulidad de sentencia; capitulo que curiosamente estd conformado por un solo articulo, mismo
que detalla los casos en que la sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso puede ser declarada
nula. En efecto, el articulo 112 del citado cuerpo normativo dispone:

Art. 112.- Nulidad de sentencia. La sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso es nula en los
siguientes casos:

1. Por falta de jurisdiccién o competencia de la o del juzgador que la dict6, salvo que estas se
hayan planteado y resuelto como excepciones previas.

2. Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes, salvo que esta se haya planteado y
resuelto como excepcion previa.

3. Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no compareci6 al proceso.

4. Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia, siempre y
cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia 0 no se haya interpuesto recurso
alguno a la sentencia.

Las nulidades comprendidas en este articulo podran demandarse ante la o el juzgador de primera
instancia de la misma materia de aquel que dictd sentencia, mientras esta no haya sido ejecutada.
No podréan ser conocidas por la o el juzgador que las dictd. La presentacion de la demanda de
nulidad no impide que se continle con la ejecucion.

La nulidad de la sentencia no podra demandarse cuando haya sido expedida por las salas de la
Corte Nacional de Justicia y se dejara a salvo las acciones que franquee la Constitucion de la
Republica (COGEP, 2015).

Segun se aprecia, el legislador ecuatoriano no ha reparado en conceptuar a este instituto,
ni si quiera se refiere a él como a un medio de impugnacion autbnomo. Las caracteristicas como
accion se desprenden del tratamiento, nada exhaustivo, vale sefialar del instituto. El legislador
realiza su labor como dando por hecho que los destinatarios de la norma conocemos al instituto
y que una regulacion detenida no es necesaria. Terrible error del legislador pues las normas
procesales pertenecen al Derecho Publico donde Unicamente se puede realizar lo que se
encuentra expresamente habilitado por la norma, de alli que, cualquier vacio en la misma

ocasiona graves inconvenientes para la administracion de justicia.
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b) Causales que habilitan la presentacion de la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada
acorde al Cddigo Orgénico General de Procesos

Habiendo sefialado que el legislador no ha conceptuado a la accion, ni ha sefialado de una
manera exhaustiva los caracteres de la misma, corresponde realizar un anélisis de cada una de
las causales previstas por la legislacion vigente, como habilitantes para la presentacion de una

accion de nulidad de sentencia ejecutoriada:

e Causal primera: “Por falta de jurisdiccion o competencia de la o del juzgador que la

dictd, salvo que estas se hayan planteado y resuelto como excepciones previas”.

Esta causal procede cuando el juzgador no sea competente 0 no posea jurisdiccion. El
control de jurisdiccion y competencia del juzgador debe ser realizado oficiosamente, no
obstante, también cabe que la falta de competencia sea objetada por el demandado en calidad
de excepcion previa en la audiencia preliminar tratdndose de procesos ordinarios o en la fase
preliminar de la audiencia Unica tratdndose de procesos sumarios. Esto, acorde a lo previsto por
el articulo 153 del Cadigo Organico General de Procesos, norma que dispone que solo se podran

plantear como excepciones previas las siguientes:

1. Incompetencia de la o del juzgador.

2. Incapacidad de la parte actora o de su representante.

3. Falta de legitimacion en la causa de la parte actora o la parte demandada, cuando surja
manifiestamente de los propios términos de la demanda.

4. Error en la forma de proponer la demanda, inadecuacion del procedimiento o indebida
acumulacién de pretensiones.

5. Litispendencia.

6. Prescripcion.

7. Caducidad.

8. Cosa juzgada.

9. Transaccion.

10. Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion (COGEP, 2017).

Es decir la incompetencia del juzgador es una excepcion previa “que causa a la vez

nulidad, por lo que puede ser solicitada como excepcidn previa o a su vez a manera de nulidad”

(CORNEJO, 2017).
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La jurisdiccion® % para TROYA (2002) es “el poder de administrar justicia consiste en
la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que
corresponde a los magistrados y jueces establecidos por la leyes” (pag. 356). Y la competencia®
“es la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre los diversos tribunales

y juzgados, por razén del territorio, de las personas y de los grados.

Respecto a la falta de jurisdiccion, si bien esta Gltima constituye una solemnidad sustancial
de todos los procesos acorde a lo ordenado por el articulo 107.1 del Codigo Organico General
de Procesos, en la enumeracion taxativa de las excepciones previas que pueden ser planteadas
nada se dispone sobre la falta de jurisdiccion segun hemos constatado a través de la transcripcion
del articulo 153. De alli que, siendo exegéticos como el Cdodigo pretende que seamos en cuanto
a las excepciones previas que pudieren ser presentadas, el demandado no se podria excepcionar

por falta de jurisdiccion del juez.

Este grave vacio normativo se vuelve mas grave cuando constatamos que, acorde a lo
dispuesto por el articulo 112.1, se puede solicitar la nulidad de una sentencia ejecutoriada
cuando exista falta de jurisdiccion del juzgador que la dictd, salvo que aquella falta hubiese sido
discutida en calidad de excepcion previa. La contradiccion entre el mandato del articulo 112.1
y el vacio del articulo 153 es mas que evidente y demuestra una labor legislativa descuidada,
pues nuevamente siendo exegéticos, serd imposible que se discuta la falta de jurisdiccion como

excepcion previa.

Relievado este error en el Codigo, es importante reparar en el hecho que por encontrarnos
en un proceso oral se entiende la exclusion de poder interponer una accion de nulidad de
sentencia ejecutoriada por falta de competencia si aquella ya fue discutida y resuelta en
audiencia. Esta es una medida protectora del abuso del Derecho, en tanto en cuanto, impide que

% “La jurisdiccion como una facultad funcional que nace en la soberania del Estado, cuando se refiere a materias
civiles” (CRUZ-BAHAMONDE, 2002, pag. 29).

80 “La jurisdiccion atafie, en abstracto, a todo el poder jurisdiccional, considerando genéricamente en relacion con
todos los magistrados y con todas las causas posibles” (ROCCO, 2001, pag. 246”.

61 “La competencia, en cambio, atafie al poder que en concreto compete a un singular oficio jurisdiccional, o a un
sujeto particular que desempefia al oficio, en relacion con una cosa concreta y determinada” (ROCCO, 2001, pag.
246).
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se siga un nuevo proceso sobre una circunstancia previamente conocida y que, de seguro, habra

adquirido la fuerza de cosa juzgada en cuanto al fondo de la misma.

La competencia esta directamente vinculada con la jurisdiccion, y podemos decir que la
jurisdiccion es el género y la competencia la especie, de forma que, la competencia es parte de
la jurisdiccion, lo que sucede es que, la jurisdiccion no se la puede ejercer en forma ilimitada
por parte del juez o tribunal, sino que tiene limites, y cuando la jurisdiccion esta limitada en su

contenido, aquello se llama competencia.

e Causal segunda: “Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes, salvo que

esta se haya planteado y resuelto como excepcion previa”

En este aspecto se debe verificar la capacidad y la legitimidad de la persona para
comparecer ante el proceso y exigir la tutela de un derecho especifico. Recordemos que la
capacidad no es parte de la naturaleza intima de la persona a quien se atribuye los efectos
juridicos del proceso, sino mas bien es un requisito extrinseco a ella y consiste en la necesidad
de que entre esta persona Yy el objeto del proceso concreto exista algun vinculo que legitime la
intervencion de tal sujeto, permitiendo que la sentencia dictada dentro de un proceso surta plenos
efectos (CORNEJO, 2017).

La legitimidad de personeria es una solemnidad sustancial®? comdn en todos los juicios e

instancias, se presupone la ilegitimidad de personeria por la incapacidad legal o falta de poder.

“La legitimacion es una cualidad o condicion de las partes en relacion con concretos
procesos 0, lo que es igual, con los concretos objetos de unos procesos” (DE LA OLIVA et al,
2013, pag. 440). Es asi que “la legitimacion® de personeria no es otra cosa, en concreto, que el
conjunto de esas circunstancias, condiciones y cualidades, existente en determinados sujetos y
en virtud del cual pueden ellos pretender la declaracion de certeza de la existencia o inexistencia
de una relacion juridica en particular”. (ROCCO, 2001, pag. 190). En este sentido la Sala de lo
Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia se ha pronunciado en la Resolucion

62 Caddigo Organico General de Procesos, solemnidades sustanciales articulo 107, numeral 3 Legitimidad de
personeria.

83 “La legitimacion es un ser, un estado, en que se encuentra una persona o una categoria de personas” (ROCCO,
2001, pag. 190).
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N° 623-2010%, del 09 de noviembre de 2010: “La legitimidad de personeria (legitimatio ad
processum), establecida como solemnidad sustancial comun a todos los juicios e instancias [ ...],
constituye la capacidad procesal para comparecer en juicio por el mismo, como actor o
demandado”; y la ilegitimidad de personeria “es entonces causa de nulidad procesal”. Respecto
a la ilegitimidad de personeria la misma Sala de la Corte Nacional de Justicia en la Resolucion
N° 26-2011%, del 11 de enero de 2011: “la ilegitimidad de personeria es entonces causa de

nulidad procesal y de nulidad de sentencia ejecutoriada”.

Siguiendo la idea expuesta al final del andlisis de la causal primera, el hecho que la falta
de legitimidad de personeria hubiese sido discutida y resuelta como excepcion previa en
audiencia, excluye la posibilidad de utilizar este argumento como motivo de una accién de

nulidad de sentencia ejecutoriada.

e Causal tercera: “Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no

compareci6 al proceso”

Esta causal resulta muy importante, pues pretende tutelar a uno de los derechos humanos

connaturales a todos los procesos, este es, el derecho a la defensa.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el derecho a la defensa en la Sentencia
No. 061-16-SEP-CC, Caso No. 0620-13-EP, de fecha 02 de marzo de 2016:

El derecho a la defensa permite a las partes sostener sus pretensiones, asi como debatir los
fundamentos de la parte contraria de tal manera que las personas que intervienen en una disputa
judicial puedan defenderse de los cargos que se imputen en su contra. (pag.8) El ejercicio del
derecho a la defensa impone a las autoridades judiciales una serie de deberes a fin de garantizar a
las partes procesales la defensa de sus pretensiones dentro de un juicio, tales como: "el deber de
proveer o iniciar el proceso, de citar y oir al demandado o imputado [...]. En tal razon, la citacion
se constituye en unos de los elementos que asegura el ejercicio del derecho a la defensa de los
sujetos procesales, en cuanto, es la diligencia que permite al demandado tener conocimiento de la
accion que en su contra se ha incoado, y de los fundamentos que sustentan las pretensiones de la
parte actora para que asi, pueda dar contestacion a la demanda en ejercicio pleno del derecho a la
defensa. En el marco juridico ecuatoriano la citacion se define como "... el acto por el cual se hace
saber al demandado el contenido de la demanda o del acto preparatorio y las providencias recaidas

64 Registro Oficial Suplemento No. 425 de 09 de abril de 2013.
8 Registro Oficial Suplemento No. 6 de 07 de junio de 2013.
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en esos escritos"; de ahi que la citacion se constituye en el acto procesal en el cual radica en
primera instancia el ejercicio de la defensa del demandado (pag. 9).

MONROY (1996) “el derecho®® de contradiccion no es sino una modalidad del derecho
de accion y se le otorga al demandado para que mediante el proceso y por una sentencia se le
decida su pretension. Frente a la pretension del demandante existe la oposicion del demandado”
(pag. 245). Es asi que el derecho a conocer sobre lo que se nos estd demandado y este existe
independiente de todo presupuesto de derecho sustancial (pdg. 246). Este derecho es abstracto
y “se ejerce a través de la oposicion del demandado, que puede ser por medio de defensas y
excepciones” (pag. 247). Siendo asi, indispensable la citacion al demandado, puesto que, el
demandado puede caer en estado de indefension. La indefension®” para ZAVALA (2016) “sélo
tiene lugar cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el ordenamiento
pone a su alcance para la defensa de sus derechos o se impide la aplicacién efectiva del principio

de contradiccion” (pag. 244).

Ahora bien, AGUIRRE (2006) respecto a la no notificacion de la sentencia se hace varias
interrogantes: “;y si el motivo de nulidad no fue impugnado por la parte afectada cuando debia
hacerlo? ¢se convalidaria la falta de citacion? Quién podia impugnar la nulidad y no lo hizo en
el tiempo y formas debidos, ;ratifica el acto con su consentimiento?” (pag. 166). La norma
adjetiva civil en el articulo 53, la parte que nos interesa: “Si una parte manifiesta que conoce
determinada peticion o providencia o se refiere a ella en escrito o en acto del cual quede
constancia en el proceso, se considerarad citada o notificada en la fecha de presentacién del
escrito o en la del acto al que haya concurrido”. Entonces, ¢se puede considerar como notificada
la parte a la que no fue informada debidamente y, concurrié a pesar de ello en el proceso? Si,
se puede considerar convalidada®® esta nulidad, puesto que, el instante que la parte concurri6 en
el proceso pudo utilizar otros medios de impugnacién para solicitar la nulidad de lo actuado,

porque, en su momento no pudo utilizar los mecanismos de defensa respecto de lo que se le

66“El demandado tiene derecho a pretender y el estado, mediante el 6rgano jurisdiccional, a conceder la prestacion
jurisdiccional” (MONROY, 1996, pag. 245).

67 «Existe indefension cuando se limitan indebidamente los medios de defensa por parte de los 6rganos judiciales”
(EGAS, 2016, pag. 244).

8 La irregularidad de un acto procesal queda purgada por el consentimiento expreso y téacito del sujeto procesal
supuestamente perjudicado por aquella irregularidad, siempre que se trate de derechos disponibles los violados,
pero no si el acto procesal vulnera derechos fundamentales (EGAS, 2016, pag. 249).
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demanda. La nulidad “puede convalidarse®® siempre que se cumplan los requisitos previstos en
laley” (pag. 167). Es asi, que esta causal de nulidad de sentencia no podra ser utilizada, porque
nadie se puede aprovechar de su propio dolo. Las nulidades como se indica en el acapite 2.1 de
este Capitulo, la nulidad puede ser solicitada mediante excepcion, incidente, recurso y, accién
autonoma. Pero cabe sefialar, cuando se quiere pedir la nulidad por medio de una accion, debe
demostrarse que realmente la parte accionante no tuvo posibilidad de solicitar esta por las otras
vias. Esta causal podra ser invocada siempre y cuando la parte afectada nunca tuvo conocimiento

del proceso en el que se la demandaban, y nunca formo parte de este.

e Causal cuarta: “Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias
o la sentencia, siempre y cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia

o no se haya interpuesto recurso alguno a la sentencia”.

En idéntica linea a la desarrollada en la causal anterior, esta causal pretende tutelar el
derecho a la defensa. Si bien se pudo haber citado debidamente con la demanda, con ello no se
agota la tutela jurisdiccional del derecho a la defensa de las partes durante el proceso. Este
imperativo debe ser rigurosamente observado por los juzgadores durante toda la tramitacién de
la causa. Recordemos que cada audiencia posee una tematica especifica, cuenta con fases
determinadas y prevé poderes procesales que deben accionarse oportunamente, pues de lo

contrario, se pierden definitivamente por efecto de la preclusion.

Especial relevancia posee esta causal dados los derechos procesales constitucionalizados
que pueden dejar de tutelarse sino se notifica debidamente la celebracion de las audiencias. En
efecto, junto con el general derecho a la defensa, pueden dejar de tutelarse el derecho a la prueba
y el derecho a accionar los recursos legalmente previstos. Todo esto puede generar un gravamen
irreparable en definitiva a la parte, la cual Unicamente podra acudir a la accion auténoma de
impugnacion en el evento que la falta de notificacion de la realizacion de una audiencia culmine
con la imposibilidad de recurrir a una sentencia que, posteriormente, puede ejecutoriarse sin

conocimiento de la parte no notificada.

89 “E] principio de convalidacion tiene directa relacion con el de preclusion, que es aquella situacion procesal que
tiene lugar cuando los justiciables no ejercen en forma oportuna o legal los recursos previstos por la ley adjetiva, 0
bien si incumplen con alguna obligacion procesal, el no deducir ninguna reclamacion dentro del término previsto
por la ley respecto a una providencia determinada, ocasiona que ésta quede en firme” (AGUIRRE, 2006, pag.154).
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c¢) Procedimiento de la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada acorde al Codigo

Organico General de Procesos

Conforme se sefiald al inicio de este apartado, la regulacion del Codigo Organico General
de Procesos respecto de la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada es minima. A criterio del
legislador ecuatoriano una accién que ponga en crisis al fundamental instituto de la ejecutoria
de una sentencia y la seguridad juridica que ello comporta, Unicamente merece un articulo por
demaés somero, particular que nos parece un grave error. A continuacion expongo los contenidos
adicionales a las causales con las que nuestra ley adjetiva pretende regular a esta importante
accion, para luego, en el siguiente apartado analizar el estado actual de la legislacién comparada
en relacién a este instituto y en el tercer capitulo, estudiar uno a uno los vacios de la prevision
ecuatoriana que he descubierto, asi como las posibles soluciones que podrian ser
implementadas.

El Cddigo en su articulo 112 dispone que las sentencias que adolezcan de uno de los
motivos tasados de nulidad antes expuestos, podran ser demandadas persiguiendo su revocacion
ante un juzgador de primera instancia de la misma materia de aquel que dictd sentencia, no
pudiendo ser el mismo que dictd la sentencia. La norma proscribe la procedencia de esta accion
contra sentencias expedida por las salas de la Corte Nacional de Justicia, dejando a salvo las
acciones que franquee la Constitucién de la Republica. Segun se aprecia, si bien el Cédigo
dispone cual seré el juzgador competente para conocer esta accion y la inhabilita respecto de
sentencias emitidas por las salas de la Corte Nacional de Justicia, nada sefiala sobre cuales
sentencias si son materia de esta accion, por lo que todo hace pensar que se podria plantear
respecto de las no inhabilitadas, a saber, las sentencias de primera instancia y las de segunda

instancia.

Ahora bien, podria también sostenerse que el legislador creo esta accidn Unicamente para
sentencias de primera instancia y no para sentencias de segunda instancia. Esto, si ponderamos
a la competencia legalmente entregada de manera exclusiva al juzgador de primera instancia.
De otro modo no se explica como un juzgador inferior pueda revocar la actuacion de uno

superior, es decir, no se explica como la norma hubiere destruido al principio de jerarquia
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jurisdiccional. Lo anterior podria confirmarse si tenemos en cuenta que el articulo 112 dispone
que el juez competente no podra ser el que dictd la sentencia objeto de la accion, esto es, la
sentencia nula. De esta manera tenemos que solamente podria ser demanda una sentencia nula

dictada por un juez de primera instancia, esto es, una sentencia de primera instancia.

Esta interpretacion nos lleva a un grave escenario. ¢Que ocurre con sentencias de segunda
instancia que adolezcan del vicio previsto en el articulo 112.d del Codigo Organico General del
Proceso, cuya sentencia de primera instancia hubiere sido valida? La respuesta es obvia, no
podria seguirse una accion de nulidad de sentencia contra ella. La indefension que en este caso
ocurriria resulta muy grave. En el siguiente capitulo volveremos sobre este tema a fin de
presentar mi opinion respecto a cual de las dos interpretaciones seria la mas adecuada, asi como
las vias de solucion a los graves problemas que las dos formas de interpretar esta parte de la

norma generan.

En cualquier caso, la norma —siempre refiriendome al articulo 112, Unico que regula esta
accion— condiciona la procedencia de la accion al que la sentencia ejecutoriada no se hubiere
ejecutado. Este particular nos resulta comprensible pues de haberse ya llevado a la préctica las
disposiciones jurisdiccionales, otras deberian ser las acciones a seguirse segin cada caso
concreto para tratar de restablecer los derechos afectados, pero ya no tendria sentido anular un
pronunciamiento judicial consumado en la realidad. Esta prevision normativa nos anticiparia la
concesion de un efecto suspensivo para la interposicion de la demanda de nulidad de sentencia
ejecutoriada, lo cual iria en el hilo de la reforma procesal implementada con el Cddigo, en
relacién a la celeridad en la administracion de justicia que resultaria del sistema de juzgamiento
por audiencias. Sin embargo, esta adecuada prevision y las positivas lucubraciones que pudimos
haber realizado dan al traste cuando la misma norma prevé que “la presentacion de la demanda
de nulidad no impide que se continle con la ejecucion.” De manera incomprensible por una
parte es condicional la procedencia de la accion al hecho de no haberse ejecutado lo decidido
en la sentencia impugnaday, por otra, se permite que la sentencia impugnada se ejecute mientras
el proceso que decide sobre su validez se ventila, pudiendo llegar al absurdo juridico y factico
de concretarse lo resuelto en la sentencia y al mismo tiempo revocarse tal resolucion. Absurdo
gue jamas hubiera ocurrido si se concedia efecto suspensivo a la accion de nulidad de sentencia

ejecutoriada.
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Nada maés prevé la legislacion procesal ecuatoriana materia de nuestro estudio respecto a
la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada. Ademas de los graves problemas que la escualida
prevision normativa provoca, algunos son los vacios normativos que, de igual manera,

ocasionan serios inconvenientes al instituto, todo lo cual es materia del tercer capitulo.

2.5. La nulidad de sentencia ejecutoriada la legislacion comparada

Iberoamericana

2.5.1. Lanulidad de sentencia ejecutoriada en Espafia

La ley adjetiva en materia civil espafiola es la Ley de Enjuiciamiento Civil”® —LEC en
adelante— prevé tres acciones autonomas de impugnacion: el incidente excepcional de nulidad

de actuaciones; la recision en rebeldia; y, la revision de las sentencias firmes.

Respecto al incidente excepcional de nulidad, DIEZ-PICAZO lo define como “un medio
extraordinario de anulacion de sentencias firmes o de otras resoluciones firmes que pusieron fin
a un proceso en que se cometieron ciertas vulneraciones de derechos fundamentales que el
justiciable perjudicado por ellas no puedo denunciar en el proceso en que se produjeron” (2012,
pag. 355). Este medio de impugnacién se encuentra regulada en la LEC en el articulo 228, que

dispone lo siguiente:

1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo,
excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por escrito
que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneracion de un derecho
fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, siempre que no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién
no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.

Sera competente para conocer de este incidente el mismo Tribunal que dicté la resolucion que
hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad sera de veinte dias, desde la notificacion
de la resolucion o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto causante de
indefension, sin que, en este Ultimo caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de
transcurridos cinco afios desde la notificacion de la resolucion.

70 Boletin Oficial del Estado espafiol, No. 7, de 08 de enero de 200.
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El Tribunal inadmitira a trdmite, mediante providencia sucintamente motivada, cualquier incidente
en el que se pretenda suscitar otras cuestiones. Contra la resolucion por la que se inadmita a tramite
el incidente no cabré recurso alguno.

2. Admitido a tramite el escrito en que se pida la nulidad fundada en los vicios a que se refiere el
apartado anterior de este articulo, no quedara en suspenso la ejecucion y eficacia de la sentencia o
resolucion irrecurribles, salvo que se acuerde de forma expresa la suspension para evitar que el
incidente pudiera perder su finalidad, por el Letrado de la Administracion de Justicia se dara
traslado de dicho escrito, junto con copia de los documentos que se acompafiasen, en su caso, para
acreditar el vicio o defecto en que la peticion se funde, a las demas partes, que en el plazo comdn
de cinco dias podran formular por escrito sus alegaciones, a las que acompafiaran los documentos
que se estimen pertinentes.

Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones al estado inmediatamente anterior al defecto
que la haya originado y se seguira el procedimiento legalmente establecido. Si se desestimara la
solicitud de nulidad, se condenard, por medio de auto, al solicitante en todas las costas del
incidente y, en caso de que el Tribunal entienda que se promovid con temeridad, le impondra,
ademas, una multa de noventa a seiscientos euros.

Contra la resolucion que resuelva el incidente no cabra recurso alguno (LEC, 2000).

Como segundo medio extraordinario de impugnacién la ley adjetiva civil espafiola prevé

a la recision en rebeldia. MONTERO AROCA sostiene que la recision en rebeldia “no es ni un

recurso ni un nuevo proceso, Se trata de un medio para reabrir el mismo proceso, permitiendo

al demandado oponer de modo expreso la resistencia que no puedo oponer en su momento...”

(2016, pag. 515). Se encuentra regulado en los articulos 496 y siguientes hasta el articulo 508
de la LEC. Como sefiala FLORS MATIES (2015):

quien habiendo permaneciendo involuntariamente en situacion procesal de rebeldia, bien a causa
de una fuerza mayor que le impidiera comparecer en el proceso, bien por no haber tenido
conocimiento de la demanda contra él presentada y del pleito que contra él se seguia, se
encontrara con una sentencia firme sin haber tenido nunca la oportunidad de ser oido y de
ejercitar su derecho de defensa: el remedio que se ofrece es el de la rescision para la concesion
de audiencia. La segunda es la que se produce cuando la aparicién de nuevas Yy singulares
circunstancias, previstas en la Ley como causas de revision, permiten suponer con fundamento
gue la sentencia que ya alcanzé firmeza podria ser injusta o errénea: el remedio es aqui el juicio
de revision” (FLORS MATIES, 2015, pag. 1).

Respecto al tercer medio de impugnacién extraprocesal que el legislador espafiol ha

otorgado a los ciudadanos es la revision de sentencias firmes, Regula en la LEC en los articulos

509 y siguientes hasta el articulo 516. PICATOSTE (2009) sostiene que “consiste en un

instrumento de impugnacién de las sentencias firmes, lo que impide encuadrar a este medio

extraordinario de rescisién dentro de la categoria juridica de los recursos, ejercitando una
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pretension autonoma” (padg. 685). Esta revision consiste en el planteamiento de un nuevo
proceso en el que se ejercita una pretension autonoma y distinta de la que se ejercitd en el
proceso anterior, similar a la accion de nulidad de sentencia en la legislacion ecuatoriana
respecto a que es una accion autbnoma; pero esta accion prevista en la LEC esta basada en
hechos supervinientes que han aparecido fuera del mismo y que no fueron objeto de alegacién
y decision en él. Su fundamento no tiene que ver con la declaracion de nulidad de un anterior
juicio, objeto que si tiene la accion de nulidad en el Ecuador, sino como el instituto fundamento
del mismo, opera cuando existen nuevos hechos y que esto puede cambiar el rumbo de la
sentencia que ya fue acentuada.

De este andlisis de los medios extraprocesales de impugnacion a sentencias ejecutoriadas
previstos por la legislacion adjetiva civil espafiola, podido concluir que el legislador ibérico ha
reparado en la importancia que tiene un medio de impugnacion que constituye una excepcion a
la regla de la ejecutoriedad, a través de una regulacion exhaustiva del instituto, particular que
redunda en seguridad juridica para los ciudadanos de tal reino.

2.5.2. Lanulidad de sentencia ejecutoriada en Colombia

En la Republica Colombiana no existe como tal la accion de nulidad especificamente pero
existe el recurso extraordinario de revision que procede contra sentencias ejecutoriadas,

regulado por el Cédigo General del Proceso colombiano a partir de su articulo 354.

Este medio de impugnacion procede por la verificacion de alguno de los motivos que se

encuentran legalmente tasados,’> mismos que principalmente se refieren a circunstancias

"1 Diario Oficial de Estado colombiano, No. 48.489, 12 de julio de 2012.

2 Codigo General del Proceso, Articulo “355. Causales. Son causales de revision: 1. Haberse encontrado después
de pronunciada la sentencia documentos que habrian variado la decision contenida en ella, y que el recurrente no
pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria. 2. Haberse declarado
falsos por la justicia penal documentos que fueron decisivos para el pronunciamiento de la sentencia recurrida. 3.
Haberse basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por testimonio en razén de ellas.
4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente por ilicitos cometidos en la
produccion de dicha prueba. 5. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el
pronunciamiento de la sentencia recurrida. 6. Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes en
el proceso en que se dictd la sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacioén penal, siempre que haya
causado perjuicios al recurrente. 7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o falta de
notificacion o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la nulidad. 8. Existir nulidad originada en la
sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso. 9. Ser la sentencia contraria a otra anterior
que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no
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supervinientes que tornan en injusta a una decision que originalmente podia ser considerada
como justa, aun cuando también se preven motivos relacionados con la nulidad de la sentencia
por causas intrinsecas a ella o al proceso en el cual se emitio. Consideramos entonces al recurso
colombiano como un medio bastante sui generis por la mixtura de su concepcion (recurso y no
accion contra una sentencia ejecutoriada) y de su temaética (causales propias de una revision y

propias de una accion de nulidad).

7374 existiendo en

Se establece un plazo de dos afios para la interposicion de este recurso,
la legislacion colombiana indeterminacion respecto al juzgador que sera competente para el
conocimiento del recurso, pues el Codigo dispone que “La Corte o el tribunal que reciba la
demanda examinard si retne los requisitos exigidos”. En el caso colombiano, esta
indeterminacion hace concluir que la corte o el tribunal competentes para conocer el recurso
seran los mismos que emitieron la sentencia impugnada, siendo esto algo comun en los recursos

de revision —como por ejemplo en materia penal en nuestro sistema juridico—.

Estando pendiente la ejecucion de la sentencia impugnada y una vez recibido el recurso,
el expediente se remitird al juzgador competente para la resolucién del recurso previa
expedicion, a costa del recurrente, de copia de lo necesario para su cumplimiento. Con tal fin,
este suministrara en el término de diez dias, contados desde el siguiente a la notificacién del
auto que ordene remitir el expediente, lo necesario para que se compulse dicha copia, so pena
de que se declare desierto el recurso. Recibido el expediente se resolvera sobre la admision de
la demanda y las medidas cautelares que en ella se soliciten. Segun se aprecia, si bien el recurso
de revision de sentencias ejecutoriadas colombiano no prevé la concesion de efecto suspensivo
con su interposicion, si preve la existencia de medidas cautelares que pueden suplir a aquel
efecto suspensivo y, de esta forma, se puede asegurar la eficacia del recurso. Si el juzgador
encuentra fundada alguna de las causales invalidara la sentencia revisada y dictara la que en

derecho corresponde’ —esta capacidad de poder resolver sobre el fondo del asunto al emitir la

hubiera podido alegar la excepcién en el segundo proceso por habérsele designado curador ad litem y haber
ignorado la existencia de dicho proceso. Sin embargo, no habra lugar a revision cuando en el segundo proceso se
propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada” (COGEP, 2015).

8 Cddigo General del Proceso, articulo 356.

4 Cédigo General del Proceso, articulo 358, sobre el tramite a seguir.

75 Cédigo General del Proceso, articulo 359, sobre la sentencia que se dictara una vez conocido y resuelto el recurso.
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resolucion de reemplazo resulta en la nota caracteristica de este medio de impugnacién como
recurso y no como accion autbnoma—; dependiendo de las causales invocadas en la demanda se
declararé sin valor la sentencia y devolvera el proceso al tribunal o juzgado de origen para que

la dicte de nuevo; o se declarara la nulidad de lo actuado en el proceso que dio lugar a la revision.

Es claro que el legislador colombiano ha adoptado un medio de impugnacion distinto a la
accion autonoma para la impugnacién de sentencias ejecutoriadas nulas, particular que torpedea
la naturaleza misma del recurso como medio de impugnacién intraprocesal, aun cuando la
posibilidad de resolucién sobre el fondo si se emite la sentencia de reemplazo una vez declarada
la nulidad de la objetada, si caracteriza al medio de impugnacién colombiano como recurso. En
todo caso, en Colombia existe también esta posibilidad para perseguir la nulidad de una

resolucion, con una regulacion normativa bastante completa.

2.5.3. Lanulidad de sentencia ejecutoriada en México

En Distrito Federal de México posee su Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal,’® el cual sirve de modelo para las normativas adjetivas del resto de Estados de tal
republica federativa. Tal Codigo prevé la accion de nulidad de juicio concluido. ... Este juicio,
con numerosas modificaciones y exageraciones, fue introducido en 2004 en el Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal” (OVALLE, 2012, pag. 92).

La accion de nulidad de juicio concluido se encuentra reglada en los articulos 737A hasta
el 737L del Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal. Esta accion procede en dos
casos’’: “Si se falld en base a pruebas reconocidas o declaradas de cualquier modo falsas con
posterioridad a la resolucion, o que la parte vencida ignoraba que se habian reconocido o
declarado como tales antes de la sentencia” y, “cuando existiere colusion u otra maniobra

fraudulenta de las partes litigantes, en el juicio cuya nulidad se pide, en perjuicio del actor”.

Como sefiala OVALLE (2012): “La nulidad de la cosa juzgada se debe demandar a través

de un juicio ordinario civil, con todos los requisitos establecidos para los actos que integran

76 Diario Oficial del Estado mexicano publicado el 01 de Julio de 2002.
7 Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, articulo 737A, respecto a la procedencia de la accion.
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éstos. De la demanda conoce el juez de lo civil en turno, pero no el juez que conocié del proceso
cuya nulidad se reclama, pues éste tendra el caracter de demandado, al lado de la parte en el
juicio original que haya participado en la causal de la nulidad (pag. 103).

Es interesante como esta regulada esta accion porque taxativamente sefiala los casos en
que no se podréa interponer esta accion’®. Asi, no se podra accionar si ha trascurrido un lapso de
un afo desde que paso la sentencia a tomar autoridad de cosa juzgada y, si ha pasado tres meses
desde que el recurrente hubiere conocido o debi6 conocer los motivos en gque se fundare la
misma. Ademas, a pesar de que se haya iniciado esta accion no suspendera’ la ejecucion de la
resolucion firme objeto de la nueva causa. Finalmente, algo sumamente relevante de la
regulacion de esta accion en la legislacion mexicana, es la sancién al abogado patrocinador,
misma que se encuentra prevista en el Articulo 737 L y que reza: “Los abogados patronos seran
responsables solidarios respecto de los dafios y perjuicios causados con la tramitacion del juicio
de nulidad a que se refiere este capitulo asi como de las costas en aquéllos casos donde se

presentare insolvencia de la parte actora™. Siendo un limite para el abuso de accion.

En cualquier caso confirmamos que esta accion tiene semejanzas con el recurso de
revision colombiano, en tanto en cuanto con ella se pretende subsanar la injusticia que
circunstancias supervinientes puedan ocasionar respecto de un pronunciamiento judicial previo,
asi como con ella se pueden perseguir ciertas nulidades resultado de actuares fraudulentos de la

parte contraria (caso tipico de la falsa declaracion de ignorancia del domicilio del demandado).

2.5.4. Lanulidad de sentencia ejecutoriada en el Brasil

En el Codigo de Procedimientos Civiles de Brasil®® se regula la accion rescisoria,®* la cual
puede ejercitarse contra una sentencia de mérito, pasada en autoridad de cosa juzgada, en los

siguientes casos:

« Se verifica que fue el resultado de prevaricacion, concusion o corrupcion del juez;

8 Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, articulo 737D, respecto a la no procedencia de la accién.
9 Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, articulo 737G, respecto a la ejecucion de la resolucion
firme.

8 Diario Oficial del Estado brasilero, Ley N° 13.105, de 16 de marzo de 2015.

81 Cédigo de Procedimientos Civiles de Brasil, respecto a esta accion se trata en los articulos 966 a 975.
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* Fue proferida por un juez impedido o absolutamente incompetente;

* Es resultado del dolo de la parte vencedora en detrimento de la parte vencida, o de la colusion
entre las partes con el fin de fraude legal;

* Ofende la cosa juzgada;
* Viola la literal disposicion de la ley;

* Se fundd en una prueba, cuya falsedad ha sido compulsada en proceso criminal o se ha probado
en la propia accion rescisoria;

* Si después de la sentencia, el actor obtiene un documento nuevo, cuya existencia ignoraba, o del
gue no podia hacer uso, y que dicho documento es capaz, por si solo, de asegurar un
pronunciamiento favorable.

* Cuando haya un fundamento para invalidar la confesién, desistimiento o transaccion en que se
baso la sentencia;

* Cuando se haya fundado en error de hecho, resultante de actos o de documentos de la causa:

= Hay error, cuando la sentencia admite un hecho inexistente, 0 cuando considera
inexistente un hecho efectivamente ocurrido.

= Es indispensable que en uno como en otro caso, que no haya habido controversia, ni
pronunciamiento judicial sobre el hecho. (MAURINO, 2002, pag. 5)

Esta accion tutelada por el codigo brasilefio, puede ser interpuesta®? por quienes fueron
parte en el procedimiento, por un tercero interesado o por el Ministerio Publico (si no fue
Ilamado a un proceso en el que era obligatoria su intervencién o cuando la sentencia sea el

resultado de la colusion entre las partes, para defraudar la ley).

Para que proceda la accion, se requiere que quien la solicita, deposité®® el importe
equivalente al cinco por ciento del valor de la causa, el cudl sera retenido como multa en caso
de que la accion sea declarada inadmisible o infundada por unanimidad de votos. Si la accién
se estima fundada, el tribunal pronunciara, si fuera el caso, una nueva resolucion y determinara
la restitucion del depésito. Cabe sefialar, que el derecho para ejercitar esta accion8, se extingue

a los dos afios contados del transito en cosa juzgada de la decision rescindida.

Como se puede concluir de la simple lectura de las causales, la accion rescisoria brasilefia

retne en si a causales de nulidad de sentencias, de revision de sentencias y hasta de casacion de

82 Cédigo de Procedimientos Civiles de Brasil, articulo 967 respecto a la legitimidad para proponer la accién
8 Cddigo de Procedimientos Civiles de Brasil, articulo 968 sobre la peticion y los requisitos.
8 Cddigo de Procedimientos Civiles de Brasil, articulo 975, sobre la extincion del derecho de accion.
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sentencias. Nos resulta un medio de impugnacion muy curioso, dada su tematica tan amplia y
disimil, no obstante, confirmamos que en el Brasil también se cuenta con una accion reglada
que provee a los litigantes de suficientes elementos en relacion con el instituto como para

recurrir a él con seguridad juridica.
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CAPITULO 11l

INCONVENIENTES EN LA PREVISION DE LA ACCION
DE NULIDAD DE SENTENCIA EJECUTORIADA
EN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Una que vez que han sido analizados varios institutos procesales relacionados con la
accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, tema central de la presenten investigacion, y que
ha sido determinado el ambito especifico en el cual ésta se desarrolla como medio de
impugnacion especializada y autbnoma, en este tercer y Gltimo capitulo expondré el contraste
entre la teoria y la prevision normativa con el fin de determinar las falencias que presenta la
regulacién ecuatoriana respecto de esta accion de impugnacién, asi como las eventuales

soluciones que desde mi visién podrian darse a tales falencias.

Los Gbices ocasionados por la deficiente regulacion ecuatoriana que hemos anticipado al

finalizar el acapite 2.3, consideramos se relacionan con:

e Legitimacion procesal en la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada
e Las sentencias que pueden ser materia de la accién
e El trdmite para la accion de nulidad de sentencia

e Los efectos de la declaratoria de nulidad de una sentencia ejecutoriada

De hecho, a pesar que el legislador ecuatoriano ha sefialado los posibles escenarios que
darian origen a la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, omitid incluir en la regulacion
legal a una serie de elementos determinantes al momento de accionar y tramitar este proceso.
En efecto, a partir de la escasa regulacion del instituto surgen como interrogantes: ¢quién es el
legitimado activo y pasivo?; ;se debe notificar al juez que estd ejecutando la sentencia?;
¢conviene dotar de efecto suspensivo a la accion?; ¢puedo impugnar sentencias ejecutoriadas
de segunda instancia?; ¢qué ocurre cuando se declara la nulidad de una sentencia ejecutoriada?
Evidentemente muchas son las interrogantes que se generan por una minima regulacion como
la ecuatoriana, que en apenas con un somero articulo ha pretendido reglar a un instituto tan

importante y delicado como lo es un accion extraordinaria de impugnacion de sentencias que
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han adquirido la calidad de ejecutoriada y que, en circunstancias normales, estarian llamadas a
ser ejecutadas y no objetadas. De esta manera, pasamos a analizar cada una de las circunstancias
que hemos anticipado constituyen falencias de la regulacion procesal ecuatoriana de este

instituto.

3.1 Legitimacion procesal en la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada

Partamos del hecho que el Codigo Organico General del Proceso no determina de manera
expresa quienes seran los legitimados activos y pasivos de la acciéon de nulidad de sentencia
ejecutoriada. Por ello la necesidad de dar una respuesta a esta omision y para ello, nuestro
analisis empieza con nuestra norma fundamental de Derecho Privado que es el Codigo Civil.
Este cuerpo normativo en su articulo 1699 se dispone que cualquier ciudadano que tenga interés
en la declaratoria de nulidad de un acto judicial, puede interponer una accion para buscar
mencionada declaratoria, excepto quien ejecuté el acto doloso. De esto se deduce que la accion
de nulidad de sentencia ejecutoriada posee una naturaleza individual, puesto que la parte
afectada con la emision de la sentencia nula es aquella parte procesal que sufrid la afectacién
del vicio de validez (CANSECO, 2018, pag. 24). Como sostiene CALAMANDREI (2002):

Para que la relacién procesal se constituya es necesario dos elementos un drgano judicial, y una
demanda de providencia dirigida a él, y que este drgano judicial tenga ciertos requisitos
jurisdiccion y competencia y que las partes entre las cuales el proceso se desarrolla sesean sujetos
de derecho con capacidad de obrar (capacidad para ser parte y capacidad procesal) y que estos
estén representados por un abogado o un procurador legal. (pag. 79)

PALACIO (2000) establece que quien adopte la calidad de actor en el proceso es el sujeto
activo de la relacion sustancial, pero también puede ocurrir que sea el sujeto pasivo quien pueda
tener esa calidad (pags. 224-225). Con la presentacion de un nuevo proceso, lo cual comporta
la presentacidn de una accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, es importante sefialar que
siempre van a existir dos partes procesales actor y demandado, pero con el inicio de una causa
cuya finalidad es buscar la nulidad de una sentencia ejecutoriada los sujetos procesales van a
cambiar respecto a la calidad que poseian en el proceso donde se originé la sentencia materia

de la impugnacion.
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Por consiguiente, quienes deben acudir a un proceso son “... quienes ocupan las dos
posiciones procesales®, activa y pasiva, para que el juez pueda dictar una sentencia”
(SAMANES, 2000, pag. 14). De alli, la necesidad que identifiguemos con claridad quién es el
legitimado activo y quién el legitimado pasivo dentro de un proceso accionado cuya pretension

es la nulidad de una sentencia.

De esta forma, para ARMENTA (2009) “la determinacion de quién adquiera la calidad de
parte, se hace, pues, con arreglo al proceso concreto, no con la cuestion de fondo” (pag. 65). La
legitimacion depende de la existencia o no de determinada vinculacién de quienes aparecen
como partes en la situacion procesal cuestionada en el juicio (pag. 81) la legitimacion esta ligada
a la capacidad pero principalmente tiene que ver con el fondo; ... es un presupuesto de la accion
y debe ser puesta en relacion con el objeto del proceso” (pag. 81), ademas tiene que ver con el

interés, el interés de ser parte en el proceso.

“Deben acreditarse el interés actual en la declaracion de nulidad, la no concurrencia a la
produccion del vicio y en especial la existencia y acreditacion del perjuicio” (CARBONE, 2006,
pag. 98); ... existen relaciones nacidas con motivo del proceso que no se encuentra
necesariamente precedidas por una relacion material...” (ALVARADO, 2013, pag. 220) que ha
estado ya en conflicto. En otras palabras, no siempre se coinciden las partes procesales del juicio
previo a la nueva accion planteada, como quedo sefialado. “La posicion activa o pasiva puede
trastocarse, en el proceso civil, cuando se produce una sentencia...” y se decide impugnarla, “...
cambian las posiciones de las partes...”, y necesariamente debe existir estas dos partes: actor y
demando, puesto que sin estas dos no se puede concebirse un proceso civil (CRUZ-
BAHAMONDE, 2001, pag.137).

Quienes fueron partes en el proceso que culmind con una sentencia firme estan

legitimados® para ser parte procesal dentro de la accion autonoma de nulidad de sentencia

8 El Codigo Organico General de Procesos estable dos partes procesales de manera general: quien propone la
demanda “parte actora” y contra quien se propone la demanda valga la redundancia “parte demanda”.

“Art. 30.- Las partes. El sujeto procesal que propone la demanda y aquel contra quien se la intenta son partes en el
proceso. La primera se denomina actora y la segunda demandada. Las partes pueden ser:
1. Personas naturales, 2. Personas juridicas, 3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos, 4. La
naturaleza” (COGEP, 2015).

8 «“Los legitimados pueden asumir en el proceso, seglin que aparezcan como titulares del derecho de accién o como
titulares del derecho de contradicciéon” (ROCCO, 2001, pags. 188-189).
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ejecutoriada. Ahora bien, como se ha marcado respecto de la institucion no plantea que partes

son legitimados tanto activo como pasivo, a continuacion desarrollaremos este vacio.

3.1.1. Legitimacion activa

“La legitimacion activa®’ es un concepto procesal que responde a la necesaria relacion que
debe existir entre una persona que reclama, e intenta con ello activar la jurisdiccion, y una
situacion determinada que supuestamente le afecta” (VERGARA, 2017), ... donde para estar
legitimado [...] se requiere considerarse perjudicado...” (SAMANES, 2000, pag. 74).
Facultando asi el derecho al recurso legalmente previsto, de los propios derechos del
perjudicado de la emision de esa sentencia susceptible de declararse nula. Seran considerados
partes legitimas quienes acrediten ser titulares (SAMANES, 2000, pag. 76), de esta manera, se

alude esa legitimidad a quienes comparezcan como titulares en la fase inicial.

En este sentido, solo tendra accion la parte que se haya visto afectada por el vicio de
validez del cudl adolezca la sentencia ejecutoriada, sin importar que el proceso previo éste
hubiese sido el actor o el demandado (CALAMANDREI, 2002, pag. 78). En este mismo sentido,
MAURINO (2001) sostiene que “pueden solicitar la nulidad las partes afectadas por el vicio y
siempre que no lo haya provocado (pag. 300). ARRARTE (2016) coincide al sefalar que “en
principio, podréa solicitar la nulidad la parte que se perjudique con un acto viciado realizado por

el 6rgano jurisdiccional o por la otra parte” (pag. 134).

Considerando lo anotado, BALESTRO (2006) indica quién puede solicitar la nulidad de
la sentencia serd “... una o ambas partes, por si o por medio de sus representantes legales y los
terceros ajenos a la causa, en tanto hayan sufrido un perjuicio como consecuencia de su dictado”
(pag. 364). Ademas el autor citado, considera que el Ministerio Publico “... cuenta con
legitimacion para incoar la pertinente accion de nulidad contra un decisorio que estando firme
perjudicard a las personas cuyos intereses debe proteger” (pag. 364). Apoyando este criterio

HITTERS (2001) lo sintetiza diciendo que la accion de nulidad de sentencia “... puede ser

87 “La legitimidad de los sujetos que asumen la figura procesal de actores suele llamarse legitimacion activa”
(ROCCO, 2001, pags. 189).
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ejercida por cualquier afectado directo por la sentencia que se pretende retractar, haya sido parte
0 no en ese proceso, por los herederos o sucesores de éste y por el Ministerio Publico, siempre

que la ley faculte la proteccion de un sujeto especifico” (pag. 377).

“La legitimacion para demandar la nulidad de sentencia [...] la posee en consecuencia,
quién resultd injustamente perjudicado...” (BALESTRO, 2006, pag. 375). La accion de
impugnacion cuya pretension es dejar sin efecto y declarar nula a una sentencia ejecutoriada,
debe ser presentada por quien sufri6 un perjuicio o un dafio, ademas no debio tener
responsabilidad en la produccion del vicio para que su pedido sea susceptible de producir la
declaratoria de nulidad (AIRASCA, 2006, pag. 159).

La Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia se ha pronunciado
en la Resolucion N° 81-2011%8, del 02 de febrero de 2011 en el siguiente sentido: “la nulidad de
sentencia ejecutoriada es ciertamente una accion consignada en la legislacion procesal civil y

prevista a favor del vencido afectado en tanto y cuanto no se le hubiere ejecutado la sentencia”.

Por tanto y considerando la legislacién ecuatoriana, el legitimado activo para solicitar la
nulidad de una sentencia ejecutoriada es la parte del proceso original que habiéndolo sido o que
debiendo haberlo sido, sufre una afectacion por la sentencia ejecutoriada en virtud del vicio que

afecta a su validez.

3.1.2. Legitimacion pasiva

Respecto a la legitimacion pasiva IPARRAGUIRRE (2006) sostiene que “son los agentes
productores de la anomalia procesal grave, fundante de la accion: parte actora y/o demanda,
juez, secretarios y empleados, terceros intervinientes, auxiliares de justicia [...], también los
terceros ajenos a la Litis” (pag. 222). En este sentido “la legitimacién pasiva, seria la de los
sujetos que asumen el caracter procesal de demandados” (ROCCO, 2001, pag. 189). Al respecto,
y adentrandose ya en materia de la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, AIRASCA

sostiene:

8 Registro Oficial Suplemento No. 34 de 02 de agosto de 2013.
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Los legitimados pasivos, éstos pueden ser cualquiera de las partes que intervino en el proceso que
finalizd con la sentencia firme [...], es decir tanto la parte actora como la parte demandada o
ambas, depende de quién la promueva y la causal, el juez, secretarios, empleados, terceros
intervinientes, auxiliares de justicia, testigos, peritos, letrados apoderados o patrocinadores,
etcétera. Y siempre para poder determinar quién o quiénes pueden ser el o los sujetos pasivos de
la accién auténoma de nulidad siempre debemos tener en cuenta que van a ser sujetos pasivos de
dicha accion precisamente aquellos que causaron con su accién y/u omision la anomalia grave,
que dio causa a esa sentencia firma [...], que ahora da lugar a la promocion de la accién autdbnoma
de nulidad, que pretende nulificar esa sentencia... (2006, pag. 162-163).

Es claro que el vencedor del proceso original, que recibié beneficios de la resolucion
ejecutoriada cuya validez se pone en duda, estd Illamado a conformar la parte pasiva de este
proceso. Aun cuando él no hubiese ocasionado la nulidad, debera ser convocado al proceso para
que esté en capacidad de defender su posicion, la cual no podra ser otra que la defensa de la
validez del fallo. Sin la presciencia en juicio de la persona a quien se puede afectar

eventualmente sus derechos, el nuevo proceso no se podra conformar debidamente.

Ahora bien, no solo la parte vencedora del proceso original sera la que conforme la parte
demandada en este tipo de procesos. Lo sera también el juez®® que emitié la sentencia
impugnada. Recordemos, como sostiene PORTILLA (2005) que “la sentencia ejecutoriada
obliga inalterablemente a las partes y a sus sucesores y aun a terceros respecto a los derechos
reconocidos y a las obligaciones impuestas, efectos que ligan también a los jueces que la
emitieron” (2005, pag. 24). El actor, entonces, litigara tanto contra el vencedor del litigio
original y contra el juez que deberd4 defender su resolucién puesta a cuestionamiento
(PORTILLA, 2005, pags. 30-31).

El Cddigo Organico General del Proceso en su articulo 112 (como sabemos Unica norma
que se refiere a esta accion en especifico) no determina de forma expresa en quién debe recaer
la legitimacion pasiva y como menciona PORTILLA (2005), por una cuestién de logica y
doctrinaria, la legitimacion pasiva recaera a la parte que causo el perjuicio independientemente

de su actuacion en el juicio original que se impulsé y que cuya resolucion esta siendo

8 «La sentencia ejecutoriada obliga inalterablemente a las partes y a sus sucesores y aln a terceros respecto a los
derechos reconocidos y a las obligaciones impuestas, efectos que ligan también a los jueces” (PORTILLA, 2005,
pag. 24).
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cuestionada (pags. 30-31), asi como en cualquier otra que pueda verse afectados sus derechos
con la eventual declaratoria de nulidad de la resolucion ejecutoriada.

Para finalizar este apartado y a manera de conclusion diremos, siguiendo a PORTILLA,
que las partes procesales en la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada compone el vencido
en calidad de actor, la parte que sali6 favorecida como demandado, asi como también constituye
el juez que dictd la sentencia cuestionada, el cual actia como legitimo contradictor defendiendo
su tesis (PORTILLA, 2005, pag. 30).

3.2 El juzgador competente para conocer y resolver la acciéon de nulidad de

sentencia ejecutoriada

El Caodigo Organico General del Procesos al menos es claro al disponer que el juez
competente para conocer la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada es el juez de primera
instancia de la misma materia de aquel que dict6 sentencia, no pudiendo ser el mismo juzgador
que dicto la resolucién impugnada. Ahora bien, cabe preguntarse si la opcion por la cual se

decanto el legislador ecuatoriano es la mejor o no.

Por una parte existen autores que aceptan que el juez competente de la accion sea el mismo
que dicto la resolucion impugnada, esto en disonancia con la posicién del Codigo ecuatoriano
vigente. Asi, para el autor MENENDEZ (2006) la accion de nulidad de la cosa juzgada debe
promoverse ante el mismo juez que dictd la sentencia cuya recision se reclama, por cuestiones
de economia y celeridad procesal (pag. 189). Criterio respaldado por IPARRAGUIRRE (2006)
que considera que “la accion de nulidad debe iniciarse ante el mismo tribunal que dictd la
resolucion que se intenta rever, pues existe una intima y notoria vinculacion entre los dos
procesos. Ademas por razones de economia procesal...” (pag. 222). En este mismo sentido iba
nuestra antigua jurisprudencia ecuatoriana, la cual en su momento sefialaba que la nulidad de
una sentencia ejecutoriada debia plantearse ante el mismo juez que conocid de la demanda, por
el motivo que a €l le corresponde la ejecucion de la sentencia que se encuentra en duda.
(GACETA JUDICIAL I, Serie XIII. No. 39. Pag. 2485).
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Ahora bien, matizando esta postura de la doctrina MAURINO (1999) sefiala que no
encuentra inconveniente organico alguno de ejercer la accién ante el mismo érgano, pero por
cuestiones éticas deberia recusarse el magistrado, porque este podria encontrarse ante alguna

situacion de parcialidad (pag. 152).

Pasamos entonces a un nuevo pensamiento procesal al respecto. CARBONE (2006) indica
que el juez competente®® para conocer sobre la accion no serd el mismo tribunal o juez que
emitid la resolucion, si la accion busca la declaratoria de nulidad (pag. 94). “Es comtn que se
asigne competencia al juez ordinario de primera instancia con atribucién de la materia” (pag.
91) en la que se desarroll6 la causa cuya sentencia es objeto del nuevo proceso, pero no al mismo
que emitié el fallo impugnado. En sentido similar, para LEPORI (2006) el juez que tenga
conocimiento de la causa nueva en contra de la sentencia ejecutoriada, no debe tener
conocimiento personal o interés en el caso sometido a su direccion, de esta manera sélo asi el
juez podra proveer de una manera mas objetiva (pag. 394). Como vemos, el pensamiento de

CARBONE y LEPORI va en la linea de la actual disposicion del Codigo adjetivo ecuatoriano.

Desde otro punto de vista doctrinario AIRASCA (2006) sostiene que: “... la accion de
nulidad de sentencia deberia interponerse ante un tribunal superior®® porque se esta revisando
una sentencia firme...” (pag. 163). Postura ésta que resulta muy interesante y que por ello, paso
a desarrollar. Considerando que el objeto litigioso en cuestion es una sentencia ejecutoriada, los
valores juridicos controvertidos en el proceso son de interés publico, por ello hace sentido que
fuese un juez superior el que en todos los casos estudie el caso y emita la solucion que el caso
amerite. De esta manera se estaria también observando el principio de jerarquia jurisdiccional.
En este sentido, CARBONE (2006) sostiene que resulta adecuado incluso que la Suprema Corte
realice este control, al poseer “la competencia originaria y exclusiva para los casos en que se

pretende la revision de una resolucién que ha adquirido fuerza de cosa juzgada” (pags. 93-94).

% Se “... determina que el juez competente era el mismo que dictd la resolucién cuestionada por razones de
economia y el principio de la inmediacion procesal, dando por dada la intima y notoria vinculacién entre los dos
procesos pudiendo encontrarse, ademas, un solido argumento normativo a través de la analogia” (CARBONE,
2006, pag. 93)

% La misma autora manifiesta: “Un sector sostiene que la accion auténoma de nulidad debe promoverse ante el
juez ordinario de primera instancia con competencia en la materia” (AIRASCA, 2006, pag. 164).
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En cualquier caso, HITTERS (2001) sostiene que depende de los codigos que regulan la
cuestion, y las distintas legislaciones lo hacen de manera distinta. “Algunos le otorgan
competencia a un organismo de alzada, otros al mismo juez y otros a un juez de similar jerarquia
al que emitio la sentencia, pero no a éste”. El problema se genera por la falta de regulacion legal
(péags. 274-275). Y este es el caso ecuatoriano que si bien ha establecido que el juez de primera
instancia es competente para conocer la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada y proscribio
la accion para sentencias emitidas por la Corte Nacional de Justicia, no ha sefialado
especificamente cudl es el juzgador competente para conocer la accion cuando las sentencias

objetadas corresponden a jueces de Corte Provincial, esto es, sentencias de segunda instancia.

Ante esta falta de prevision expresa se podria considerar que la norma permite que el juez
de primera instancia pueda declarar la nulidad de una sentencia ejecutoriada emitida por un
juzgador superior a él, en segunda instancia. Existen autores que apoyan esta interpretacion, asi,
BALESTRO (2006) indica que serd competente “el juez de primera instancia que corresponda
segun las pautas ordinarias de atribucién de competencia (territorio, materia, monto, etc.)
cualquiera sea el grado del tribunal que haya dictado la sentencia que pretende aniquilarse”(pag.
366), pues considera que es valido que el juez de primera instancia revise la sentencia emitida
por una Corte Superior, debido que el objeto de esta nueva accion es diferente al que se tratd en

los tribunales de la Corte Superior (pag. 366).

Al respecto sefialaremos que si bien resulta clara la diferencia temética de lo que se
conocera en la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada respecto de lo que se ha conocido en
el proceso de origen de la sentencia materia de la impugnacion, no es menos cierto que no se
trata de un conflicto entre particulares lo que novedosamente esta sometido a la jurisdiccion,
sino un pronunciamiento definitivo de un juez que ha adquirido firmeza y que esta llamado a
ejecutarse, pronunciamiento que en el caso del ejemplo se trata de uno emitido por un juez de
segunda instancia. Mal se puede menospreciar el nuevo petitum y asimilarlo a un asunto litigioso
entre privados cualquiera como para pretender que pueda ser conocido ordinariamente por un
juez de primera instancia. Por el principio de jerarquia jurisdiccional mal podrian los juzgadores
inferiores modificar lo que un superior hubiese resuelto, siendo lo debido que la actuacion de
un juez sea revisado por un superior 0 aun por sus pares, pero no por un inferior. Como bien

sefiala TROYA (2002) en virtud de la organizacion jerarquica jurisdiccional el juez que conoce
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de un asunto en primera instancia no puede revisar lo que en segunda instancia se hubiere

resuelto anteriormente; la revision correrd a cargo de otro juez de grado superior. (pag. 270).

Otro autor que defiende la posibilidad de que el juez de primera instancia sea competente
para conocer una accion de nulidad de una sentencia ejecutoriada de segunda instancia es
PEYRANO (2006), para quien cuéndo se pretenda claudicar a una sentencia firme interponiendo
una accion de nulidad de sentencian emitida por un tribunal de segunda instancia resultaria
impracticable que el mismo tribunal conozca de la nueva accion, por los siguientes motivos:

a) Se obligaria a que la Alzada respectiva revisara su propia sentencia a través de un

procedimiento nuevo procedimiento pensando por y para la primera instancia®.

b) Se violaria lo que se ha dado en llamar la garantia legal de la doble instancia, existente alli
donde actlan tribunales de apelacion (PEYRANO, 2006, pag. 278)

Respecto de esta posicion debemos sefialar que es valido oponerse a que el mismo
juzgador que emitio la sentencia objetada conozca de la accién de impugnacion, sin embargo,
este argumento no es suficiente para burlar al principio de jerarquia jurisdiccional, pues el
juzgador de segunda instancia no es Unico, existen otros comparieros de idéntica instancia que
bien pueden juzgar la actuacién de su par sin el mas minimo reparo respecto de su imparcialidad

0 prevencion.

Por otro lado, el argumento de la violacion de la supuesta garantia legal de la doble
instancia cae por su propio peso. Debemos recordar que no tenemos derecho a un derecho
general al recurso, sino un derecho al recurso legalmente previsto segun lo ha aclarado la Corte
Constitucional ecuatoriana en sus sentencias No. 003-10-SCN-CC y No. 016-10-SCN-CC a la
que me he referido en el capitulo 1 de este trabajo. De alli que no existe en materia civil cosa tal
como un derecho a la doble instancia® y por ello argumentar la eventual limitacion a presentar
una apelacién de la resolucidn tomada por un juzgador superior dentro de una accion de nulidad
de una sentencia ejecutoriada emitida por un par, no es procedente para superar al principio de

jerarquia jurisdiccional. emas, sefialo como “eventual limitacion” pues el legislador bien
d 1. Ad , | « tual limit ” 1 legislador b

92 ¢« . Cuando de definir el tema del tribunal competente se trata [...] —como se sabe- prevalece en la procesalistica
el dogma de que el mismo...” el mismo juez que dictd la sentencia “... debe entender el proceso ulteriormente
promovido en miras a su cancelacion” (PEYRANO, 2006, pags. 276-278)

% A diferencia de lo que ocurre en materia penal donde si existe un derecho al doble conforme (MEJIA-SALAZAR,
2017).
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podria establecer para estos casos un recurso de apelacion a ser conocido por otro juzgador de
segunda instancia distinto también al que emiti6 la resolucion originalmente impugnada o que

mejor, por el pleno del tribunal de segunda instancia.

Asi las cosas, es nuestro criterio que la regulacion del Cddigo Orgéanico General de
Procesos respecto a la competencia exclusiva del juez de primera instancia para conocer la
accion de nulidad de sentencia ejecutoriada no es la mas adecuada, pues existiendo la posibilidad
gue una sentencia ejecutoriada de segunda instancia adolezca de una de las causales de nulidad
previstas por el articulo 112 del Codigo, en especial las causales primera y cuarta, rompe el
principio de jerarquia jurisdiccional el que un juzgador inferior juzgue su resolucion. Lo
adecuado, a nuestro criterio seria que el control de validez de las resoluciones ejecutoriadas se
den entre pares, esto es, cuando se impugne por nula una sentencia ejecutoriada de primer nivel,
sea un juez de tal grado el que conozca la accién y, cuando se trate de una resolucion ejecutoriada
de segunda instancia, sea el competente para conocer y resolver la causa un juzgador también
de segunda instancia. Cabiendo en este Gltimo caso, como queda dicho, la posibilidad de prever

en la ley un recurso de apelacion si asi el legislador lo considera conveniente.

Ahora bien, parrafos atras sefialamos que el Codigo Orgéanico General de Procesos al
menos es claro al disponer que el juez competente para conocer la accion de nulidad de sentencia
ejecutoriada es el juez de primera instancia de la misma materia de aquel que dictd sentencia,
no pudiendo ser el mismo juzgador que dictd la resolucion impugnada y que se encontraban
proscritas de esta accion las sentencias emitidas por la Corte Nacional de Justicia. Luego de
haber realizado las digresiones de este apartado y por la omision legislativa en cuanto a lo que
ocurre con la competencia para el conocimiento de acciones contra sentencias ejecutoriadas de
segunda instancia, cabe preguntarse también si este tipo de resoluciones son objeto 0 no de este
medio de impugnacion; respuesta que pretendemos responder en nuestro siguiente epigrafe.

3.3. Sentencias ejecutoriadas susceptibles de impugnacion via accion de nulidad

De conformidad con lo previsto en el Codigo Organico General del Procesos, no cabe
duda que las sentencias ejecutoriadas de primera instancia son susceptibles de impugnacion via

accion de nulidad. Asi mismo no cabe duda que sentencias ejecutoriadas de casacion no son
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susceptibles de impugnacion via accion de nulidad. No obstante, ¢qué ocurre con las sentencias
de segunda instancia? ;Son o no susceptibles de impugnacion via accion de nulidad? EI Codigo
adjetivo ecuatoriano nada refiere al respecto, existiendo un silencio total en el articulo 112
respecto a este tipo de resoluciones. Caben dos posibles interpretaciones a la norma: la primera
que el legislador decidié que la accion de nulidad de sentencias ejecutoriadas de segunda
instancia sea conocida por el juez inferior de primera instancia o, la segunda, que el legislador

haya excluido a estas sentencias de la posibilidad de ser impugnadas por razones de invalidez.

Respecto a la primera opcidn, esta que la accion de nulidad de sentencias ejecutoriadas de
segunda instancia sea conocida por el juez inferior de primera instancia, hemos analizado ya en
el apartado anterior nuestro criterio sobre la inconveniencia de que un juzgador inferior juzgue
el comportamiento de su superior, pues esto atenta contra el principio de jerarquia jurisdiccional.
Y no es que nos “escandalicemos” respecto al rompimiento de este principio como sostiene
PEYRANO®, sino que no consideramos necesario ni conveniente hacerlo pues los argumentos
a favor de ello no poseen la contundencia como para justificarlo (supuesta eliminacion de la
doble instancia) y por el contrario, existen mecanismos muy sencillos para implementar una

accion de sentencia ejecutoriada de segunda instancia conocida por jueces de tal jerarquia.

Ahora bien, un tema imprescindible al momento de dilucidar si se encuentran o0 no
habilitadas las sentencias ejecutoriadas de segunda instancia para ser materia de accion de
nulidad es el silencio normativo al que nos hemos referido. Recordemos que la prevision de los
medios de impugnacién en materias no penales y sobre todo en materia civil se rige por el
principio de configuracidn legal del proceso, en virtud del cual el legislador, mientras no ignore,
obstruya o contrarie las garantias basicas previstas por la Constitucion, goza de discrecion para
establecer las formas propias de cada juicio, entendidas éstas como el conjunto de reglas
sefialadas en la ley que, segln la naturaleza del proceso, determinan los trdmites que deben
surtirse ante las diversas instancias judiciales”.*® “De esta forma, dependiendo de la naturaleza
de la materia o de sus particularidades, el legislador ordinario disefiara distintos tipos de

procesos, las formas de acceder a ellos, los requisitos materiales y formales que los litigantes

% «Resulta perfectamente posible —y no puede haber escandalo juridico en ello— que un juez de primera instancia
enmiende la plana a jueces de una Corte Superior...” (PEYRANO, 2006, pag. 137).

%CC (Col), Sentencia C-203/11 del 24 de marzo de 2001, C-227/09 del 30 de marzo de 2009, Sentencia C-562/97
del 6 de noviembre de 1997, Sentencia T-001/93 del 12 de enero de 1993.
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deberan cumplir, los tipos de actos procesales, los tipos de tramites, las etapas del trdmite y, por
supuesto, las fases de impugnacion, entre tantisimos componentes del proceso” (MEJIA-
SALAZAR, 2017, pag. 179).

Como sostiene ORTELLS (2016): “establecer o no recursos [en general medios de
impugnacion, uno de los cuales es la accion de nulidad] en el proceso civil depende de la libertad
de configuracion normativa del legislador ordinario, de criterios de politica juridica que, en gran
medida, también dominaran la propia regulacion de los recursos que se establezcan.”(pag. 24).
“Es el legislativo ordinario es el unico facultado para determinar tanto la naturaleza de los
medios de impugnacién, asi como tipo, nimero y requisitos que posibiliten su admisibilidad y
los efectos de su interposicion, etc.” (MEJIA-SALAZAR, 2017, pags. 179-180).

A la luz de este principio, que como hemos sefialado en diversas ocasiones mas alla de ser
un contenido tedrico, ya forma parte del ordenamiento juridico ecuatoriano al haber sido
recogido en las sentencias de la Corte Constitucional No. 003-10-SCN-CC y No. 016-10-SCN-
CC, si el legislador no previé un medio de impugnacion en un proceso esto solamente puede ser
interpretado como la intencional voluntad del legislador de excluir a dicho medio de
impugnacion de la regulacion procesal; no se lo puede interpretar como una omision susceptible
de ser superada con interpretaciones analdgicas. Adicionalmente, debemos recordar que la
materia procesal se corresponde al Derecho Publico donde Unicamente podemos ejecutar
aquello que la ley expresamente nos ha permitido y, por tanto, lo que la ley no prevé no es
posible ejecutar, no siendo necesario prohibicion expresa como si ocurre con los asuntos de

Derecho Privado.

Asi las cosas, con el absoluto silencio del Cddigo adjetivo ecuatoriano respecto a las
sentencias de segunda instancia en lo que refiere a la accién de nulidad sentencia ejecutoriada,
nos lleva a concluir que esta accion estaria excluida para los fallos dictados por nuestras Cortes
Provinciales. Como es logico, no estamos de acuerdo con que sentencias de segunda instancia
no puedan ser impugnadas por esta via, pues es posible que se verifiquen respecto de ellas los
casos previstos por las causales primera y cuarta del articulo 112 del Codigo, mas sin embargo,
realizando la lectura que hemos expuesto no son claros los efectos de la imprevisién normativa.

Ahora bien, si bajo otra dptica distinta a la aqui expuesta se sostiene que el silencio legislativo
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se supera por el hecho de la falta de proscripcion expresa a las sentencias de segunda instancia,

volveremos al inconveniente del juzgamiento por parte del inferior.

En cualquier escenario resulta imprescindible una reforma procesal que complete en unos
casos y aclare en otros, la regulacion sobre las sentencias ejecutoriadas que pueden ser materia

de la accion de nulidad, asi como de los juzgadores competentes en cada caso.

3.4. Tramite para la accion de nulidad de sentencia

El Codigo Orgéanico General de Procesos no ha previsto un tramite especifico para la
accion de nulidad de sentencias. Se hace aplicable, en consecuencia, lo previsto por el articulo
289 del Codigo Organico General de Procesos, mismo que prevé que “se tramitaran por el
procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto un tramite especial
para su sustanciacion” (COGP, 2015). Cabe preguntarse, en nuestro criterio, si el tramite
ordinario es el mas adecuado para una accion como la de nulidad de sentencia ejecutoriada,

dentro del sistema oral implementado en el pais.

Iniciaremos refiriéndonos brevemente al sistema oral. Este moderno modelo de
juzgamiento tiende a un mejoramiento cualitativo de la administracion de justicia, ponderando
la inmediacion y la concentracion como mecanismos de una mejor resolucion de las
controversias. También apuesta, en un segundo término, por la celeridad de las causas
apoyandose para el cumplimiento de estos dos objetivos en la produccidn y comunicacién oral
de los actos procesales (MEJIA-SALAZAR, 2018, pag. 46 y ss.). Caracteristica fundamental de
la reforma es la preparacién exhaustiva de forma previa de los casos, donde a diferencia de lo
que ocurria en la practica en el anterior sistema, las partes estan en la obligacion de presentar su
accion y excepcion, conjuntamente con todos los elementos probatorios que vayan a actuar en
el proceso, sin la posibilidad ordinaria de la presentacion de pruebas inoportunas; todo esto en

la linea de un litigio mas leal.

Sentada ésta caracteristica del sistema oral que resulta muy importante para nuestro
analisis segun explicaremos més adelante, pasemos a analizar las caracteristicas generales de

los procesos ordinario y sumario. Al respecto, GUARDERAS (2017) sostiene que el ordinario
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“es un proceso de conocimiento ya que el actor o accionante acude ante el 6rgano jurisdiccional
pretendiendo de éste la declaracion de certeza sobre la existencia de un derecho sustancial
controvertido, discutido o en disputa con el demandado. Busca del juez una importante actividad
y esfuerzo intelectual, que se da cuando él conoce lo que las partes han aportado al proceso a
través de los actos de proposicion: demanda, contestacion a la demanda, reconvencion vy
contestacion a la reconvencion; de las pruebas y de los alegatos, y luego en su sentencia decide
sobre el derecho sustancial en controversia” (GUARDERAS, CANAS y HERNANDEZ, 2017,

pag. 4) Por caracteristicas de este proceso identifica a:

a) “Proceso de conocimiento;

b) De aplicacion general o residual;

c¢) El tnico que tiene dos audiencias: audiencia preliminar y audiencia de juicio;
d) Es supletorio;

e) Es el de mayor amplitud para ejercer el derecho a la defensa;

f) Es el de mayor extension” (GUARDERAS et al, 2017, pags. 7-8).

Por otro lado, respeto al procedimiento sumario el citado autor sefiala que “al igual que el
ordinario, es un proceso de conocimiento, sin embargo, a diferencia de este ltimo, el legislador
considerd gue solo ciertas controversias que requieren resolverse de forma mas agil sigan esta
via.” (GUARDERAS et al, 2017, pag. 8). Por caracteristicas de este tipo de procesos identifica
a

a) “Es proceso de cocimiento;

b) Tiene reserva legal, es decir esta destinado solo para las controversias expresamente
previstas en la ley;

c) Es de audiencia Unica;

d) Es mas breve que el ordinario;

e) Es supletorio de los procedimientos ejecutivo y monitorio” (GUARDERAS et al, 2017,
pag. 10).

Por tanto, el procedimiento sumario se encuentra destinado a asuntos que la ley ha
comprendido poseen elementos intrinsecos o extrinsecos que facilitan su conocimiento y

resolucion, razon por la cual se legitima que su tramitacion sea expedita. Esta celeridad en la
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tramitacion de este proceso también puede abonar a casos que por su naturaleza requieran de

una resolucién en un menor tiempo que el previsto para el ordinario.

Como bien conocemos Y lo sostiene AIRASCA (2006), la accion de nulidad involucra
necesariamente un nuevo proceso, a través de la presentacion de una nueva demanda con una
pretension auténoma, distinta a la de la primera causa. Nuevo proceso que debe ser de
conocimiento, donde se pueda debatir la posible discusion de prueba, cumpliendo todas las
garantias del debido proceso (pags. 155-156). Por tanto, al entender a la accion de nulidad de
sentencia ejecutoriada como un proceso de conocimiento, comprobamos que no solo el ordinario

puede ser elegido para su tramitacion, sino también el sumario.

En esta misma linea doctrinaria CARBONE (2006):

... el proceso adecuado es el de conocimiento, postulando a la doctrina de modo pacifico que éste
es el amplio que contemple el ordenamiento adjetivo local, ya que es el camino que ofrece las
garantias suficientes y asegura un debate exhaustivo [...]. Ello es asi porque no se ataca un acto
procesal determinado de la serie procedimental, sino todo el proceso, sin perjuicio de referir que
se proyecta la via ordinaria o sumaria... (pag. 64).

HITTERS (2001) coincide plenamente con esta linea de pensamiento, sosteniendo la plena
posibilidad de que la accion de sentencia ejecutoriada comporte un proceso de conocimiento,

cuya pretension puede tener un “tramite por via del proceso ordinario o sumario...” (pag. 376)

Considerando la legitima crisis, pero crisis al fin, en la que coloca una impugnacion de
nulidad en contra de una sentencia ejecutoriada a principios como el de seguridad juridica y el
de cosa juzgada, entendemos que la tramitacion de este proceso deberia ser lo mas agil posible,
con la posibilidad de obtener una resolucion de la manera més expedita. Si a esta necesidad
aunamos las caracteristicas del sistema oral, siendo la pertinente en este punto la presentacion
exhaustiva del caso con la entrega del material probatorio adjunto a la demanda, tenemos que el
tramite sumario comportaria el mas idéneo para el despacho de este tipo de causas. Siguiendo
a GUARDERAS (2017) “el procedimiento sumario es mas breve que el ordinario, lo cual se
refleja en varias actividades y actos procesales, como por ejemplo, la controversia se resuelve
en una sola audiencia, el término para contestar a la demanda es de quince dias, y no treinta dias
como es en el proceso ordinario, ademas no cabe reforma a la demanda y solo cabe reconvencién

conexa” (pag. 9).
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Laaccion de nulidad de sentencia ejecutoriada posee causales que no resultan mayormente
dificultosas de demostrar en el caso que se hayan verificado, por ello, que el actor se presente
con todas las pruebas y que los demandados reinan sus pruebas de descargo en los plazos
previstos por la norma para el proceso sumario, es mas que posible. La tramitacion concentrada
de este tipo de procesos redundaria en la rapida solucion de la causa y el restablecimiento pleno
de la autoridad del fallo impugnado o su revocacion del mundo juridico, particular que resulta

en entero conveniente.

3.5. Efectos de la presentacion de una demanda de accién de nulidad de

sentencia ejecutoriada

El Cddigo Organico General de Procesos dispone que la nulidad de sentencia se podra
plantear “mientras esta no haya sido ejecutada’®. Esta prevision lleva a pensar que el legislador
habria concedido efecto suspensivo®’ a la accion, lo cual iria en la linea de evitar los dafios que
podria ocasionar el que una sentencia de cuya validez se duda y que, eventualmente sea
revocada, se lleve a la practica. Abonaria a esto el que la tramitacidn de la causa fuera expedita
y para ello deberia poseer una naturaleza sumaria. Fortaleceria ademas a la seriedad en la
interposicion de estas acciones la necesidad de la rendicion de una caucion que fuera indemnizar
los dafios ocasionados al beneficiario de la sentencia impugnada por la demora en la ejecucion

de la misa, tal como ocurre en el recurso de casacion.

En esta linea de pensamiento, sostiene COELLO (2005) que “la sentencia ejecutoriada
tiene que cumplirse, a pesar de que el fallo sea justo o no lo sea y su cumplimiento debe ser
total, salvo que se haya planteado la accién de nulidad contra la sentencia y se haya citado con
tal demanda y el respectivo auto de calificacion de la misma al actor beneficiado con la
sentencia” (pag. 241). Para CRUZ-BAHAMONDE, la admision de la demanda de nulidad de

sentencia deberia suspender la ejecucion. Fundamenta su criterio en que, “no cabe plantear la

% Cddigo Organico General de Procesos, articulo 112.

% Respecto al efecto suspensivo MONTERO (2016) se suspende la “competencia del tribunal a quo, que ya no
puede realizar actividad alguna relativa al concreto proceso” (pag. 458). En este sentido, se suspende la ejecucion
de la resolucion del juez. La interposicion de un recurso va a suspender la resolucién impugnada, no genera efectos
juridicos, no deja de tener existencia procesal, no se pierde la jurisdiccion, hasta que se resuelve lo impugnado.
Una vez que se resuelve se remite al inferior y se ejecuta (MONROY, 1996, pag. 495).
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accion de nulidad de sentencia cuando ésta ha sido ya ejecutada, de donde concluye que la
funcion de la accion de nulidad de sentencia es suspensiva” (2001, pags. 155y 156).

En la linea de la presentacion de una caucion como medida para aplicar efectos
suspensivos a la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, para MONTERO (2016) la accion
“no suspendera la ejecucion de la sentencia firme que la motiva”, pero la parte a la que se admitid
la demanda de nulidad de sentencia puede “obtener la suspension de misma, y el tribunal
acordarla, si las circunstancias del caso lo aconsejaren y previa prestacion de caucion (pag. 513).
MENENDEZ (2006) respecto a este tema desarrolla que con prudencia de los administradores
de justicia 'y con la causacion suficiente, se podria pensar en suspender los efectos de la sentencia
(pag. 191). Ademas la autora afiade que no producira efectos suspensivo sobre la otra sentencia
mientras se encuentre el trdmite la accion planteada, salvo que se acredite la probabilidad de los
dafios que puede ocasionar seran irreparables (pag. 195). Para finalizar citaremos la sesuda
reflexion que realiza BARBERIO (2006) sobre la necesidad de conceder, aplicando cualquier
medida de aseguramiento, efectos suspensivos a la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada:

Nos preguntamos si al promotor de la pretension auténoma [...] le servira una sentencia favorable

gue ha sido dictada a poster de que aquélla —la impugnada— ya fue ejecutada y se agotaron sus

efectos. Sin duda que no. Contingencia ésta que puede repetirse en casi la totalidad de los casos,
pues el tiempo que insume la ejecucidn de una sentencia firme es mucho menos al que requiere
un proceso declarativo todo. A la par no es desdefiable la probabilidad de que el demandado en la
pretension autdnoma —acreedor en la sentencia impugnada— tenga cabal conocimiento del fraude
o del vicio que aqueja a la cosa juzgada y, entonces, dé largas al proceso autbnomo para que

cuando la sentencia se anule ya sea imposible o irreversible subsanar las consecuencias de la
gjecucién (BARBERIO, 2006, 366).

No obstante, la estructura que acabamos de presentar respecto a la concesion del efecto
suspensivo y las formas de acordarlo dan al traste, pues el mismo Cddigo ordena que “la
presentacion de la demanda de nulidad no impide que se contintde con la ejecucion” (COGEP,
2015, art. 112). Es asi que de manera incomprensible el legislador dispone como requisito para
la procedibilidad de la accion el que la sentencia ejecutoriada impugnada no haya sido ejecutada
y, al mismo tiempo, habilita que dicha sentencia se ejecute mientras se tramita la causa de

impugnacion.

Agrava esta incoherencia el hecho que nada prevé el Codigo respecto a qué ocurriria si

una sentencia que se ejecutdé mientras la causa de impugnacion se ventilaba, es posteriormente
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declarada nula y consecuentemente revocada. Si bien como sefiala MENENDEZ se podria
plantear un nuevo juicio posterior donde se debatira la responsabilidad de los agentes que
produjeron la nulidad (incluido el Estado), pudiendo este puede ser por dafios y perjuicios en
acciones civiles o acciones penales de ser el caso en fraude procesal (2006, pag. 194), en nuestro
criterio esta litigiosidad posterior podria evitarse y evitarse también todo lo que ella comporta
con una buena regulacion que habilite la concesion de efectos suspensivos para la accion de
nulidad de sentencia ejecutoriada, con el adecuado establecimiento de un mecanismo de
cauciones y con buenos criterios de sana critica para tal concesion. En este punto consideramos

que también el Codigo adjetivo ecuatoriano requiere una profunda reforma.

3.6. Efectos de la declaratoria de nulidad de una sentencia ejecutoriada

Otro tema que el Codigo Organico General del Proceso omite por completo regular son
las consecuencias que produce la declaratoria de nulidad de una sentencia ejecutoriada. Como
sabemos “toda declaracion de nulidad, aniquila los efectos normales del acto impugnado y todos
los que tuvieren relacion o dependieran de ¢1” (BALESTRO, 2006, pag. 367), no obstante, ;la
declaratoria de nulidad de la sentencia ejecutoriada nulita a todo el proceso o0 a una parte de él

0 qué ocurre con el proceso cuya sentencia se ve revocada?

MENENDEZ (2006) sustenta que “la nulidad de la sentencia lo sera en su totalidad, como
asi también todo el proceso que la sostuvo, no obstante, puede suceder que dentro de ese proceso
existan actos validos [...] y que no tendrdn por qué caer también. [...]. El efecto en lo posible
ha de ser retroactivo (pag. 193). En consideracion que, la accion de nulidad de sentencia “se
trata de una via autonoma que en forma de accién tiende a obtener la declaracién de nulidad
total o parcial de un proceso” (NANCER, 2004, pag. 17).

A partir de este criterio, podemos seguir a AGUIRRE (2006) quién sostiene que “debe
considerarse especialmente que una declaratoria de nulidad no necesariamente conlleva la de
todo el proceso” (pag.183). “La declaratoria de nulidad, entonces no debe afectar a todo el
proceso, sino que sus efectos ocurriran desde el momento en que ocurre el vicio” (pag. 183). En
esta linea, podriamos argumentar la procedencia del efecto general de la nulidad previsto en el

Cadigo Organico General de Procesos en el articulo 109, mismo que dispone que “la nulidad de
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un acto procesal tiene como efecto retrotraer el proceso al momento procesal anterior a aquel en
que se dictd el acto nulo”(COGEP, 2015).

Respecto de estas reflexiones debemos tener en cuenta los cuatro casos previstos por la

norma adjetiva ecuatoriana que habilitan la presentacion de una accion de nulidad contra una

sentencia ejecutoriada, pues cada uno de ellos reviste particularidades distintas que pueden

ocasionar efectos distintos en el evento de que la declaratoria de nulidad se verifique. Asi:

a)

b)

“Por falta de jurisdiccién o competencia de la o del juzgador que la dict6”%8. En este
caso se hace evidente que la declaratoria de nulidad de la sentencia ejecutoriada
comporta la nulidad de todo el proceso de origen, pues el vicio juridico no es
subsanable y ha afectado a todo el proceso.

Ahora bien, si seria susceptible de esta accion las sentencias de segunda instancia y
este vicio hubiera ocurrido en tal fase procesal por falta de competencia o jurisdiccion
de los juzgadores provinciales, lo que se invalidaria seria solamente la segunda
instancia. En este caso el legislador deberia resolver qué ocurria con la sentencia de
primera instancia respecto a su posibilidad de ser impugnada nuevamente esta vez ante
un juzgador con jurisdiccion y competencia. En nuestro criterio esta opcion deberia ser

considerada.

“Por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes”®®. Respecto a esta causal
al igual que la anterior, el efecto de declarar la nulidad de una sentencia ejecutoriada
deberia ser de toda la instancia procesal donde se verifico el vicio, pudiendo incluso

extinguir al proceso de origen del todo.

“Por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no comparecio al
proceso”%, Como hemos analizado, cuando no se emplaza al demandado la demanda,
se esta poniendo en un estado de indefension y es por este motivo que no puede

excepcionar u oponerse a la misma. El efecto en este caso podria ser la extincion total

% Cddigo Organico General de Procesos, articulo 112.
%Codigo Organico General de Procesos, articulo 112.

100 |hjdem
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d)

del proceso o, tedricamente, también podria ser el retrotraerlo al momento en el que se
generd la nulidad habilitando el que se realice la citacion en debida forma. Esta Gltima
opcién si bien posible desde la teoria, terminaria premiando al actor original que
eventualmente abusé del Derecho para no citar debidamente al demandado y por esta
razén, no la consideramos una opcion vaélida. Solo procede en este caso,
consecuentemente, la extincion total del proceso y la no interrupcion de la prescripcion
de la accion original como medidas de condena al actor original. Recordemos, como
senala AGUIRRE que “la nulidad debe afectar todo el proceso, si se compromete el

derecho a la defensa de las partes” (2006, pag. 183).

“Por no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia,
siempre y cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia o no se haya
interpuesto recurso alguno a la sentencia”®*. Lo que se pretende con esta causal como
se menciono en el Capitulo 11 es tutelar el derecho a la defensa, pero ¢es procedente
que se declare la nulidad de todo el proceso, cuando en principio una parte de €l es
valida y la causa de nulidad puede ser responsabilidad del érgano jurisdiccional? En
nuestro criterio la respuesta es no. Como sefialamos con anterioridad, puede suceder
que dentro del proceso cuya sentencia es nula, existan actos validos que no deben correr
el mismo destino. Por tanto, cuando la sentencia ejecutoriada nula no responda a un
proceso totalmente nulo sino parcialmente nulo, es procedente unicamente “retrotraer
el proceso al momento procesal anterior a aquel en que se dicto el acto nulo”%, De alli
si dentro de un proceso ordinario, la audiencia a la que no se convoco a una parte es la
audiencia de juicio, bien podria declararse la nulidad de la sentencia y de lo actuado
hasta el punto en el que se verificd la nulidad, dejando a salvo a las fases procesales
validas. De esta manera no perjudicamos a las partes por una equivocacion del rgano
jurisdiccional, no provocamos la necesidad de platear otro juicio ni existirian
inconvenientes con el tema de la prescripcion de la accion original. En cualquier caso,
el Estado seria el responsable por los dafios que su actuar produjo siempre que a €l sea

atribuible el vicio que gener6 la nulidad, particular que se debe tener muy en cuenta

101 |bjdem

102 Cédigo Organico General de Procesos, articulo 109.
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también respecto a los efectos de la presentacion de la demanda de accién de nulidad.
En efecto, si como analizamos en el acépite 3.5, una sentencia impugnada por esta
causal cuarta del articulo 112 del Cddigo Organico General del Proceso se ejecuta
mientras el proceso impugnador se ventila en vista que no existe efecto suspensivo para
este proceso, ¢quién seria el responsable de los dafios? Pues la parte beneficiaria con la
sentencia al no haber ocasionado la nulidad mal se podria considerar como responsable.
No existe otra opcion que considerar que el Estado seria el responsable por la deficiente
administracion de justicia, responsabilidad que podria luego ser imputada a los
juzgadores. En todo caso, todo esto se podria evitar se la regulacion del Cédigo habria
sido exhaustiva y no hubiere dejado tantos vacios e incoherencias en el tratamiento de

la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada.
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CONCLUSIONES

El proceso judicial es un conjunto de actos procesales, a través del cual se administra
justicia y cuyo objeto es poner fin a una controversia. En el Ecuador, acorde al COGEP el
y termina con la emision de una resolucién judicial por parte del juzgador, sea esta mediante un
auto interlocutorio definitivo (inadmisién de la demanda o declaracion de abandono) o mediante
una sentencia que resuelva el fondo del asunto litigioso, siempre y cuando la resolucion adquiera
el caracter de ejecutoriada. Este caracter comporta la firmeza de la resolucion y como

consecuencia se genera la cosa juzgada.
1.

El legislador ecuatoriano ha previsto medios de impugnacién para quien se sienta
agraviado o no esté de acuerdo con la emisién de una resolucién judicial sea esta un auto de
sustanciacion, un auto interlocutorio o una sentencia, con la finalidad de que puedan los
justiciables oponerse a ellas. Existen dos grandes tipos de medios de impugnacién a resoluciones
judiciales en relacion con el estado del proceso, esto es, si el proceso continGia activo o si el
proceso ha culminado, por haber alcanzado ejecutoria la resolucién que lo ha finalizado. Esto
da por efecto que existan medios de impugnacion dentro del proceso y fuera del proceso,
conocidos como medios de impugnacion intraprocesales y los medios de impugnacion

extraprocesales, respectivamente.
1.

Ahora bien, los medios de impugnacion intraprocesales son los que por antonomasia
tienen la finalidad de atacar resoluciones judiciales dentro de un proceso judicial, es decir,
pueden ser utilizados siempre y cuando el proceso siga activo o que la resolucion que pretende
poner fin al proceso no haya adquirido autoridad de cosa juzgada, en otras palabras, siempre
que el proceso siga vigente se los podra interponer. Constituyen medios de impugnacién

intraprocesales: a) los incidentes (institutos utilizados principalmente para impugnar
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circunstancias procesales que hubieran viciado al proceso de nulidad y que sean atribuibles al
juzgador; también pueden comportar herramientas para el ejercicio del derecho a la
contradiccion respecto de las otras partes procesales y en este caso, ya no constituyen medios
de impugnacién); y b) los recursos (medios de impugnacion propios de las resoluciones
judiciales, siempre nominados y reglados. La legislacion ecuatoriana identifica como recursos

a lareforma, la revocatoria, la aclaracion, la ampliacién, la apelacién, la casacion y el de hecho).
V.

Por otro lado, tenemos a los medios de impugnacion extraprocesales, que son medios de
impugnacion pensados para atacar resoluciones judiciales que hayan puesto fin al proceso pero
que adolezcan de un vicio de tal importancia que legitime su revocatoria, aun en contra de
valores juridicos como la ejecutoria, la firmeza e incluso la seguridad juridica. Esta clase de
medios de impugnacion por su naturaleza forzosamente generan nuevos procesos, no activan
una nueva etapa dentro del proceso de origen, pues como se sefiald, tal proceso se encuentra
finalizado, requiriéndose necesariamente la generacion de un proceso completamente nuevo. El
legislador ha previsto dos clases de medios de impugnacién extraprocesales: a) la accion
extraordinaria de proteccion (materia constitucional); y b) la accion de nulidad de sentencia

ejecutoriada (materia civil).
V.

Como medio de impugnacion extraprocesal, la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada
tiene por finalidad atacar resoluciones judiciales firmes que han puesto fin a un proceso, mismas
que adolecen de graves vicios que las anulan. Estas circunstancias previstas por el art. 112 del
Cadigo Organico General de Procesos se refieren a la falta de jurisdiccion o competencia de la
o del juzgador que dict6 la resolucion; por ilegitimidad de personeria de cualquiera de las partes;
por no haberse citado con la demanda a la o el demandado si este no comparecio al proceso; por
no haberse notificado a las partes la convocatoria a las audiencias o la sentencia, siempre y
cuando la parte no haya comparecido a la respectiva audiencia 0 no se haya interpuesto recurso

alguno a la sentencia.
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VI.

Los inconvenientes que posee la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada en la
regulacién del Codigo Organico General de Procesos obedecen al por demas somero trato que
el legislador ecuatoriano le otorgd. En efecto, este medio de impugnacion apenas es normado
en un solo articulo en el que se detalla basicamente los casos en los que procede este instituto y
el juez competente, sin determinar una serie de elementos adicionales que resultan basicos para
una correcta aplicacion de esta accion. Podemos concluir que el legislador da por hecho que los
destinatarios de la norma conocemos al instituto y que una regulacion detenida no es necesaria,
cosa que en la practica no es asi y denota un quehacer legislativo inadecuado, méas aun cuando

el tema se refiere a Derecho Publico.
VII.

Uno de los vacios que la norma adjetiva posee respecto a la regulacion de la accion de
nulidad de sentencia ejecutoriada se refiere a los legitimados para intervenir en el nuevo proceso
cuya pretension es atacar la validez de resolucién que puso fin a un proceso. Respecto a la
legitimacion procesal, una vez analizado este instituto en relacion con la accién de nulidad de
sentencia, se concluye que las partes procesales del juicio original no seran las mismas que las
de la nueva accion planteada. Ahora bien, quienes fueron partes en el proceso que culminé estan
legitimados para ser parte procesal dentro de la accion autonoma de nulidad de sentencia
ejecutoriada, pero sus calidades pueden mutar, asi como habra necesariamente un sujeto
adicional. En este sentido, se puede identificar que la legitimacion activa corresponde a la parte
del proceso que resulta agraviada por la sentencia ejecutoriada nula, sin importar si en el proceso
original poseia la calidad de actor o demandado. La legitimacion pasiva corresponde a la parte
que result6 favorecida con la sentencia ejecutoriada nula, asi como también necesariamente le
corresponde al juez que dicto la sentencia cuestionada, quien actuard como legitimo contradictor

en defensa de su actuacion en la sentencia objetada.
VIIL.

Respecto el juez competente para conocer la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada,
existen varios criterios doctrinarios respecto de cual ha de ser. Como primer criterio doctrinario

tenemos que el juez competente para conocer del nuevo proceso deber ser el mismo juez que
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dicto la resolucién impugnada, esto por cuestiones de celeridad y economia procesal. Como
segundo criterio doctrinario se considera que el juez competente tiene que ser un juez superior,
pues al ser la finalidad del nuevo proceso el atacar a la firmeza de una resolucién definitiva, los
jueces de apelacion tienen mayor capacidad para conocer de este tipo de acciones. Y como
ultimo criterio doctrinario se tiene que el juez competente para conocer es el juez de primera
instancia de la misma materia pero distinto al que resolvio la sentencia firme que se encuentra
cuestionada, porgue el juez que conoce del nuevo proceso no debe estar parcializado o tener
algun tipo de prevencion. El legislador ecuatoriano se ha decantado por este ultimo criterio
doctrinario, determinando asi en el Cédigo Organico General de Procesos cual es el juez
competente para conocer y resolver la accion de nulidad de sentencia ejecutoriada, siento este,
el juez de primera instancia de la misma materia que dicto la sentencia no pudiendo ser el mismo

juzgador que dicto la resolucion impugnada.
IX.

Nada dispone el Cédigo respecto al juez competente para conocer las acciones contra
sentencias ejecutoriadas de segunda instancia. De hecho, como veremos en la siguiente
conclusién, el legislador omite por completo el tratamiento de la impugnacion de este tipo de
sentencias. Ahora bien, en el supuesto que seria posible accionar la nulidad de sentencias
ejecutoriadas de segunda instancia, el juez competente no podria ser uno de primera instancias
pues esto atentaria contra el principio de jerarquia jurisdiccional. Deberia entonces ser un
juzgador de segunda instancia el que examine la actuacion de su par. La competencia para el
conocimiento de la eventual apelacion a la resolucion que decida sobre la nulidad de la sentencia

ejecutoriada de segunda instancia deberia corresponder al pleno de la Corte Provincial.
X.

Respecto a que sentencias ejecutoriadas son susceptibles de impugnacién via accion de
nulidad, se ha podido determinar que en estricto Derecho Publico solo las sentencias
ejecutoriadas de primera instancia se encuentran habilitadas para ser impugnadas a través de
esta accién, ya que la norma adjetiva no ha habilitado expresamente esta opcion, cuando si lo
ha hecho respecto de las sentencias de primera instancia. Este particular comporta un gravisimo

error, pues las sentencias ejecutoriadas de segunda instancia pueden adolecer de los vicios
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previstos en el articulo 112 del Codigo vy, por esta omision legislativa, no existiria la via expedita

para su impugnacion.
XI.

Respecto al tramite, al no existir un procedimiento especifico en la norma procesal, la
accion de nulidad de sentencia ejecutoriada debe tramitarse por via ordinaria. No obstante, la
via idonea que deberia estar prescrita en el Cédigo es la sumaria, ya que por la naturaleza de
esta accion debe tener un tratamiento expedito ademas, que las causales para que se pueda
interponer una accion de nulidad de sentencia ejecutoriada no resultan mayormente dificultosas
para demostrar y el material probatorio debe ser presentado en la demanda, de conformidad con

la normativa vigente.
XII.

Al plantear un nuevo proceso cuya finalidad es anular una sentencia ejecutoriada, acorde
a la normativa vigente no se suspende la ejecucion de ésta. Esto puede acarrear ingentes
inconvenientes pues comun sera el caso que mientras se ventila la causa de impugnacién, la
sentencia objetada sera llevada a la practica y, luego, tal resolucion puede ser declarada nula. El
Codigo no presenta una solucion para esta circunstancia, pero mas alla de solucionarla es
preferible evitarla. Por ello, es recomendable la opcion de otorgar efectos suspensivos a la
accion, previa rendicion de una caucién que, de ser el caso, servird para indemnizar los

perjuicios causados al demandado por el retraso en la ejecucion de la sentencia.
XII.

Finalmente, cuando se ha declarado nula una sentencia ejecutoriada los efectos que esto
comporta tampoco estan previstos por el Cadigo. En principio, los efectos serian la declaratoria
de nulidad de la sentencia y de todo el proceso al cual obedece, pero esto no debe ser asi en
todos los casos. En este sentido se ha podido determinar que la causal primera, segunda y tercera
por identificar a vicios no subsanables, de ser declaradas comportarian la nulidad de todo el
proceso, pero la declaracion de nulidad por la causal cuarta deberia tener por efecto el retrotraer
el estado del proceso al momento procesal anterior a aquel en que se dicté el acto nulo, puesto

que si pueden existir actos validos hasta antes de la configuracion del vicio de nulidad.
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|.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad
Catodlica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduacion para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusion pablica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador a difundir a través de sitio web
de la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas de
propiedad intelectual de Universidad.

Quito, 01 de octubre de 2018

C.1. 060486092-4
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