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RESUMEN

La presente disertacion esta dirigida a analizar y determinar si la institucion juridica del
abandono procesal, debido a los efectos de su declaratoria los cuales se encuentran
contemplados en el Cddigo Organico General de Procesos, podria ser considerada un
nuevo modo de extinguir las obligaciones. Por otro lado, si efectivamente la obligacion
civil por la que se ha dado inicio a la accion se extingue, surge también la posibilidad de
que la obligacion extinta derive en una obligacidon meramente natural, constituyendo de
esta manera una nueva causa de transformar una obligacion civil a natural y

desvirtuando el primer supuesto.



ABSTRACT

The present dissertation is directed to analyze and determine if the legal institution of
procedural abandonment, due to the effects of its declaration which are contemplated in
the General Organic Code of Processes, could be considered a new way to extinguish
the obligations. On the other hand, if indeed the civil obligation for which the action
was initiated is extinguished, there is also the possibility that the extinguished obligation
will result in a purely natural obligation, thus constituting a new cause to transform a

civil obligation into a natural and distorting the first assumption.
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INTRODUCCION

La expedicion del Cddigo Organico General de Procesos tuvo como finalidad la
modernizacion y armonizacion del régimen procesal ecuatoriano con la Constitucién y
demés leyes, a través de la implementacion del principio de oralidad y de
modificaciones sustanciales a determinadas instituciones juridicas que garanticen un

sistema judicial efectivo y agil.

Dentro de las figuras juridicas que han sido sujetas a cambios, se encuentra el abandono
procesal, el cual consiste en la extincion total del procedimiento por motivos de la
inactividad de las partes durante un determinado tiempo, el cual varia de acuerdo a las

legislaciones.

Las reformas realizadas a esta institucién han generado sin duda un amplio debate y una
fuerte tensién en el ambito juridico, no solo debido a su procedencia y término para su
declaratoria, sino también en virtud de sus efectos juridicos, los cuales dicho sea de

paso constituyen el objeto de la presente disertacion.

En este sentido, es necesario referirnos al articulo 249 del Codigo Orgéanico General de
Procesos el cual determina expresamente que una de las consecuencias juridicas de la

declaratoria del abandono es la imposibilidad de interponer una nueva demanda.

Esta norma es de particular importancia ya que al determinar que, en caso de ser
declarado el abandono, no se podréa interponer una nueva demanda, no solo presume una
vulneracién al derecho a la tutela judicial efectiva pues limita el ejercicio del derecho de

accion, sino tambien supone dos eventos que seran advertidos a continuacion.

En primer lugar, el efecto juridico del abandono procesal implicaria la extincion tacita
de las obligaciones civiles habidas por las que se ha dado inicio a la accion,
orientandonos de esta manera, a concebir la posibilidad de que el abandono sea

considerado un nuevo modo de extinguir las obligaciones.

Por otro lado, pero siguiendo esta linea de razonamiento, si en efecto la declaratoria de
esta institucion juridica procesal implicaria la extincion de la obligacion civil por la que
la parte actora presentd una demanda, surge la posibilidad a su vez, de que esta

obligacion extinta degenere en una obligacion meramente natural, motivo por el cual, el



abandono podria ser concebido como una nueva causa de obligacion natural, mas no, un

modo de extinguir las obligaciones en sentido estricto.

En virtud de lo expuesto, la investigacion se encuentra dividida en tres capitulos, los
cuales tienen como objetivo principal respaldar doctrinaria y normativamente las dos
posibilidades expuestas de manera previa, en los términos que se detallaran a

continuacion.

En el primer capitulo denominado “Aspectos generales de la figura del abandono con
relacion al derecho de accion” se desarrollard un analisis doctrinario del derecho de
accion el cual contiene su relacion con el principio dispositivo y los actos anormales de
terminacion del proceso. De igual manera, se realizara un andlisis doctrinario del
abandono procesal, asi como un analisis normativo-comparativo nacional y comparado

de esta institucion.

Por otro lado, en el segundo capitulo denominado “Aspectos generales de las
obligaciones” se abordara un estudio de las obligaciones en sus acepciones generales
desde una perspectiva teorica, con un especial énfasis en sus modos de extincion y en

las obligaciones naturales.

Finalmente, es justo precisar que debido a las falencias y vacios legales que
aparentemente presenta la norma procesal vigente, aproximadamente dos afios después
de su expedicion, la Comisidén Especializada de Justicia y Estructura del Estado del
Organo Legislativo, presentd un Proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo Organico
General del Procesos, en el cual se proponian ciertas reformas a determinadas figuras
juridicas, entre ellas, el abandono procesal; sin embargo, dicho proyecto fue objetado

parcialmente por el presidente de la Republica por motivos de inconstitucionalidad.

En este sentido, el tercer capitulo de esta disertacion al que he denominado “El
abandono como un nuevo modo de extinguir las obligaciones” ademas de desarrollar la
efectividad de las dos ideas previamente advertidas, esta dirigido también a realizar un
analisis critico del proyecto de ley antes referido, asi como de la objecidn interpuesta

por el Organo Ejecutivo.
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CAPITULO |

1. Aspectos generales de la figura del abandono con relacion al derecho de accion

Teniendo en cuenta, que el abandono se caracteriza por ser una figura de naturaleza
netamente procesal, se encuentra relacionada de manera directa con el derecho de
accion y este a su vez, con uno de los principios generales del derecho més importantes,

el principio dispositivo.

En este sentido, he considerado necesario analizar en este primer capitulo, las
instituciones juridicas antes referidas a fin de determinar la naturaleza de las mismas y
la relacion existente entre ellas, pues constituyen la base de la presente investigacion;

por lo que se iniciara con el analisis doctrinario del derecho de accién.

1.1. Analisis doctrinario del derecho de accién

1.1.1. Concepto de derecho de accion

La accion entendida, actualmente, como el derecho que tienen las personas de acudir al
organo jurisdiccional estatal, a fin de obtener una tutela efectiva de sus derechos y
obtener una sentencia favorable, ha sido definida a lo largo de los afios por varios
autores, desde distintas perspectivas, que se detallara a continuacion.

En primer lugar, la accion como manera de designar la pretension, que radica en la
peticion de la demanda; y, en segundo lugar, la accion entendida como sinénimo de
facultad para estimular la actividad de la jurisdiccion, misma que se enmarca en el

derecho publico.

Son muy pocos los autores que conciben a la accion como forma de designacion de la
pretension, entre ellos se encuentra Guasp (1956), quien sostiene que el concepto de
accion debe ser reemplazado por el concepto de pretension, a la que define de la
siguiente manera: “La pretension procesal es una declaratoria de voluntad en la que se
solicita una actuacion del 6rgano jurisdiccional frente a una persona determinada y

distinta del autor de la declaracion”. (p.153)
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Segun esta definicion y teniendo en cuenta que el autor defiende la postura de que la
accion y la pretension son, en definitiva, las mismas figuras juridicas, puesto que ambas
tienen como finalidad la activacion del aparato judicial para la declaratoria de un
derecho en disputa; la pretension de la parte actora, mas alla del reconocimiento de un
derecho, vendria a ser la voluntad de ella de promover la actuacion los Grganos

jurisdiccionales.

Sin embargo, es preciso mencionar que esta afirmacion, actualmente, es inconcebible,
debido a que el derecho de accidn no puede ser sinénimo de pretension pues, esta ultima
“busca una decision concreta, mientras la accién solo se contrae a provocar una
solucion”, por lo que procederemos a analizar el segundo enfoque previamente
mencionado, el cual si propugna una distincion entre estas dos instituciones juridicas.
(Morales G. , 2007, pag. 11)

A diferencia del primer enfoque, Ovalle Favela (1991), determina que la accion “es el
derecho subjetivo procesal que se confiere a las personas para promover un juicio ante
un 6rgano jurisdiccional, obtener una sentencia de este sobre una pretension litigiosa y,

lograr, en su caso, la ejecucion forzosa de dicha resolucion”. (p.105).

Como se puede observar, contrariamente al primer concepto analizado, Ovalle Favela,
distingue las figuras de la accién y la pretension, al establecer que la accién es un
derecho de carécter procesal que tienen las personas para activar la funcién judicial, a
fin de obtener una sentencia respecto de una pretensién determinada por la parte
accionante. En este sentido, la accidon se distingue de la pretension, en cuanto, la
primera, opera precisamente para resolver la segunda, la cual radica en la declaratoria

de un derecho en disputa o en controversia.

Al respecto y con el mismo criterio de distincion entre estas dos figuras juridicas, (Rojas

Gomez, 2002) indica mas detalladamente:

El derecho de accién sélo puede ejercitarse en la medida en que haya necesidad de
acudir a la jurisdiccion a plantear una cuestioén o situacion problematica concreta en
orden a que el juez consiga, provea e imponga una solucién juridica. Este planteamiento
especifico es lo que se llama pretensidén. No es concebible el ejercicio del derecho de
accion sin la formulacion de una pretension, pues lo Unico que justifica el empleo de la
accion es la necesidad de formular una pretension concreta para estimular un
pronunciamiento del Estado acerca de ella. (Rojas Gomez, 2002, pag. 83)
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Conforme se desprende de esta cita y coincidiendo con el autor, la distincion entre la
accion y la pretension radica en que la primera, no puede existir sin la segunda. Es
decir, la activacion del aparataje estatal, especificamente del dérgano jurisdiccional
sucede en la medida en que existe una solicitud o peticion, la cual es formulada ante el
juzgador para que este la resuelva. En tal virtud, sin pretension no existe accion, pues no

existiria ningtn fundamento para ejercer este derecho.

Asi, (Devis Echandia, 2015) afiade que como la pretension que persigue el demandante
no es la accién en si misma, la primera puede resultar fallida por obtener una sentencia
desfavorable, sin perjuicio de que la segunda se cumpla satisfactoriamente al culminar

el proceso con la sola emision de la sentencia.

En este mismo sentido, una de las definiciones clasicas que ha sido de gran aporte para
los tratadistas modernos y, por tanto, adoptada en la actualidad, es la del procesalista
Devis Echandandia (1996), quien define en otras de sus obras a la accion como “el
derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y autbnomo que tiene toda persona natural
0 juridica para obtener la aplicacién de la jurisdicciéon del Estado a un caso concreto

mediante una sentencia, a través de un proceso”. (p.192).

Siguiendo la misma linea de razonamiento, Carnelutti (1944) siendo mas sintético
sefiala que “la accion es un derecho publico subjetivo, que tiene el individuo como

ciudadano, para obtener del Estado la composicion del litigio™. (p.165)

Tomando algunos elementos de las definiciones antes expuestas y de manera mas

detallada, el autor colombiano (Rojas Gomez, 2002) define a esta institucién como:

El derecho subjetivo abstracto, en cabeza de todo individuo, de exigir al Estado la
realizacion de la jurisdiccion mediante la provisién de una solucion juridica a cada
situacion o cuestion problematica concreta en que advierta afectados los valores
esenciales de la colectividad o estime comprometidos sus particulares intereses real o
supuestamente amparados por el derecho. (p.74)

Continuando con el analisis de esta institucion, cabe mencionar que otra distincion
totalmente valida, pues también ha sido objeto de confusion, conforme lo indica el
autor, es aquella que diferencia la accién de la jurisdiccion, debido a que la primera al
ser una figura juridica procesal autbnoma, a través de la cual se materializa el derecho

de peticionar ante el drgano jurisdiccional para que este conozca y juzgue una
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pretension juridica, “la accion, frente a la jurisdiccion, no es otra cosa que su

estimulante”. (Rojas Gomez, 2002, pag. 75)

Ahora bien, un elemento importante a tomar en cuenta en relacion con el derecho de
accion es que, en vista de que todo individuo es titular del derecho de accién desde el
momento mismo en que surge a la vida juridica, este puede ser ejercido incluso por
titulares putativos del derecho material, es decir, “pueden promover sus acciones en
justicia aun aquellos que erréneamente se consideran asistidos de razén”, obteniendo en

este caso, una sentencia no favorable. (Gomez, 2004, pag. 96)

Este evento surge en virtud de que, como ya fue analizado previamente, cualquier
persona que tenga una pretension puede ejercer su derecho de accion y, por tanto, poner
en marcha al d6rgano judicial, independientemente de que su solicitud tenga o no

fundamentos juridicos validos para alcanzar una sentencia favorable.

Finalmente, para concluir el desarrollo del presente subcapitulo, considero importante,
citar a (Montero Aroca, 2002), quien ha aportado al mundo juridico, una definicién
completa de esta figura y que, sin duda, es totalmente concebible en la actualidad con

cada uno de sus elementos.

El derecho de accion en este sentido abstracto implica poner en funcionamiento la
actividad jurisdiccional del Estado, aunque esa actividad tiene que tener un objeto, que
es, a su vez, la pretensién. No hay derecho de accion en el vacio, pues no puede haber
actividad procesal sin objeto, pero el derecho de accion es un derecho subjetivo publico,
mientras que la pretension no es un derecho sino una declaracién de voluntad fundada.
(Montero Aroca, 2002, pag. 251)

1.1.2. El derecho de accion y el principio dispositivo

A lo largo de la historia del derecho procesal ha existido un dualismo en cuanto a los
sistemas aplicables. Por un lado, en ciertas etapas histéricas prevalecio el sistema
inquisitivo el cual se caracterizo por otorgarle al juez facultades oficiosas respecto a la
iniciacion, determinacion del contenido e impulso del proceso, asi como también la
introduccidén de las pruebas en el mismo; por el contrario, en otros periodos historicos
ha prevalecido el sistema dispositivo, el cual consiste en atribuir las tareas detalladas a

los particulares. (Devis Echandia, 2012)
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En este sentido, una vez analizado el concepto de accion y teniendo en cuenta que el
sistema procesal dominante actual es el dispositivo, considero pertinente ahora
desarrollar el concepto del principio que se encuentra directa y estrictamente

relacionado con este sistema, el principio dispositivo.

En primer lugar, Calamandrei (1962) determina que nos encontramos frente al principio
dispositivo “cuando la determinacion del tema de la causa y la recoleccion del material

de decision se dejan al poder de disposicion de las partes” (p.358).

Por otro lado, (Rosenberg, 1955) establece que el principio dispositivo implica que
“solo las partes pueden introducir la materia litigiosa en el proceso, resolver sobre su

necesidad de comprobacion e impulsar éste.” (p.386).

A su vez, (Carnelutti F. , 1944) indica que “cuando el poder de la parte se convierta en
carga Yy, por tanto, se prohiba al juez sustituir la iniciativa de las partes por la suya

propia, funciona el principio dispositivo” (p.106).

Como podemos evidenciar, los autores citados coinciden en la conceptualizacion del
principio dispositivo, pues el mismo, consiste esencialmente en que son las partes
procesales y no el juez, quienes determinan los limites de la relacion procesal, asi como
también son las encargadas de direccionar el proceso en la medida en que ellas

promueven su desarrollo y acttan dentro de la causa conforme lo establezca la ley.

Ahora bien, como ya fue acotado de manera previa, el derecho de accion y el principio
dispositivo se encuentran estrechamente relacionados. Esta relacion es explicada por el

procesalista Calamandrei (1943), quien indica lo siguiente:

La accién es, empiricamente, no solo la facultad de dar el primer impulso a la actividad
del juez que de otra forma permaneceria inerte; sino que es, ademas, el poder de
preparar, por el juez, la materia y el programa de su providencia. No se trata solamente
de un impulso para poner en movimiento, en virtud del cual la justicia, superada la fase
de inercia, quede después en libertad de seguir su camino; se trata de una “constante
colaboracion”, mediante la cual, durante todo el curso del proceso, el actor continua
sefialando la ruta, a la cual el juzgador se debe atener. (Calamandrei, 1943, pag. 158)

De esta cita se colige, que la relacion existente entre este principio y el derecho de
accion radica esencialmente en que por un lado, este Gltimo, si bien consiste en la

iniciativa de poner en funcionamiento la actuacién judicial y dar vida a un proceso,
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también se ven implicadas todas las actuaciones procesales posteriores, las cuales
direccionan el camino del mismo y el cual, dicho sea de paso, debe ser observado por el
juez; y, a su vez, estas actuaciones procesales son realizadas en virtud del principio

dispositivo, que ya fue definido en los parrafos precedentes.

Finalmente, en lo que respecta al marco legal ecuatoriano, conforme se desprende del
articulo 168 numeral 6 de la Constitucion de la Republica, el sistema procesal que rige
en el ordenamiento juridico ecuatoriano es el dispositivo, pues determina que “la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se
Ilevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,

contradiccion y dispositivo” (Asamblea Constituyente, 2008)

En concordancia a este mandato constitucional, el Cédigo Organico General de
Procesos en su articulo 5 indica que “corresponde a las partes procesales el impulso del

proceso, conforme el sistema dispositivo.” (Asamblea Nacional , 2016)

Por dltimo, el articulo 19 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, en su primer
inciso, manda que “todo proceso judicial se promueve por iniciativa de 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 la ley.” (Asamblea Nacional, 2009)

1.1.3. La accidn en la legislacién ecuatoriana

Teniendo en cuenta las definiciones aportadas por los autores sefialados previamente,
cabe citar a (Pietro-Castro, 1968) el procesalista que indica que la accion en la
actualidad, no constituye Gnicamente un instituto de derecho privado, toda vez que se
ejerce en consideracién a un derecho o interés privado, cuya efectividad se solicita
contra una persona, siendo, por tanto, lo que se pretende el objeto del proceso; por el
contrario, penetra también en el ambito del derecho politico, en tanto en cuanto tiene
como finalidad efectivizar el derecho a la justicia, por lo que debe formar parte de esa

rama juridica.

En este sentido, lo expuesto en el parrafo precedente constituye el fundamento juridico

por el cual el derecho de accion en el Ecuador es un derecho constitucional, el cual se
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encuentra contemplado en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica,
determinando que “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los

principios de inmediacion y celeridad..." (Asamblea Constituyente, 2008)

1.1.4. Actos anormales de terminacion del proceso

A partir de todo lo analizado, se desprende que, del ejercicio de la accion, surge la
composicion de un proceso, el cual dicho sea de paso, inicia con el acto de demanda
conforme lo determina el Codigo Organico General de Procesos® y que al respecto (De
la Oliva Santos, 2002) puntualiza: “la demanda es el acto en que el actor ejercita su
derecho o tutela judicial efectiva, afirma la accién que ejercita y solicita una tutela

jurisdiccional concreta.” (p.242)

Ahora bien, teniendo en cuenta, que el proceso judicial, es un conjunto de actos de
naturaleza juridica encaminados a la consecucion de una pretension, se entiende, que el

proceso normalmente concluye con una providencia final, denominada sentencia.
Siguiendo esta linea de razonamiento, (Pietro-Castro, 1968) define al proceso como:

El conjunto de actividades reguladas por el derecho procesal, que realizan las partes y el
tribunal, iniciado por una peticion de otorgamiento de justicia a la Jurisdiccion, para
alcanzar una sentencia o acto por el cual el Estado cumple su deber y derecho de
defensa del orden juridico objetivo privado, que implica la proteccion del derecho o del
interés del justiciable, que se ampara en tal derecho objetivo. (p.218)

Sin embargo, la impredecibilidad de un litigio hace del mismo, una figura variante y no
estatica, por lo que, puede terminar no solo por la sentencia, sino también por otros
actos que desencadenan en figuras juridicas. Al respecto, (Troya, 2002) puntualiza que
“existe terminacion anormal del proceso, cuando se la debe no a la decision judicial sino

a una conducta de las partes.” (pag. 684)

! 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. (Asamblea
Nacional , 2016)
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Constituyen entre otras, formas extraordinarias de concluir el proceso, el desistimiento,
el allanamiento, la transaccion, la conciliacion, el retiro de la demanda y el abandono. A
continuacidn, se proceder a realizar un breve analisis de estas figuras juridicas, a fin de

dar paso, a un amplio analisis del abandono como institucion juridica.

1.1.4.1. El desistimiento

Antes de analizar normativamente esta figura juridica, es necesario indicar que a
palabras de (Armenta, 2009), desistir consiste en la declaracion de la parte demandante
orientada a poner fin al proceso sin entrar a resolver sobre el fondo del mismo, es decir,

sin que exista resolucion que pase a ser cosa juzgada.

De igual manera, cabe citar a (Pietro-Castro, 1968) quien, siendo un poco mas técnico,
define al desistimiento como “la declaracion voluntaria del demandante de no continuar

con el ejercicio de la accion en el proceso pendiente, iniciado por é1.” (p.610)

El contenido de esta manifestacion de voluntad, sin embargo, en lo que respecta al
ambito normativo, implica varias consecuencias, ya que el articulo 237 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, indica que “en cualquier estado del proceso antes de la
sentencia de primera instancia, la parte actora podra desistir de su pretension y no podra
presentar nuevamente su demanda”. (Asamblea Nacional , 2016)

El mismo articulo, en su segundo inciso establece que “la parte demandada que haya
planteado reconvencién igualmente podra desistir de su pretension o renunciar al
derecho, para lo cual se procederd en la forma sefialada en el inciso anterior.”
(Asamblea Nacional , 2016)

Ahora bien, de este articulo se desprenden dos cuestiones importantes que es preciso
analizarlas. En primer lugar, existe al parecer, una evidente confusion de figuras
juridicas, puesto que se hace referencia a un desistimiento de la pretension y no del
ejercicio de la accion, que como ya lo revisamos de manera extensa en el subcapitulo
anterior, son instituciones que, si bien guardan estrecha relacién, son totalmente

diferentes.

De este modo, surge la segunda cuestion que Illama la atencidon y es que el efecto

juridico de desistir de la “pretension” es la imposibilidad de presentar una nueva
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demanda, por lo que se ratifica esta confusion, ya que, si la consecuencia juridica es la
dicha, entonces se trata de un desistimiento de la accion, como originariamente deberia

ser, no de la pretension.

Teniendo en cuenta que esta figura juridica surge por un acto de voluntad, para que sea
valido el desistimiento, debe cumplir con los requisitos establecidos en la ley, porque al

respecto, el articulo 239 del cuerpo legal en mencion, detalla:

Para que el desistimiento sea valido requiere en un primer momento que sea voluntario
y hecho por persona capaz; que conste en los autos y se encuentre reconocida la firma
de quien lo realiza ante el juez; que sea aprobado por la autoridad judicial; y, finalmente
que, si es condicional, conste el consentimiento de la parte contraria para admitirlo.
(Asamblea Nacional , 2016)

Como vemos, el desistimiento constituye un acto de terminacion anormal o
extraordinaria del proceso, puesto que la parte actora expresa su voluntad de no
continuar con la tramitacion del proceso, impidiéndole a la autoridad jurisdiccional,
resolver sobre el fondo de la materia litigiosa, es decir, “sin entrar a resolver sobre el

fondo del proceso” (Armenta, 2009, pag. 218)

1.1.4.2. El allanamiento

En cuanto al allanamiento, conforme lo he venido haciendo en la presente disertacion,
corresponde en primer lugar, revisar el concepto de esta institucion juridica para

posteriormente analizarla desde el punto de vista legal.

En este sentido, es preciso citar en primer lugar a (Pietro-Castro, 1968), quien de

manera detallada puntualiza que:

El allanamiento a la demanda del actor es una y la mas elemental de las actitudes
posibles del demandado comparecido, y una facilitacion, por regla general, de la labor
jurisdiccional, puesto que, fundamentalmente, suministra al juez la base de la sentencia,
sin necesidad de continuar el procedimiento. (p.616)
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Por otro lado, y complementando la definicion aportada por Pietro-Castro, (Armenta,
2009) indica que el allanamiento “consiste en la declaracion de voluntad del demandado

reconociendo el fundamento de la pretension del actor.” (p.220)

La autora citada es clara al sefialar que esta institucion juridica termina el proceso
extraordinariamente en razon de una declaratoria de voluntad realizada por la parte
accionada, en la que reconoce y acepta lo planteado y solicitado por la parte accionante

en la demanda.

En lo que respecta al &mbito normativo, la norma procesal ecuatoriana, determina en su
articulo 241, que “la parte demandada podré allanarse expresamente a las pretensiones
de la demanda, en cualquier estado del proceso, antes de la sentencia.” (Asamblea
Nacional , 2016)

Sin embargo, indica el mismo articulo en su segundo inciso que el juez, no aceptara el

allanamiento cuando se trate de derechos indisponibles. (Asamblea Nacional , 2016)

Por otro lado, en cuanto a los efectos juridicos de esta forma extraordinaria de concluir
el proceso, se determina en el mismo articulo del cuerpo legal en mencion, que “el
allanamiento de una o uno o de varios demandados, sobre una obligacion comdn
divisible, no afectara a los otros y el proceso continuard con quienes no se allanaron.”
Sin embargo, aclara que, si la obligacién es indivisible, el allanamiento debera provenir
de todos. (Asamblea Nacional , 2016)

Finalmente, el Cédigo Organico General de Procesos, puntualiza que si el allanamiento
es parcial o condicional debera seguirse el proceso con respecto a lo que no ha sido
aceptado. (Asamblea Nacional , 2016)

1.1.4.3. La transaccion

Ahora bien, en relacion con la transaccion, esta se puede definir segun (Armenta, 2013),
como “el contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una
alguna cosa, evitan la provocacién del pleito o ponen termino al proceso ya

comenzado.” (p.231)
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La legislacion ecuatoriana, en el articulo 235 del Cdédigo Organico General de Procesos,
establece que la transaccion validamente celebrada termina el proceso y el juez
autorizard la conclusiéon del proceso cuando le sea presentada por cualquiera de las

partes.

Por otro lado, cuando se trate de una transaccion parcial, se estara a las reglas que sobre

la conciliacion parcial se prevé en el mismo cuerpo legal en sus articulos respectivos.

Finalmente, en caso de incumplimiento del acta transaccional judicial podra ejecutarse

forzosamente, segun lo dispuesto en el articulo 363 del COGEP.

1.1.4.4. La conciliacién

Respecto a la conciliacion, el articulo 233 del cuerpo legal en mencion, permite a las
partes conciliar en cualquier estado del proceso. Ademas, si con ocasion del
cumplimiento de la sentencia surgen diferencias entre las partes, también podran
conciliar. De igual manera, determina que la conciliacion se regira por los principios de
voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad,

equidad, legalidad y honestidad. (Asamblea Nacional , 2016)

Por otro lado, el articulo 234, establece las reglas que se deberan seguir para llevar a
cabo la conciliacién, por 1lo que, en primer lugar, determina que,
“si la conciliacion se realiza en audiencia preliminar o de juicio, el juez la aprobara en

sentencia y declarara terminado el juicio.” (Asamblea Nacional , 2016)

En segundo lugar, “si la conciliacion se presenta con ocasion del cumplimiento de la
sentencia, la o el juzgador de la ejecucién sefialard dia y hora para la realizacion de la

audiencia en la que resolvera la aprobacion del acuerdo.” (Asamblea Nacional , 2016)

Finalmente, la ultima regla determina que “si la conciliacion recae sobre parte del
proceso, este continuara con respecto a los puntos no comprendidos o de las personas no

afectadas por el acuerdo.” (Asamblea Nacional , 2016)

1.1.4.5. Retiro de la demanda
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El articulo 236 de la norma procesal vigente indica, en lo que respecta al retiro de la
demanda, que la parte actora podra retirar su demanda antes que esta haya sido citada, y
en este caso, el juzgador ordenara su archivo. (Asamblea Nacional , 2016)

La consecuencia juridica de este acto, segun el mismo articulo, es que vuelve las cosas
al estado en que tenian antes de haber propuesto la demanda, pudiendo la parte actora
ejercer una nueva accion, a diferencia de lo que vamos a observar con el abandono a
continuaciéon y mas profundamente en su momento pertinente. (Asamblea Nacional ,
2016)

1.1.4.6. El abandono

Finalmente, la Gltima forma extraordinaria de terminacién del proceso de conformidad
al Cddigo Organico General de Procesos, y la que nos atafie de manera especial en la
presente disertacion, es el abandono, institucion juridica que, si bien sera analizada més
profundamente en su momento pertinente, cabe prestar atencion a lo que dice (Pietro-
Castro, 1968) respecto de la misma como un modo extraordinario de culminacién del
proceso: “La caducidad es una especie de extincion del proceso establecida por la
necesidad de librar a los drganos jurisdiccionales de las obligaciones y de los

inconvenientes de una litispendencia permanente.” (pag. 614)

Esta figura juridica que como podemos observar, constituye una forma anormal o
extraordinaria de concluir el proceso, sera analizada de manera mas amplia y detallada

en el siguiente subcapitulo.

1.2. El abandono como institucién juridica en el marco legal ecuatoriano

El abandono, también denominado por varios doctrinarios como caducidad, es una
institucion juridica que consiste en extinguir totalmente el procedimiento a causa de la
inactividad de las partes involucradas en el proceso, es decir, es la pérdida de todos los
derechos procesales debido a la no prosecucién de la causa, constituyendo de esta

manera, como ya lo mencionamos, una forma anormal de terminacion del proceso.

22



En este sentido, para efectos de la presente investigacion y previo a analizar la figura del
abandono desde un enfoque normativo, realizaremos un estudio doctrinario de la

misma, a fin de ampliar el concepto y los alcances de esta institucion.

1.2.1. Analisis doctrinario de la figura del abandono

Segun Pallares (1956), el abandono de la instancia implica abandonar las situaciones
juridicas y las expectativas creadas en el proceso a favor de quien desiste. A su vez,
determina que la instancia es una de las etapas del proceso, por lo cual, quien la
abandona, renuncia a las ventajas que haya obtenido en é€l, esta renuncia deja salvo el
derecho material que se ventila porque no recae sobre él, sino Gnicamente sobre la

instancia.

De igual manera, el procesalista Alessandri (1957) determina que “el abandono de la
instancia produce la pérdida de procedimiento iniciado, por no haberse hecho gestién
alguna en el pleito por ninguna de las partes durante cierto plazo. El abandono de la
instancia s6lo produce la pérdida del procedimiento (la pérdida del camino recorrido),
pero no extingue las acciones y excepciones de las partes, como ocurre con el

desistimiento de la demanda”. (p.215)

Conforme se desprende de estas citas sobre el abandono, los dos autores coinciden en
los efectos de esta institucion y aclaran que si bien extingue el procedimiento que se ha
llevado a cabo y todas las situaciones que se han desprendido de él, no extingue ni el
derecho material objeto de la controversia, asi como tampoco extingue la accion;
deduciendo de esta manera, que en caso de declararse el abandono de una causa, se
puede volver a iniciar una accion para el reconocimiento del mismo derecho, contrario a
lo que establece la legislacion procesal ecuatoriana, la cual sera analizada en su

momento pertinente.

Camiragua (1949) a su vez, define al abandono de la instancia como “la situacion legal
producida en un juicio cuando todas las partes que figuran en él han cesado en su

prosecucion durante el tiempo sefialado por la ley”. (p.248)

Con una definicion muy similar, Casarino (1950) indica que “el abandono de la

instancia es la extincion o pérdida del procedimiento, y se produce, cuando las partes
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que figuran en el juicio han cesado en su prosecucion durante un determinado espacio

de tiempo”. (p.283).

Ahora bien, para continuar con este andlisis, el sistema procesal italiano fundamenta
juridicamente la caducidad, en la inactividad procesal. Al respecto, Chiovenda (1995)

determina que:

La razdon de nuestra caducidad estd en que el Estado, después de un periodo de
inactividad procesal prolongado, entiende que debe liberar a sus propios érganos de la
necesidad de pronunciarse sobre las demandas y de todas las obligaciones derivadas de
la existencia de una relacién procesal. El fundamento de la institucidn, esta, pues, en el
hecho objetivo de la inactividad prolongada... (p.493)

En este sentido, el mismo Chiovenda (1995) explica que la inactividad procesal es la no
realizacion de actos de procedimiento, los cuales, a su vez, define como aquellos que
“tienen por consecuencia inmediata la constitucién, la conservacion, el

desenvolvimiento, la modificacién o la definicién de una relacion procesal”. (p.493)

Teniendo en cuenta que estos actos denominados de procedimiento pueden provenir ya
sea de las partes, del juez o de terceros involucrados, el procesalista italiano aclara que
para gque se configure la institucion juridica del abandono, denominada caducidad en su
ordenamiento juridico, la inactividad procesal debe provenir de la parte accionante, mas
no se debe limitar a la falta de actuacion judicial, pues quedaria al arbitrio de los jueces

ocasionar el abandono de una causa.

Sin embargo, siguiendo la misma linea de razonamiento, puede ocurrir a su vez, que a
pesar de que la parte actora se encuentre inactiva procesalmente hablando, por un lado,
la autoridad judicial o por otro, la parte demandada, realicen, en efecto, actos de
procedimiento. En este caso, el proceso evidentemente sigue vivo, y en concordancia

con Chiovenda, Morales (1978) aclara detalladamente que:

La inactividad que produce la perencion ha de provenir de la parte actora, sea voluntaria
0 no, pero la actividad del demandado o de cualquier otro interviniente la suple, pues el
proceso no se paraliza. Nunca depende del juez, puesto que si su simple inactividad
pudiera prducir la perencion, seria remitir al arbitrio de los érganos del Estado la
cesacion del proceso. (Morales H. , 1978, pag. 445)
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De lo expuesto se desprende que la causa del abandono, esto es, la inaccion procesal por
un periodo de tiempo, debe ser a consecuencia de la parte actora, por lo que cuando
exista actuacion procesal que proviene del demandado o de terceros, no procede el
abandono, pues dicha inaccion se entiende suplida por la actuacion de las otras partes
procesales; sin embargo, contrario a esto, la actuacion judicial no suple la inactividad de
la parte actora, debido a que como ya fue reiterado, este hecho conllevaria a que los

jueces provoquen el abandono a su libre albeldrio.

1.2.2. El abandono contemplado en el Codigo de Procedimiento Civil

Ahora bien, una vez revisada parte de la extensa doctrina del abandono como institucion

juridica, cabe analizar la figura mencionada en la legislacion ecuatoriana.

El Cddigo de Procedimiento Civil, norma procesal ya derogada, si bien contemplaba la
figura juridica del abandono, como ya lo he mencionado, lo hacia en términos distintos
a la norma vigente (COGEP), en este sentido procederemos a analizar los articulos

referentes a su procedencia.

1.2.2.1. Procedencia del abandono

En primer lugar, el articulo 373 del Codigo de Procedimiento Civil, determinaba que “la
persona que ha interpuesto un recurso o promovido una instancia, se separa de
sostenerlo, o expresamente por el desistimiento, o tacitamente por el abandono”.

(Congreso Nacional, 2005)

En esta misma linea, el articulo 380 indicaba que la separacion tacita de un recurso o
instancia se verificaba por el abandono de hecho, durante el tiempo determinado por

ley. (Congreso Nacional, 2005)

Por otro lado, en lo referente a las excepciones de procedencia del abandono, el articulo
381, establecia que no cabia abandono Unicamente en las causas en que los interesados

eran los menores de edad u otros incapaces. (Congreso Nacional, 2005)
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1.2.2.2. Efectos de la declaratoria del abandono

El cuerpo legal en mencion, en su articulo 382, aclaraba que la declaratoria de abandono
que afectaba a una parte, no perjudicaba a los demas interesados en la misma instancia o
recurso; sin embargo, de la ventaja que éstos obtuvieran, aprovechaba también aquélla.

(Congreso Nacional, 2005)

En cuanto a los efectos de esta institucion juridica, el articulo 383, ordenaba que “un
recurso abandonado se reputa no interpuesto; y todas las providencias anteriores a él

quedan vigentes y ejecutoriadas”. (Congreso Nacional, 2005)

El tiempo, para el abandono de una instancia o recurso, de conformidad al articulo 384,
corria desde la fecha de la Gltima diligencia practicada en el proceso, o desde la ultima
peticion o reclamacion que hubiese hecho el recurrente. (Congreso Nacional, 2005)

A su vez, el articulo 385, mandaba que “por el hecho de presentarse, por parte legitima,
la solicitud sobre abandono de un recurso o demanda, el juez declarara el abandono, si

consta haberse vencido el plazo legal”. (Congreso Nacional, 2005)

Por otro lado, a diferencia del Codigo Organico General de Procesos, como lo

analizaremos posteriormente, el Cddigo de Procedimiento Civil, en el articulo 387,

disponia que:
El abandono de la instancia no impide que se renueve el juicio por la misma causa. Si,
al renovarse la demanda, el demandado opone la prescripcion, se atendera a los plazos
que fija el Cddigo Civil; entendiéndose que la demanda que se propuso, en la instancia
abandonada, no ha interrumpido la prescripcion salvo lo que con referencia a causas
anteriores dispone el Art. 381. El que abandone la instancia o el recurso, ser4 condenado
en costas. Para que haya abandono se requiere que no se haya practicado diligencia

alguna, en caso de que la dltima providencia suponga la necesidad de que se practique.
(Congreso Nacional, 2005)

Como podemos concluir con esta disposicion, el abandono en este cuerpo legal, si bien
tenia como consecuencia juridica extinguir el proceso, no extinguia la accion, puesto
que otorgaba la posibilidad a la parte accionante, de volver a interponer una nueva
demanda por la misma causa, contrario a lo que sucede actualmente, conforme lo

analizaremos en su momento pertinente.
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1.2.2.3. Término para declarar el abandono

En lo que respecta al término para la declaratoria de abandono, el articulo 386
determinaba que “la primera instancia queda abandonada por el transcurso del plazo de
dieciocho meses, sin continuarla”, por otro lado, “la segunda instancia por el transcurso
del plazo de dieciocho meses, lo cual se aplica también cuando interpuesto un recurso,
ha transcurrido el plazo de dieciocho meses sin remitirse el proceso (...)”. (Congreso
Nacional, 2005)

El articulo 388 del cuerpo legal en mencién, detalla que los juicios civiles que hubieren
permanecido en abandono durante dieciocho meses contados desde la ultima diligencia
practicada en el juicio 0 a su vez, desde la ultima solicitud hecha por cualquiera de las
partes, en primera o segunda instancia, quedan abandonados por el ministerio de la ley.
Salvo disposicion en contrario de la ley, se procedera a declarar de oficio o a peticion de

parte el abandono de las causas por el ministerio de la ley. (Congreso Nacional, 2005)

1.2.3. El abandono contemplado en el Codigo Organico General de Procesos

La vigencia del Codigo Organico General de Procesos trajo consigo una serie de
modificaciones a determinadas instituciones juridicas, una de ellas y sin duda, la que
mas debate y tensidén ha generado, es el abandono, por lo que procederé a realizar un
analisis comparativo con los presupuestos legales del Codigo de Procedimiento Civil,

que ya han sido expuestos en el acapite anterior.

Adicionalmente, cabe mencionar que, a la fecha de elaboracion de la presente
disertacion, se ha presentado un Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico
General de Procesos, el cual ha sido enviado al despacho presidencial para su respectiva
sancion u objecion conforme lo indica el articulo 137 de la Constitucion de la
Republica; sin embargo, dicha propuesta de ley ha sido objetada parcialmente por

motivos de inconstitucionalidad.

Por lo expuesto, he considerado analizar en este primer capitulo las disposiciones
contempladas en la norma procesal actual, a fin de contrastar y analizar, en su momento
pertinente, tanto el proyecto de ley en mencion, asi como la objecion emitida por el

Presidente de la Republica.
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1.2.3.1. Procedencia del abandono

En primer lugar, el articulo 245 del cuerpo legal en mencion, determina que “la o el
juzgador declarara el abandono del proceso en primera instancia, segunda instancia o
casacion cuando todas las partes que figuran en el proceso hayan cesado en su
prosecucion durante el término de ochenta dias, contados desde la fecha de la ultima
providencia recaida en alguna gestion 1til para dar curso progresivo a los autos”.

(Asamblea Nacional , 2016)

Al respecto, cabe mencionar que, segun el ex Vocal del Consejo de la Judicatura, Néstor
Arbito, quien dicho sea de paso, propugné la expedicion del COGEP, explica que esta
norma es mucho mas protectora para las partes litigantes, ya que no hace referencia
unicamente a la simple inactividad o inaccion del proceso durante el término de 80 dias,
sino que implica también una cesacién explicita de la tramitacién de la causa, lo cual
significa que, si no se encuentra pendiente la actuacion de las partes procesales no podra
declararse el abandono de la causa.

En este sentido y a manera de ejemplo, sefiala que, si el juicio estd en espera para que se
dicte sentencia, no podra declararse el abandono, debido a que las partes no tienen
competencia de renunciar a esa actividad, ya que dicha situacién estd fuera de su

alcance.

Asi mismo, en lo que respecta a la providencia recaida en alguna gestion util a la que
hace referencia el articulo, el ex Vocal aclara que, la calificacién de utilidad no se
refiere a un petitorio del abogado, sino a la actuacion judicial que ha sido notificada.

Por otro lado, en cuanto a los efectos de la falta de comparecencia a las audiencias,
segin el articulo 87 numeral 1 ibidem, determina que “cuando quien presento la
demanda o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su inasistencia se

entendera como abandono”. (Asamblea Nacional , 2016)

Conforme se desprende de los articulos citados y a diferencia de lo dispuesto en el
Caodigo de Procedimiento Civil, en la norma procesal vigente podemos observar que son
dos las causas por las cuales procede la declaratoria de abandono del proceso en el
marco normativo ecuatoriano, ya sea por la no prosecucion de la causa, caso que

coincide con el cuerpo legal derogado; o a su vez, por la no comparecencia de la parte
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actora a la audiencia, caso que ha sido implementado de manera novedosa por el actual

cddigo y que no consta en el anterior.

1.2.3.2. Computo para la declaratoria de abandono

Ahora bien, en lo que respecta al primer caso analizado, esto es, la no prosecucion del
proceso, el articulo 246 del COGEP, indica que “el termino para el abandono contara
desde el dia siguiente de la dltima notificacion de la ultima providencia dictada, 0 a su
vez, desde el dia siguiente al de la Ultima actuacion procesal”. (Asamblea Nacional ,
2016)

1.2.3.3. Improcedencia del abandono

En cuanto a la improcedencia de esta figura juridica, el COGEP también plantea
transformaciones, puesto que el articulo 247 de la norma en mencién, nos indica que no
cabe el abandono, en primer lugar, y coincidiendo con el Codigo de Procedimiento
Civil, en las causas en las que estén involucrados los derechos de nifias, nifios,
adolescentes o incapaces, sin embargo afiade dos causas mas de improcedencia del
abandono, las cuales son, cuando los actores del proceso sean las instituciones del

Estado; y, finalmente en la etapa de ejecucion. (Asamblea Nacional , 2016)

1.2.3.4. Procedimiento para la declaratoria de abandono

Siguiendo esta linea de andlisis, considero pertinente exponer cual es el procedimiento
que se debe llevar a cabo para que se declare el abandono de un proceso; en este
sentido, el articulo 248 de la legislacion procesal vigente, indica que sentada la razén
que ha transcurrido el término sefialado anteriormente, el juez mediante auto
interlocutorio procedera a declarar de oficio o a solicitud de parte, el abandono. Una vez
realizada esta declaracion, dispondra que se dejen sin efecto las providencias
preventivas que se hayan dictado en el proceso. El auto interlocutorio que declare el
abandono podréa ser impugnado siempre que se justifique exclusivamente, en un error de

computo. (Asamblea Nacional , 2016)
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1.2.3.5. Efectos de la declaratoria del abandono

Una de las modificaciones mas relevantes en torno al abandono como figura juridica
procesal, que surgio de la expedicién del Codigo Orgéanico General de Procesos, es
indudablemente, lo referente a los efectos del abandono, contemplados en el articulo

249, que determina lo siguiente:

Efectos del abandono. Declarado el abandono, se cancelaran las providencias
preventivas que se hayan ordenado en el proceso. Si se declara el abandono de la
primera instancia, no podré interponerse nueva demanda. Si se declara el abandono en
segunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion, se tendré por desistida la
apelaciéon o dicho recurso y por firme la resolucion recurrida, y se devolveran las
actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde procedieron. (Asamblea Nacional ,
2016)

Es necesario hacer énfasis en uno de los efectos del abandono que plantea el COGEP,
esto es, “si se declara el abandono de la primera instancia, no podré interponerse nueva
demanda”. De esto se desprende la posibilidad de que esta figura procesal pueda ser
concebida como una nueva causa de transformar una obligacion civil a una obligacion
natural, 0 a su vez, como un nuevo modo de extinguir las obligaciones, que dicho sea de
paso constituye el objeto de investigacion de la presente tesis, ya que, a diferencia de los
efectos contemplados en el Codigo de Procedimiento Civil, la declaratoria de abandono
en la norma procesal vigente, imposibilita al actor presentar una nueva demanda,
extinguiendo de esta manera el derecho de accionar de la parte actora y por tanto, la
obligacion de la parte demandada, sin perjuicio de que esta derive en una obligacion

meramente natural.

Como se puede evidenciar, el efecto juridico del abandono constituye una grave
limitacion al derecho de la tutela judicial efectiva garantizada en la Constitucion de la
Republica, generando de esta manera, que el derecho sustantivo reclamado como
pretension a través de la demanda, a futuro no sea exigible judicialmente y, por tanto,
extinga la obligacién correspondiente a la parte demandada; sin embargo, esta

posibilidad sera analizada posteriormente de manera mas detallada.
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1.3. Regulacion del abandono por ordenamientos juridicos latinoamericanos

He considerado pertinente ahora, realizar un analisis comparado de la institucion del
abandono, con especial énfasis en sus efectos, de la normativa latinoamericana,
especificamente Argentina, Colombia y Chile, a fin de analizar cudles son las
consecuencias juridicas de la declaratoria del abandono, en los mencionados paises y
cual es la consecuencia juridica de esta declaratoria, en nuestro pais a partir de la
expedicion del Codigo Orgénico General de Procesos, misma que ya ha sido analizada

en el subcapitulo anterior.

La declaratoria de abandono, llamada caducidad en Argentina y desistimiento tacito en
Colombia no genera sancion y si la genera, esta no es igual y tan grave a la de nuestra
norma procesal. Ademas, solo opera bajo presupuestos mas rigurosos que los fijados en
nuestra ley, ya sea en cuanto al tiempo necesario para que opere o en la reiteracion de la

conducta de abandono.

1.3.1. Legislaciéon Argentina

En primer lugar, la legislacion procesal civil argentina, adoptando el término de
caducidad y en lo que se refiere a los plazos de esta institucion juridica, dispone en su
articulo 310 que se producira la caducidad de instancia cuando no se solicitare su curso
dentro de los seis meses, en primera o Unica instancia; tres meses, en segunda o tercera
instancia y en cualquiera de las instancias en el juicio sumarisimo, en el juicio ejecutivo,
en las ejecuciones especiales y en los incidentes; en el plazo en que se opere la
prescripcion de la accidn, si fuere menor a los indicados precedentemente; y, por ultimo,
en el plazo de un mes, en el incidente de caducidad de instancia. (Codigo Procesal Civil

y Comercial de la Nacién, 1981)

En este sentido, el articulo 316 del cuerpo legal en mencion determina que esta sera
declarada de oficio, una vez comprobado el vencimiento de los plazos establecidos en el

articulo 310; y previo a que cualquiera de las partes, impulse el procedimiento.

En cuanto a las consecuencias juridicas de la caducidad, del articulo 318 de la

legislacion analizada, se desprende que:
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La caducidad operada en primera o Unica instancia no extingue la accién, la que podra
gjercitarse en un nuevo juicio, ni perjudica las pruebas producidas, las que podran
hacerse valer en aquél. La caducidad operada en instancias ulteriores acuerda fuerza de
cosa juzgada a la resolucion recurrida. La caducidad de la instancia principal comprende
la reconvencion y los incidentes; pero la de éstos no afecta la instancia principal.
(Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, 1981)

Conforme se desglosa de esta disposicion, en lo que respecta a la institucién juridica de
la caducidad, entendida como abandono en nuestro pais, la norma procesal argentina,
indica claramente que esta figura no extingue la accidn, puesto que, aclara que, la parte
afectada por su declaratoria podré interponer una nueva demanda y, por tanto, instaurar

un nuevo proceso por la misma causa.

1.3.2. Legislacion Colombiana

La legislacion colombiana por su parte se refiere al abandono como desistimiento técito,
el cual se encuentra debida y ampliamente regulado en un solo articulo, el 317 del
Codigo General del Proceso, norma adjetiva de este pais y que serd analizado

detalladamente a continuacién.

Este articulo, refiriéndose a la procedencia del desistimiento tacito, plantea tres
situaciones distintas. En primer lugar, indica que, esta institucion juridica procede
cuando la parte que haya formulado o promovido una carga procesal o un acto, no los
cumpla dentro del término de 30 dias; en segundo lugar cabe el desistimiento tacito,
cuando un proceso o0 actuacién de cualquier naturaleza, en cualquiera de sus etapas,
permanezca inactivo durante el plazo de un afio en primera o Unica instancia; VY,
finalmente, en tercer lugar, cuando, en etapa de ejecucion, el juicio se encuentre

inactivo por el lapso de 2 afios. (Congreso de la Republica, 2012)

El evento de procedencia que en definitiva puede ser comparable con la normativa
ecuatoriana, es el segundo, el cual indica que el desistimiento tacito opera cuando un
proceso en cualquiera de sus etapas haya permanecido inactivo, sin embargo, y aqui es
precisamente, en lo que se distingue con la norma procesal ecuatoriana, el tiempo que
debe haber transcurrido en esta condicion, es de un afio, lo cual es prudente pues busca
precautelar el derecho de acceso a la justicia, a diferencia del plazo contemplado en

nuestra normativa, esto es, 80 dias.
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De igual manera, el articulo en mencion determina que la declaratoria del desistimiento
tacito puede ser de oficio 0 a peticion de parte, disposicién que coincide con nuestra

norma procesal vigente.

Ahora bien, un punto importante a tomar en cuenta es sin duda, los efectos juridicos del
desistimiento tacito en esta legislacion, por lo que cabe en este momento citar
textualmente lo que indica el articulo 317 literal f de la norma colombiana “el decreto
del desistimiento ticito no impedird que se presente nuevamente la demanda
transcurridos seis (6) meses contados desde la ejecutoria de la providencia que asi lo
haya dispuesto o desde la notificacion del auto de obedecimiento de lo resuelto por el

superior...” (Congreso de la Republica, 2012).

Por otro lado, el literal h del mismo articulo, indica que “decretado el desistimiento
tacito por segunda vez entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas

pretensiones, se extinguira el derecho pretendido.” (Congreso de la Republica, 2012)

En este sentido, como se desprende de estas normas invocadas, se puede observar que
los efectos juridicos de la declaratoria del desistimiento tacito, a diferencia de nuestro
ordenamiento juridico, no son tan radicales, puesto que, cuando se declara el abandono
de un proceso por primera vez, la parte afectada que es la parte actora, después de
transcurridos 6 meses, puede volver a interponer una demanda por la misma causa, es
decir, no impide el ejercicio de su derecho de accion, aunque lo suspende

temporalmente.

Sin embargo, si la parte actora en efecto interpone una nueva demanda por la misma
causa y en consecucion de las mismas pretensiones, y ésta reincide en la falta de
actividad procesal causando de esta manera, que se declare el desistimiento tacito por
segunda ocasion, la norma colombiana, velando por un sistema juridico eficaz y sin
dilataciones, prevé una consecuencia juridica mas rigurosa, esto es, extingue el derecho
que se pretende conseguir. En este caso la ley colombiana habla del derecho, no de la
accion, lo cual resulta novedoso, ya que, con esta terminologia, podria aplicarse la teoria
expuesta en la presente disertacion, esto es, el desistimiento tacito como un nuevo modo

de extinguir las obligaciones.

De esta ultima sancion, se puede deducir que la parte actora ya no podra interponer una

nueva demanda, al igual que en el ordenamiento juridico ecuatoriano, pero, como ya lo
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hemos analizado previamente, el COGEP, plantea sin ningun reparo la imposibilidad de
proponer una nueva demanda entre las mismas partes y con el mismo asunto litigioso,

como Unica y exclusiva sancién de esta declaratoria.

1.3.3. Legislacién Chilena

Finalmente, en Chile, el abandono esta regulado en el Codigo de Procedimiento Civil.
En este sentido, el articulo 152 del cuerpo legal mencionado, establece que “el
procedimiento se entiende abandonado cuando todas las partes que figuran en el juicio
han cesado en su prosecucion durante seis meses, contados desde la fecha de la Gltima
resolucion recaida en alguna gestion datil para dar curso progresivo a los autos.”

(Congreso Nacional)

Como se desprende de este articulo, una primera situacion en la que procede la
declaratoria del abandono, es cuando las partes que forman parte del proceso se
descuidan de la prosecucion de este, por un plazo de seis meses. Por otro lado, el
articulo153 de la norma procesal chilena determina que, en la etapa de ejecucion, el
plazo para declarar el abandono del procedimiento serd de tres afios. (Congreso

Nacional)

En cuanto a los tiempos para la declaratoria del abandono, se puede evidenciar que el
primer caso de procedencia de abandono, al igual que la legislacion argentina, es de 6
meses, diferenciandose asi mismo de la norma procesal ecuatoriana, pues como ya ha

sido reiterado, el tiempo para la declaratoria del abandono es de 80 dias.

Ahora bien, en lo que respecta a los efectos juridicos de esta institucion, el articulo 156
del Codigo de Procedimiento Civil Chileno menciona que “no se entenderan
extinguidas por el abandono las acciones o excepciones de las partes; pero éstas
perderan el derecho de continuar el procedimiento abandonado y de hacerlo valer en un
nuevo juicio” y, aclara en el siguiente inciso que “subsistirdn, sin embargo, con todo su
valor los actos y contratos de que resulten derechos definitivamente constituidos.”

(Congreso Nacional)

Siguiendo esta linea de razonamiento, se desprende que el legislador chileno, a
diferencia, una vez mas, del legislador ecuatoriano, no concibe de ninguna manera, la

prohibicion de proponer una nueva demanda en caso de ser declarado el abandono de
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una causa, pues es enfatica la norma, al decir, que no se entienden extinguidas las

acciones o excepciones de las partes procesales.

De la legislacién comparada analizada, se puede observar que solo en Colombia, y
siempre que el actor haya dejado en abandono el proceso por segunda ocasion, el efecto
es que se extinga el derecho pretendido. Como se dijo, resulta interesante que en la
legislacion procesal de este pais se hable de extincion del derecho pretendido y no del

derecho de accidn, que son dos asuntos distintos.

Como ya fue mencionado, en nuestro pais, antes de la vigencia del Cédigo Organico
General de Procesos, el tiempo requerido para que opere el abandono era de 18 meses y
no se limitaba al actor a presentar una nueva demanda sobre lo mismo, es decir, el
abandono no constituia un modo de extinguir la accion, pues no restringia la posibilidad

de ejercer este derecho.

Sin embargo, si bien se expididé un proyecto de ley reformatoria a la norma procesa
actual, el cual fue objetado por motivos de inconstitucionalidad por la Presidencia de la
Republica y que dicho sea de paso, se encuentran pendientes de analizar, con la norma
procesal actual los presupuestos para que se declare el abandono se flexibilizan y su
efecto se agrava, puesto que la consecuencia juridica actual del abandono en nuestro
pais constituye una grave limitacién al derecho de accidn, esto es, a la tutela judicial
efectiva garantizado en la Constitucion de la Republica en su articulo 75 y genera que el
derecho sustantivo reclamado como pretensién a través de la demanda, a futuro no sea

exigible judicialmente.
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CAPITULO I

2. Aspectos generales de las obligaciones

Una vez analizada la institucion juridica del abandono, tanto en el marco doctrinal como
en el marco normativo nacional e internacional y en vista de que el Codigo Organico
General de Procesos, permite plantear la posibilidad de concebir el abandono, como un
modo técito o indirecto de extinguir obligaciones, el segundo capitulo de la presente
disertacion esta orientado precisamente a realizar un analisis de los aspectos generales

de las obligaciones.

Ademas, si efectivamente la declaratoria del abandono supondria la extincion de todas
las obligaciones civiles habidas por las que se ha dado inicio a la accién, es decir por las
que se planted una demanda, el presente capitulo también tiene como objetivo, analizar
doctrinaria y normativamente las obligaciones naturales, ya que bien podria sostenerse

que las obligaciones civiles demandadas pueden degenerar en una de ellas.

2.1. Andlisis doctrinario y legal de las obligaciones

2.1.1. Antecedentes histéricos

2 13

Etimologicamente, la palabra obligacion deriva del latin “obligare”, “ob-ligatus”, que
significa atadura, ligadura y esta relacionado directamente con el escenario del deudor
en el derecho primitivo. (Abeliuk, 2014)

La obligacion en el Derecho romano primitivo, en un principio era designada desde una
concepciodn personalista, puesto que esta institucion representd “la sujecion fisica del
cuerpo del deudor, es decir, el deudor se obliga con su persona como si fuera una cosa”,
generando de esta manera, una confusion de los derechos personales y reales.
(Rodriguez, 1965, pag. 14)

De esto se desprende que el derecho romano en sus primeros siglos ignoraba por
completo lo que conocemos actualmente como el concepto abstracto de la obligacion,
considerando Unicamente la expresion del “obligado” u “obligatus”, la cual surgi6 de la

situacion de un ciudadano sui iuris, quien, en virtud de una “damnatio”, tenia que
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trabajar en calidad de esclavo en casa de la otra persona, lo cual, dicho sea de paso,

podia implicar la venta del primero e incluso su muerte. (Ospina, 2001)

Al respecto, el mismo autor aclara que “todos los derechos patrimoniales eran vinculos
puramente materiales y concretos que, unas veces, recaian sobre una cosa utilizada por
el titular, y otras, sobre la persona obligada, también reducida asi a la categoria de

cosa”. (Ospina, 2001, pag. 9)

Posteriormente, cuando el pueblo romano se relaciona con individuos de otros pueblos,
y el dinero empieza a ser concebido como la base juridica de las relaciones sociales, ““se
produce la traslacion de una sujecion material a otra de tipo moral (deber), en la que el
deudor responde con su patrimonio”. (Rodriguez, 1965, pag. 14)

En este sentido, se puede observar que la concepcion personalista que regia en el
Derecho romano primitivo fue reemplazada por una concepcién patrimonial, en la que

el deudor ya no respondia con su cuerpo, sino con sus propiedades.

Siguiendo esta linea de razonamiento, la expedicion de la “Lex Poetelia Papiria” fue la
ley que sanciond en definitiva esta situacion, eximiendo al deudor de la esclavitud, ya
que esta determind que, el deudor “responde del cumplimiento de la obligacién con sus
bienes, y no con su persona (non corpus debitoris, sed bona)”, elemento que caracteriza
a la obligacién moderna, y que coadyuvd para que surja el denominado concepto
abstracto de la obligacion, adquiriendo de esta forma, relevancia en el marco juridico de

esta época. (Rodriguez, 1965, pag. 14)

2.1.2. Concepto de obligacion

Tras analizar los datos histéricos de la relacién obligatoria y previo a analizar
doctrinariamente el concepto de obligacion, es necesario tener en cuenta, que, con este
término, nos referimos sin duda, a una clasificacion especial de derechos subjetivos,
estos son los derechos personales o de crédito, también denominados derechos de
obligacion, los cuales se encuentran definidos en el articulo 596 del Codigo Civil de la

siguiente manera:

Art. 596.- Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las
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obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor, por el
dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las
acciones personales. (Asamblea Nacional, 2005)

Estos derechos que son correlativos a una obligacién, al igual que todos los derechos
subjetivos presumen una relacion entre dos personas, consistente en que una de ellas
Ilamada “acreedor”, puede reclamar de otra llamada “deudor”, el cumplimiento de una

determinada prestacién de dar, hacer o no hacer alguna cosa. (Rodriguez, 1965),

Ahora bien, teniendo en cuenta la complejidad de esta institucion, su concepto ha sido
desarrollado doctrinariamente desde dos perspectivas, la obligacion en sentido juridico

amplio y la obligacién en sentido juridico estricto.

En primer lugar, considero prudente analizar este concepto desde una perspectiva
juridica amplia, por lo que cabe citar al autor referido previamente, quien considera que
la obligacion constituye “toda norma en cuya virtud los hombres debemos observar
determinada conducta, teniendo como contrapartida un derecho subjetivo”. (Rodriguez,
1965, pag. 8)

Desde esta misma perspectiva, (Fueyo, 2004) indica que la obligacion comprende los
casos de sujecion establecidos en el orden juridico, sin distinguir las normas de derecho
publico y las de derecho privado. Por lo que, desde este enfoque, se deduce que caben
incluso las obligaciones que surgen de disposiciones constitucionales, pues son

consideradas de Derecho Publico.

Como se puede observar, ambos autores aclaran que la obligacion puede ser entendida
desde un punto de vista mucho mas amplio y, por tanto, en extremo general, ya que se
la considera como toda norma que forma parte del ordenamiento juridico ya sea publica

0 privada y que implica una conducta por parte de todos los individuos a los cuales rige.

Por otro lado, para introducirnos de manera adecuada al concepto de obligacion en
sentido estricto, resulta importante referirse nuevamente a (Rodriguez, 1965), quien
realiza una clara y necesaria distincion entre obligacion en sentido estricto y obligacion

en sentido amplio, estableciendo lo siguiente:

Nosotros propugnamos la distincién entre obligacion en sentido estricto, que es la
verdadera obligacion, de caracter patrimonial y voluntario, puesto que tiene su origen en
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el querer del individuo; y la obligacion en sentido amplio, mas propiamente llamada
deber juridico, que se genera de un ordenamiento positivo previo y que constrifie a la
persona independientemente de su voluntad, por imperar siempre de una consecuencia
de una situacion de “status”, acompafidndole los caracteres de objetividad, permanencia
y, frecuentemente no patrimonial. (Rodriguez, 1965, pag. 10)

Como se puede observar y bien aludido por el autor, la obligacion en sentido estricto
constituye sin duda, la verdadera obligacion ya que esta surge de la voluntad de las
personas y es de naturaleza patrimonial; por otro lado, la obligacion en sentido amplio,
a diferencia de la primera, surge de la ley independientemente del querer del individuo

por su simple estatus y no es de caracter patrimonial.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, desde una perspectiva mas limitada y
restringida, (Alessandri A., 1943) considera a la obligacion como un “vinculo juridico
que coloca a una determinada persona en la necesidad de dar, hacer o no hacer una cosa,

con respecto de otra también determinada.” (p. 170)

Bajo los mismos lineamientos, (Claro Solar, 1943) define a la obligaciéon como “un
vinculo juridico en virtud del cual una persona se encuentra en la necesidad de procurar
a otra el beneficio de un hecho o de una abstencion determinada y susceptible

generalmente de apreciaciones pecuniarias”. (p. 49)

Conforme se desprende de las definiciones aportadas por los tratadistas citados quienes
coinciden en la conceptualizacion de la obligacién, esta se desarrolla netamente en el
ambito privatista ya que rige el principio de autonomia de la voluntad de las partes, pues
la entienden como una relacion entre dos 0 mas personas determinadas, en la cual una

de ellas debe dar, hacer o no hacer algo a favor de la otra.

Como ya lo mencionamos, el concepto de obligacion puede contemplar varias
acepciones y asemejarse con otras expresiones, por lo que a fin de obtener un concepto
mas preciso de obligacion, cabe también citar al autor (Abeliuk, 2014) quien considera
importante diferenciar el concepto de “obligacion” de otras expresiones que, de igual
manera, imponen a una persona, una determinada actuacion o abstencion en favor de

otra.
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Entre estas normas de conducta se encuentran el deber moral, deber juridico, este Gltimo
también denominado obligacion en sentido amplio y que ya ha sido analizado
previamente; y, el deber de conducta, que constituye una categoria del deber juridico.

Ahora bien, en primer lugar, Abeliuk (2014) indica que las obligaciones morales,
también denominadas deberes morales o éticos, “se diferencian de los deberes juridicos
y, por ende, de las obligaciones, en que no son amparados coactivamente por la ley vy,
ademas, en que no requieren una determinacion en los sujetos, que es una caracteristica

en las obligaciones propiamente dichas, salvo contadas excepciones.” (p. 36)

El aporte de este autor, a pesar de no otorgar una definicion clara y precisa de lo que son
las obligaciones morales, si nos conduce a determinar, en primer lugar, que estas no
pueden ser exigibles por la via legal; y, en segundo lugar, que en las obligaciones
morales los sujetos no se encuentran determinados. Adicionalmente, el autor aclara, que
por estos motivos precisamente, se distingue al deber moral del deber juridico
(obligacidn en sentido amplio) y de las obligaciones en sentido limitado.

Corresponde ahora hablar del deber juridico que, pese a que ya fue analizado de manera
detallada previamente, es conveniente indicar que esta institucién, a diferencia del deber
moral, es una norma de conducta impuesta coactivamente por el legislador, en cuanto

sanciona su inobservancia o incumplimiento.

Respecto al deber de conducta, es necesario mencionar que Abeliuk (2014) distingue,
concretamente tres categorias dentro de los deberes juridicos: los deberes generales de
conducta, los deberes especificos de conducta y las obligaciones en su sentido técnico

estricto.

En cuanto a la primera clasificacion, el mismo autor indica que “es deber general de
conducta actuar conforme a derecho, cumpliendo sus prescripciones imperativas, y
absteniéndose de lo prohibido.” (Abeliuk, 2014, pag. 36)

Por otro lado, en cuanto a los deberes especificos de conducta, estos suelen ser
calificados de “obligaciones” por el legislador, sin embargo, el mismo autor aclara que,
incurren en un error, pues técnicamente no lo son, ya que teniendo en cuenta que los
deberes especificos de conducta constituyen la mayoria de “los deberes de familia que
rigen las relaciones no pecuniarias entre padres e hijos, conyuges entre si, entre otros”,

se diferencian de las obligaciones propiamente dichas, en “que por el contenido moral y
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afectivo que suponen, no son susceptibles ni de ejecucion forzada ni de indemnizacion

de perjuicios en caso de infraccion.” (Abeliuk, 2014, pag. 37)

Finalmente, una de las definiciones mas adoptadas en la actualidad por los elementos y
caracteristicas que la componen, es la definicion aportada por (Abeliuk, 2014) quien
indica que la obligacion propiamente dicha, que también ya ha sido analizada como
obligacion en sentido estricto anteriormente, es un “vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la

otra una prestacion que puede consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo”. (p.35)

Sin embargo, pese a que aparentemente esta definicion abarca todos los elementos de la
relacion obligatoria, considero que es incompleta, debido a que una de las caracteristicas
principales de la misma es su patrimonialidad, por lo que cabe citar a (Roble Farias,
2011), quien es mas exacto al momento de definir a esta institucion, determinando lo
siguiente:
Por relacion juridica obligatoria debemos entender la relacién juridica patrimonial, de
caracter compleja y total, que vincula a dos partes, acreedora y deudora, mediante la
cual, la primera tiene derecho a exigir y la segunda la necesidad de cumplir una

prestacion principal, que puede consistir, en un hecho, una abstencién o la entrega de
una cosa. (Roble Farias, 2011, pags. 820-821)

2.1.3. Elementos de las obligaciones

Una vez analizado ampliamente el concepto de obligacion desde cada una de sus
perspectivas y distinguiéndole de las expresiones que se asemejan a la misma, procederé
a realizar un andlisis doctrinario de los elementos que caracterizan a la obligacion en el

sentido de relacion juridica restringida.

La doctrina coincide en el reconocimiento de tres elementos esenciales, cuya falta o
inexistencia, produciria también la inexistencia de la obligacion. Estos elementos son

los sujetos de la obligacién, el elemento objetivo y el vinculo juridico.

2.1.3.1. Los sujetos de la obligacion
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Es necesario tener en cuenta, en primer lugar, que la obligacion esta compuesta por dos
0 mas sujetos denominados “acreedor(es)” y “deudor(es)”, los cuales pueden ser

personas naturales o juridicas.

Como lo mencionamos, la obligacion surge con un minimo de dos personas, un
acreedor y un deudor; sin embargo, cuando existe una obligacion con pluralidad de
sujetos, la obligacion la componen no s6lo dos personas, sino concurren varios
acreedores, varios deudores, 0 son méas de uno, tanto los primeros como los segundos.
Asi mismo, existe otro caso, en el cual la obligacidén no esta compuesta por dos personas
unicamente, sino que, junto al deudor principal, existe otra persona que debe asumir la
deuda en caso de incumplimiento del primero, el cual es conocido como garante o
deudor solidario. (Abeliuk, 2014)

Ahora bien, doctrinariamente, el acreedor es considerado como el sujeto activo de la
obligacion; mientras que el deudor es el sujeto pasivo de la misma. El primero es la
persona que puede exigir el cumplimiento de la obligacién y, por tanto, el beneficiario
de la misma, pues es el titular del derecho de crédito o personal; mientras que el
segundo, es quien se encuentra sujeto al cumplimiento de la prestacion y en caso de no

hacerlo, estara sujeto a la responsabilidad que ello implica.

2.1.3.2. El elemento objetivo

El elemento objetivo de la obligacion es la tradicionalmente denominada “prestacion”,
que, en otras palabras, implica de manera general una conducta o actuacion gue se exige

del deudor y que pueden ser positivas o negativas. (Roble Farias, 2011)

En este sentido, las conductas positivas son aquellas que consisten en dar alguna cosa o
hacer algo; y las negativas, aquellas consistentes en abstenerse de realizar un hecho.

Tales categorias se encuentran clasificadas en las obligaciones de dar, hacer o no hacer.

2.1.3.3. El vinculo juridico

En lo que respecta al vinculo como un elemento de la obligacién, es necesario enfatizar

que, pese a que ya ha sido mencionado, consiste en una relacién entre el acreedor y
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deudor (sujetos de la obligacion), en la que el patrimonio de este Ultimo se encuentra
comprometido al cumplimiento de una obligacion, debido al derecho de garantia que el
legislador confiere al acreedor. (Abeliuk, 2014)

Por otro lado, el vinculo referido, es un vinculo de naturaleza estrictamente juridica en
virtud de que es precisamente el ordenamiento juridico quien coadyuva al titular del
derecho (acreedor) a exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién pendiente,

otorgando medidas legales para forzarlo aun en contra de su voluntad.

2.1.4. Fuentes de las obligaciones segun el Cédigo Civil Ecuatoriano

Tras entender a cabalidad el concepto de obligacion desde una perspectiva teorica-
doctrinaria, asi como los elementos que la componen, corresponde ahora, desarrollar la
fuente de la obligacién en base a la doctrina para posteriormente, enumerar de manera

breve las fuentes de la obligacion en el marco normativo ecuatoriano.

La fuente de la obligacion es una circunstancia de naturaleza juridica de la cual surge la
obligacion, es decir, origina o da nacimiento a una obligacion. En este sentido cabe citar
a (Messineo, 1954) quien considera a la fuente de obligacion como el “acto juridico o

situacion juridica de la que trae su origen la relacion obligatoria”. (p.21)

En la época romana, se decia que las fuentes de las obligaciones eran causas de ellas, de
hecho, es preciso mencionar que incluso, muchos autores las designan como causa
eficiente de las obligaciones. Esta expresion es utilizada en su significaciéon logica
aristotélica, pues se entiende que en este sentido “la fuente es la causa de la obligacion
porque es la razon juridica, el antecedente de derecho del cual emanan las obligaciones,
estableciéndose asi una relacion de causa y efecto. La fuente es la causa, la obligacion
su resultado”. (Abeliuk, 2014, pag. 53)

Sin embargo, es evidente que se comete un error al utilizar la expresion “causa”, por la
significacion propia que actualmente tiene en el Derecho, asi lo indica el autor, por lo
que, sin duda, resulta mas adecuado hablar de fuentes de las obligaciones, como lo

hacen autores contemporaneos.

Por otro lado, en cuanto al &mbito normativo, del articulo 1453 del Codigo Civil

ecuatoriano se desprende que las fuentes de las obligaciones en nuestro pais, asi como
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en la mayoria de las legislaciones, se clasifican en cinco, indicando que las obligaciones

surgen de la siguiente manera:

Art. 1453.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 méas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los
padres y los hijos de familia. (Asamblea Nacional, 2005)

Como se puede evidenciar en la norma citada, la primera y mas comun fuente de las
obligaciones, son los contratos y convenciones los cuales surgen de un acuerdo de
voluntades; sin embargo, es necesario aclarar que, si bien el concepto de obligacion
implica una relacion entre dos 0 més personas, conforme la vasta doctrina estudiada,
esta expresion no puede ser confundida y mucho menos asemejada con la figura del
contrato, como lo han hecho muchos autores, puesto que este es un acto juridico que da
nacimiento a la obligacion, siendo esta el “todo” y el contrato simplemente una “parte”
de ese todo, por lo que a palabras de (Morales J. , 1995) “la obligacion es el género y el

contrato es la especie”. (p.16)

Las deméas fuentes que la norma citada enumera, estas son, los cuasicontratos, los
delitos y cuasidelitos y la ley, constituyen fuentes no convencionales, pues no existe el
elemento volitivo de convenir que se produce entre dos personas, como es en el caso de

los contratos y convenciones.

Al respecto, el articulo 2184 en su parte pertinente, sefiala en su primer inciso que “las
obligaciones que se contraen sin convencion nacen, o de la ley, o del hecho voluntario
de una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella”. Posteriormente, aclara
el mismo articulo, en sus incisos subsiguientes que, si este hecho voluntario referido es
licito, constituye un cuasicontrato, pero si es ilicito y realizado con intencion de
perjudicar, constituye un delito y, por ultimo, si el hecho es culpable, pero accionado sin

intencion de perjudicar, constituye un cuasidelito. (Asamblea Nacional, 2005)

Finalmente, vale mencionar, que algunos autores, a estas Ultimas, las denominan
también fuentes secundarias, pero no por esto son menos importantes, ya que en la
actualidad han adquirido un papel relevante en el mundo juridico de las obligaciones; de

hecho, la utilizacion de la expresion “secundarias” actualmente, es errada.
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2.1.5. Efecto de las obligaciones segun el Codigo Civil Ecuatoriano

Teniendo en cuenta que los efectos de las obligaciones se ven directamente relacionados
con el incumplimiento de las mismas, es preciso mencionar que, conforme ya lo
estudiamos previamente en los antecedentes historicos de las obligaciones, pudimos
observar que, en la época romana, en caso de incumplimiento, uno de los efectos era
que el acreedor podia disponer de la persona (cuerpo) del deudor, hecho que acarreaba
incluso hasta su muerte, ya que este ultimo, por su condicién de esclavo, era reducido a

la categoria de cosa.

En este sentido, el tratadista (Alessandri A. , 1988) define a los efectos de las
obligaciones como los “derechos que la ley confiere al acreedor, para exigir del deudor
su cumplimiento exacto, integro y oportuno de la obligacién, cuando éste no la cumpla

en todo o en parte, o esté¢ en mora de cumplirla”. (p.63)

Bajo estos lineamientos, los efectos de las obligaciones actualmente conforman, las
medidas legales establecidas con el objetivo primordial de asegurar el cumplimiento y
satisfaccion de los derechos crediticios correlativos a ellas.

(Ospina, 2001), al respecto explica lo siguiente:

Asi, la ejecucioén coactiva de las obligaciones y la indemnizacion de perjuicios por su
incumplimiento (derechos principales del acreedor) y las medidas conservativas y
reconstitutivas del patrimonio del deudor (derechos auxiliares del acreedor), constituyen
los efectos generales de aquellas, a los que se agregan ciertos efectos especiales
determinados por la naturaleza de algunas obligaciones, segun las especies o clases a las
que pertenecen. (Ospina, 2001, pag. 46)

Como se puede evidenciar, segun el autor, los efectos generales de las obligaciones son
basicamente, los derechos que tiene el acreedor, como titular del derecho crediticio, los
cuales se clasifican en principales y auxiliares. Los derechos principales son dos, la
exigibilidad por la via legal para hacer cumplir la obligaciéon y la compensacién de
dafios en caso de incumplimiento; por otro lado, dentro de los derechos auxiliares del
acreedor, se encuentra la facultad que tienen de tomar las medidas respectivas a fin de
conservar el objeto de la prestacion, o a su vez, en caso de incumplimiento, para

conservar los bienes del deudor, pues serviran como pago en restitucion.
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Ahora bien, en lo referente al marco legal ecuatoriano, el titulo XII del libro 1V del
Cdodigo Civil, ha sido designado erréneamente “Efectos de las Obligaciones™, pues
contiene en su gran mayoria, disposiciones relativas a los efectos del contrato, el cual
constituye, como ya lo estudiamos, una de las fuentes obligacionales y no de la
obligacion misma; por tal motivo, se evidencia que la legislacion ecuatoriana, confunde

al contrato con la relacion obligatoria en su acepcion general.

Los pocos articulos de este apartado que hacen referencia a los efectos de las
obligaciones lo hacen de manera general, debido a que estos efectos varian segln las
clases de obligaciones y se encuentran contemplados a lo largo de la ley civil de manera
particular para cada una de ellas. En tal virtud, Unicamente se procederd a citar
determinadas disposiciones, que si bien solo una de ellas, se encuentra dentro de este
titulo del Cddigo Civil, guardan concordancia con los tres efectos de las obligaciones

sefialados anteriormente por Ospina.

En primer lugar, en cuanto a la ejecucion forzosa de la obligacion, esto es, la
exigibilidad o cumplimiento obligatorio, el articulo 596, determina que de los derechos

personales o créditos nacen las acciones personales. (Asamblea Nacional, 2005)

En segundo lugar, en lo referente al pago de indemnizaciones por el dafio causado en
caso de incuplimiento, el articulo 1572 establece que “la indemnizacion de perjuicios
comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento”. (Asamblea Nacional, 2005)

En tercer lugar, respecto a las medidas conservativas, el articulo 2367 en su parte
pertinente, sefiala que “toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla
efectiva en todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,

exceptuandose solamente los no embargables”. (Asamblea Nacional, 2005)

Como ya lo mencionamos, las normas invocadas hacen referencia Unicamente a los
efectos de las obligaciones de manera global y general, sin embargo, hay varios efectos
particularmente aplicables segun los tipos de obligaciones existentes, los cuales, por no

ser objeto de la presente disertacion, no seran analizados en la misma.

46



2.2.  Aspectos generales de la teoria de la extincion de las obligaciones

Teniendo en cuenta que el titulo y objeto del presente trabajo nos orienta a la
posibilidad de concebir al abandono como una causa de extincién de las obligaciones,
he considerado necesario, realizar un estudio doctrinario de lo que son los modos de
extinguir las obligaciones y cuales son sus efectos, a fin de determinar la efectividad de

esta teoria.

Por otro lado, en el presente subcapitulo también se analizara doctrinaria y
normativamente a la prescripcion como modo de extinguir las obligaciones, pues esta
figura se llegaria a asemejar en gran medida a la institucion juridica del abandono, en el
supuesto de que esta Ultima se considere como un nuevo modo de extinguir las
obligaciones, debido a que puede degenerar en una obligacién natural, como sucede en

el caso de la prescripcion.

Este analisis se realizard, en base a que la prescripcion es también considerada una
causa de obligacion natural, por lo tanto, una vez teniendo clara la perspectiva de esta
institucion como modo de extinguir las obligaciones, posteriormente, se desarrollara el

respectivo estudio de las obligaciones naturales.

2.2.1. Analisis doctrinario de la extincion de obligaciones

El derecho personal o crediticio, asi como la obligacion que se genera de este, son de
duracion temporal, ya que una vez sido satisfecha, desaparece. Sin embargo, el
cumplimiento de la obligacidn, si bien es la forma normal de que esta se extinga, no es
la Unica, ya que esta extincion puede ser la consecuencia de haber ocurrido un hecho o

un acto al que la ley le otorga la facultad de terminar los efectos de las obligaciones.

Al respecto, es preciso citar a (Rodriguez, 1965), quien claramente determina lo

siguiente:

La teoria de la extincion de las obligaciones tiene gran relevancia en el derecho de
obligaciones por razén de que, a diferencia de los derechos reales que tienen, por lo
general, una duracion ilimitada, los de crédito, como ya hemos indicado aqui, son de
naturaleza transitoria, ya que solo persiguen satisfacer el interés del acreedor mediante
la prestacién del deudor o su equivalente econémico. (Rodriguez, 1965, pag. 401)
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En tal virtud, algunos tratadistas han definido a los modos de extinguir las obligaciones
con ciertos matices. Por ejemplo, (Ramos, 2008) sefiala que estos modos constituyen
“todo hecho o acto al que la ley atribuye el valor de hacer cesar los efectos de la
obligacion” (p.333)

Conforme se desprende de esta cita, el autor precisa que lo que se extingue son los
efectos de la obligacion existente, es decir, los modos de extincion son todos los actos o
hechos a los que el legislador ha otorgado la facultad de que no se pueda exigir el
cumplimiento de la obligacion judicialmente, teniendo en cuenta que este es el principal

efecto de las obligaciones.

Por el contrario, (Ospina, 2001) determina que se entiende por modos de extinguir las
obligaciones a “aquellos actos y hechos juridicos en virtud de los cuales se extingue el

vinculo obligatorio que une al deudor y al acreedor”. (p.309)

Bajo el mismo razonamiento, pero denominandolas causas de extincion, (Garcia, 1995)
las define como ‘““aquellos hechos juridicos a los cuales el derecho positivo reconoce la

virtualidad de extinguir la relacion obligatoria”. (p.575)

Como se puede evidenciar, estos autores defienden la idea de que los modos o causas de
extinguir las obligaciones son todos los actos o hechos establecidos en la ley, a través de
los cuales se disuelve la relacion obligatoria como tal, es decir, no extingue Unicamente
los efectos de la obligacién (uno de los elementos de la relacion obligatoria), sino

también extingue el vinculo juridico existente entre el acreedor y el deudor.

Ahora, bien, continuando con el estudio, (Bejarano, 1980) establece que existen algunas
causas de extinguir las obligaciones las cuales presuponen la satisfaccion del derecho
del acreedor, es decir, el cumplimiento de la obligacion; sin embargo, existen otras

causas que no implican la satisfaccion del acreedor, pues no se efecttia el cumplimiento.

Dentro de las causas de extincién en las que no se ven beneficiados los acreedores, se
encuentra la prescripcion, por lo que procederemos a realizar su respectivo analisis, esto
teniendo en cuenta, que el estudio de cada uno de los modos de extinguir las

obligaciones implicaria para el presente trabajo desenfocarnos de su objeto.

2.2.2. La prescripcién como modo de extinguir las obligaciones
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A fin de iniciar con este analisis, es necesario en primer lugar aclarar que esta ultima
figura juridica de la prescripcion puede ser extintiva o adquisitiva de dominio, también

denominada usucapién, sin embargo, para el caso que nos ocupa nos interesa la primera.

En este sentido, iniciaremos con la definicion otorgada por el articulo 2392 del Cédigo

Civil ecuatoriano, el cual determina:

Art. 2392.- La prescripcidn es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas
acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales.

Una accion o derecho se dice que prescribe cuando se extingue por la prescripcion.
(Asamblea Nacional, 2005)

Conforme se desprende del contenido de esta disposicion y eliminando la parte referente
a la prescripcion adquisitiva, se puede evidenciar que la legislacion civil define a la
prescripcion como un modo de extinguir las acciones y derechos por no haberlos

ejercido durante un determinado tiempo.

Otros autores como (Josserand, 2008) la denominan también prescripcién liberatoria
bajo el fundamento de que ésta extingue un derecho, especialmente de un crédito por el
solo transcurso de cierto plazo, rompiendo de esta manera el lazo obligatorio y, por

tanto, liberando al deudor al despojar al acreedor.

A partir de lo antes dicho y de conformidad a algunos tratadistas, no es correcto afirmar
que la prescripcion es una forma de extinguir las obligaciones. Por un lado, hay quienes
afirman que la prescripcion pese a estar contemplada como una forma extintiva de las
obligaciones, lo que realmente extingue es la accion, debido a que estas se transforman
en obligaciones meramente naturales, las que, como lo analizaremos en lo posterior,

carecen de exigibilidad.

Por otro lado y coincidiendo con autores como (Bejarano, 1980) defienden la postura
de que la prescripcion no elimina ni siquiera el derecho de accién, debido a que
cualquier persona puede poner en movimiento al 6rgano jurisdiccional, sin perjuicio de
que carezca por completo de derecho sustantivo, con mayor razon podra ejercitar una

accion el titular del derecho prescrito, pues la prescripcidén no implica su inexistencia.
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En este sentido y teniendo claro que la prescripcion no extingue la accion, se entiende
que esta figura suprime la facultad que tiene el sujeto activo de ejercer coaccion
legitima sobre el sujeto pasivo, razon por la cual incluso, esta constituye una excepcion
previa en nuestro ordenamiento juridico, la excepcion de la prescripcion, contemplada

en el numeral 7 del articulo 153 del Cédigo Organico General de Procesos.

De esta manera, cuando el acreedor inicia una accion para el cumplimiento de un
crédito, el deudor se puede excepcionar declarando que ha prescrito, sin incurrir en
responsabilidad civil, ya que su no pago no es antijuridico y, por tanto, no comete acto
ilicito. Entonces, vista desde tal perspectiva, la prescripcion puede ser considerada

también como una excluyente de responsabilidad civil. (Bejarano, 1980)

2.3. Analisis de las obligaciones civiles y meramente naturales

En virtud de que el presente trabajo de titulacion desarrolla el supuesto de que la figura
del abandono procesal, por la forma en que se encuentra establecido en el COGEP,
podria ser concebido como un modo de extinguir las obligaciones, no podemos dejar de
contemplar la idea de que esta obligacion “extinguida” derive en una obligacion

meramente natural.

En este sentido, corresponde ahora, analizar la clasificacion de las obligaciones segun su
eficacia, las cuales se conforman por las obligaciones civiles y naturales, haciendo un
especial énfasis doctrinario en estas ultimas, pues son objeto de la presente

investigacion.

2.3.1. Caracteristicas de las obligaciones civiles

Al momento de conceptualizar las obligaciones civiles, los tratadistas son muy breves

pues la mayoria coincide con sutiles diferencias de forma, méas de no fondo.

En primer lugar, (Garcia, Lecciones de Derecho Civil Il. Teoria General de las
Obligaciones y Contratos, 1995) de manera amplia, define a las obligaciones civiles
como “aquellas que estan revestidas de todos los posibles efectos juridicos que el

derecho positivo prevé para la relacion obligatoria” (p.441)
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Por otro lado, mas concretamente (Abeliuk, 2014) indica que “en la obligacion civil
estan plenamente determinados o son determinables los sujetos del acreedor y deudor y
la prestacion, y goza tanto de accion para exigir el cumplimiento como excepcion para

retener éste”. (p.418)

Asi mismo, (Ledn, 2002) establece que las obligaciones civiles “son las que confieren
derecho, es decir aquellas que dan accién a exigir su cumplimiento y excepcién para

retener lo que se ha dado o pagado en virtud de ellas”. (p.36)

De estas aportaciones doctrinales se desprende que, las obligaciones civiles se
caracterizan fundamentalmente por dos aspectos. En primer lugar, son aquellas en las
que si una de las partes de la relacion obligatoria, en este caso, el deudor, incumple con
la prestacion, la otra parte puede demandar su cumplimiento y, en segundo lugar, las
obligaciones civiles otorgan a la parte acreedora, la excepcidn para retener en su poder

lo que la parte deudora ha pagado debido a la obligacién existente.

Finalmente, en lo que respecta al marco legal ecuatoriano, la definicion dada por el
Cddigo Civil es mas limitada, a diferencia de los conceptos doctrinarios referidos, pues
en su articulo 1486 indica que las obligaciones son civiles 0 meramente naturales y
aclara que las civiles, son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento. Sin
embargo, aunque la ley no lo dice expresamente, la obligacion civil también otorga
excepcién para retener lo que se ha dado o pagado en virtud de ellas. (Asamblea
Nacional, 2005)

2.3.2. Caracteristicas de las obligaciones meramente naturales
2.3.2.1. Antecedentes histdricos de las obligaciones naturales

Las obligaciones naturales también denominadas “imperfectas”, como la mayoria de las
instituciones de orden civil, tienen su origen en el Derecho Romano, pues surgen con el
objetivo de equilibrar los rigurosos efectos del sistema del jus civile que no solo negaba
la capacidad de obligar civilmente a los esclavos y a las personas sujetas a patria
potestad, sino también, desconocia la fuerza obligatoria a ciertos pactos o convenciones

en que se omitian los requisitos formales establecidos por la ley. (Ramos, 2008)
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Teniendo en cuenta que las obligaciones contraidas por estas personas eran civilmente
nulas, el Pretor, persona quien administraba justicia en esta época, no concedia “actio”
para exigir el cumplimiento de dicha obligacion. Sin embargo, si concedia, en primer
lugar, la facultad de conservar lo pagado de manera voluntaria por el deudor, en base a
la obligacion contraida por aquellos incapaces para el paterfamilias; y, en segundo
lugar, concedia también la facultad, para oponer la excepcion por compensacion e
incluso para que la obligacion natural se mantenga, se buscaba la novacion,
transformandola en obligacion civil novada. (Garcia, Lecciones de Derecho Civil 1.

Teoria General de las Obligaciones y Contratos, 1995)

Como vemos, en un principio, los considerados incapaces en el Derecho Romano, de
ninguna manera podian obligarse, es decir, de los actos que estos realizaban no surgia
relacion obligatoria alguna; por otro lado, los pactos que no conservaban las

solemnidades establecidas por la ley carecian también de fuerza obligatoria.

Sin embargo, tiempo después, indirectamente, este sistema primitivo fue modificado, ya
que se les otorgd ciertos derechos, al reconocer que estas personas adquirian las
denominadas “obligaciones naturales” que, si bien eran menos eficaces que las
obligaciones civiles, ya que no otorgaban accién, al fin de cuentas si gozaban de
eficacia juridica, pues se permitia retener lo pagado en razon de ellas. Al respecto,
(Ospina, 2001) afiade que, de la misma forma, dichos contratos no reconocidos por el

sistema primitivo se convirtieron en fuente de las obligaciones naturales.
Siguiendo esta linea de razonamiento, (Ramos, 2008) sefiala que:

El derecho honorario aceptdé que aquellas personas fueran capaces de contraer
obligaciones, pero de menor eficacia juridica, por cuanto no tenian accion para exigir su
cumplimiento, pero que cumplidas permitian retener lo que se habia dado o pagado en
virtud de ellas. (Ramos, 2008, pég. 27)

Finalmente, es necesario enfatizar que, pese a que este reconocimiento de las
obligaciones naturales fue muy significativo en el mundo juridico, pues la institucion se
conserva hasta la actualidad en la mayoria de las legislaciones, aungue sean otras sus
causas y no las que dieron su origen en Roma, no se llegd a permitir de ninguna manera
que dichas obligaciones tengan el efecto juridico mas importante, que es la posibilidad

de interponer una accién para su cumplimiento.
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2.3.2.2. Analisis doctrinario de las obligaciones naturales

Una vez analizados los antecedentes historicos de las obligaciones naturales y a fin de
profundizar en su estudio, concierne ahora revisar la conceptualizacion de esta figura

juridica desde una perspectiva doctrinaria.

En primer lugar, de manera breve y sencilla, (Garcia, 1995) indica que las obligaciones
naturales son “aquellas en que faltan casi todas las facultades del acreedor, pero que, sin

embargo, producen algin efecto juridico™. (p.442)

La aportacion de este autor es sin duda incompleta, debido a que mas que otorgarnos
una definicion, nos indica los efectos de las obligaciones naturales y sin ningun tipo de
especificacion, pues textualmente aclara que estas producen “algin” efecto juridico,

pese a que el acreedor no posee “casi” ninguna facultad.

Por otro lado, existen varios autores que coloquialmente y sin mucho reparo, han
definido a las obligaciones naturales como aquellas que dan excepcidn, pero no accion.
Sin embargo, es necesario mencionar que es incorrecto utilizar dicha expresiéon para
referirnos a esta institucion, ya que ain en el caso de obligaciones naturales, el acreedor
puede ejercitar su derecho de accidn, sin perjuicio de que se niegue la posibilidad de
exigir el cumplimiento de la obligacién. En este sentido, lo ideal es aclarar que, en las
obligaciones naturales, el sujeto activo no pierde su derecho de accion, sino la facultad

de exigibilidad.

Asi, otros autores son mucho mas amplios y precisos al momento de conceptualizar a
las obligaciones naturales. Entre ellos se encuentra (Josserand, Derecho Civil, 1950),
quien define a esta institucion como un “vinculo juridico entre dos sujetos, acreedor y
deudor, que tiene como objeto, una prestacion de dar, hacer o no hacer, con la

caracteristica de que el acreedor no puede exigir con eficacia la prestacion”. (p.710)

De manera evidente, el autor citado realiza una definicion de obligacién natural a partir
del concepto de la obligacion propiamente dicha, que ya ha sido analizada en este
trabajo, debido a que contiene los mismos elementos, estos son la relacion juridica, los
sujetos de la obligacion y el elemento objetivo o prestacién, pero le afiade un elemento
fundamental que sin duda, caracteriza y distingue a la obligacién natural de la
obligacion en términos generales y de las civiles, este elemento, es que el acreedor no

posee el derecho de exigir su cumplimiento.
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A pesar de que esta definicidn es bastante amplia y rica en sus elementos, considero que
es incompleta, puesto que, con la revision de los antecedentes historicos de esta
institucion, hemos advertido que el acreedor, si bien no tiene derecho de accionar para
exigir el cumplimiento de la obligacion como lo menciona Josserand; si tiene la facultad
de retener el pago, en caso de que asi se lo hubiera hecho, cuestion que el autor no lo

destaca en su conceptualizacion.

En tal virtud, es preciso citar a (Bejarano, 1980) quien determina que la obligacion
natural es “una obligacion civil que consiste en la necesidad de prestar una conducta en
favor de un acreedor, quien puede obtener y conservar lo que el deudor le pague, pero

no puede exigirlo legitimamente por medio de la fuerza publica”. (p.506)

El concepto aportado por este autor, sin duda constituye el mas completo respecto de los
otros, debido a que contiene los dos elementos fundamentales que describen e
identifican a la obligacion natural. Como se desprende de la cita precedente, el autor
define a esta institucion basandose en los mismos elementos del concepto de la
obligacion en sentido estricto; sin embargo, a diferencia de Josserand y siendo un poco
mas preciso, aclara que, si bien el acreedor no puede exigir su cumplimiento (primer
elemento), puede conservar lo que el deudor le pague en virtud de la deuda (segundo

elemento).
En este sentido, el mismo autor, de manera més detallada explica que:

Las obligaciones naturales son una deuda, pero su incumplimiento no origina
responsabilidad civil, ni por ende coaccion ejecutiva. Sin embargo, si el deudor paga
libremente, el acreedor podra recibir y retener el objeto del pago. Esta facultad de
retener significa que el deudor no podria exigir restitucion de lo pagado alegando que se
trataba de una obligacion natural. (Bejarano, 1980, pag. 505)

De las definiciones analizadas, se puede observar que los autores citados (unos en
mayor medida que otros), definen a la obligacion natural, haciendo alusion directa a los
efectos de la misma; sin embargo, es necesario indicar que esto es justificable, ya que
son precisamente sus efectos los que las representan con mayor exactitud y las

distinguen de las obligaciones civiles, por lo que es imprescindible mencionarlos.

De la misma manera, en lo que respecta al marco normativo, el Codigo Civil

ecuatoriano, en su articulo 1486, determina que son aquellas que “no confieren derecho
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para exigir su cumplimiento; pero que, cumplidas autorizan para retener lo que se ha

dado o pagado en razon de ellas”. (Asamblea Nacional, 2005)

En base a lo contemplado en la legislacion civil, se puede evidenciar que tampoco
define realmente a la obligacion natural, solo se limita a detallar cuales son sus efectos;
sin embargo, la concepcién moderna de esta institucion es mucho mas amplia que la de

nuestra legislacion, conforme lo analizaremos a continuacion.

2.3.2.3. Naturaleza juridica de las obligaciones naturales

El tratadista Ospina (1994) indica que “de la institucion romana queda hoy su estructura
técnica, quizd no muy perfecta, pero el contenido ha variado considerablemente y seria
un error no reconocer este hecho”. En este sentido, se debe sefialar que si bien las
legislaciones conservan dicha institucion, actualmente, el fundamento de la obligacion

natural es netamente ético. (pags. 201-202)

Siguiendo esta linea de razonamiento, existen varios autores que explican esta
institucion, desde una perspectiva ético-moral, por lo que en primer lugar es preciso
citar a (Garcia, 1995) quien al respecto detalla que las obligaciones naturales reciben tal
nombre, debido a que los supuestos que la ley establece de las mismas, surgen por la
presencia de un contexto social, natural o moral, que respaldan la obligacién de pagar;
pero que a pesar de esto, el legislador no considera prudente, por varios argumentos,
revestirlas de todos los efectos juridicos propios de una obligacion, ni siquiera de los
mas importantes, como es la facultad de ejercer el derecho de accion para exigir su

cumplimiento.

Bajo esta misma perspectiva, siendo mas claro y detallado, (Abeliuk, 2014) indica lo

siguiente:

El legislador establece la obligacién natural por razones de moralidad; en muchos casos,
por haberse infringido ciertas disposiciones legales, no puede amparar al acreedor
dandole accidn para exigir el cumplimiento; pero si el deudor, por un imperativo de su
conciencia, y siendo plenamente capaz, paga, cumple un deber moral de conciencia, y la
ley no le permite el arrepentimiento y que pretenda recuperar lo dado o pagado.
(Abeliuk, 2014, pag. 418)
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La moralidad de la cual se ve revestida la obligacion natural, segun el autor citado, se
basa en que, a pesar de que el acreedor no tiene el derecho para exigir el cumplimiento
de la prestacion, el sujeto pasivo totalmente consciente de la deuda existente y de su
calidad de deudor, cumple con la obligacion, es decir, paga, la ley le impide de
cualquier forma, una futura pretension de recuperar lo pagado, bajo el argumento de que
es una causa de obligacion natural y que por tanto, el acreedor no poseia el derecho para

reclamar su cumplimiento.

Al respecto, es necesario aclarar que, si bien la obligacion natural tiene un fundamento
ético-moral, no debe, de ninguna manera, ser asemejada a los deberes morales, a pesar
de que en ambos casos, el pago se efectué por un llamado de conciencia, ya que como lo
indica (Ramos, 2008), “quien cumple una obligacion natural esta pagando lo que debe.
En cambio, quien cumple un deber moral esté realizando una liberalidad”, pues en esta

ultima, no existe ningun deber especifico hacia el acreedor. (p.29)

Por el contrario, (Velasquez, 2010), dice que la obligacion natural, si bien tiene un
contenido intrinseco de moralidad, la institucion no se reduce a ello, como lo indican lo
tratadistas citados previamente, ya que al igual que cualquier obligacion civil, proviene
a la final de un vinculo juridico, lo cual justifica la existencia de efectos civiles en la

medida en que se realiza el pago.

Asi mismo, (Bejarano, 1980) establece que “el cumplimiento de una obligacion natural
no es un pago de lo indebido, sino un pago de lo debido”, motivo por el cual la doctrina
ha llegado a considerar a las obligaciones naturales como juridicas, pues es
precisamente de la facultad que tiene el acreedor de retener lo pagado, que se desprende
un germen de coaccion. (p.505)

De esta forma y coincidiendo con los autores antes expuestos, es evidente la naturaleza
juridica de las obligaciones naturales, ya que producen efectos juridicos, que, si bien no
son los mismos de las obligaciones civiles, son suficientes para que sean consideradas

juridicas.

A partir de todo lo expuesto y para finalizar el andlisis de esta compleja institucion, es
evidente que existen posiciones contrarias al momento de conceptualizar y describir la
naturaleza de la obligacion natural, los primeros la relacionan directamente con la

moralidad, mientras que los otros, la acogen como una obligacion civil. Esta doble
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perspectiva, surge de las teorias de la obligacion natural, las cuales se examinaran a

continuacion.

2.3.2.4. Teorias de la obligacion natural

Una vez analizadas las caracteristicas de la obligacion natural, conviene ahora precisar
que existen dos doctrinas respecto de esta institucion: la primera, es la doctrina clésica,
que sigue la tradicion romana, y la otra, es la doctrina francesa, misma que ha inspirado

a las legislaciones contemporaneas.

2.3.2.4.1. Teoria clasica

La obligacion natural ha sido definida por muchos autores como una obligacion civil
“imperfecta” o “desvirtuada”, estos calificativos surgen a partir de la teoria clasica, ya
que esta sostiene el argumento de que la obligacién natural es una obligacion civil que
se ha desvirtuado o se ha transformado en nula, convirtiéndose de esta manera en una

deuda civil imperfecta.

En este sentido, (Abeliuk, 2014) establece que esta teoria defiende que la obligacion
natural “supone la existencia previa de un vinculo juridico, una obligacion civil que por

causas diversas degenerd en meramente natural”. (p.419)

Conforme se desprende de lo antedicho, la doctrina romana reconoce que las
obligaciones naturales surgen de una obligacion civil que por varios motivos no se pudo
concretar, a pesar de ser totalmente valida, motivo por el cual, autores como Bejerano,
que defienden esta teoria, la conciben como una “obligacion civil degenerada o

abortada”.

Finalmente, es necesario mencionar que esta doctrina es la adoptada por el sistema
juridico ecuatoriano, ya que conforme se desprende de los casos que constituyen
obligacion natural, enumerados en el Cddigo Civil, los cuales seran analizados

posteriormente, suponen todos, la previa existencia de una obligacion civil.
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2.3.2.4.2. Teoria francesa

Por otro lado, la doctrina y jurisprudencia francesa colocan a la obligacion natural mas
cerca del deber moral. Al respecto, (Abeliuk, 2014) dice que, bajo esta linea de

razonamiento:

Las obligaciones naturales no son Unicamente civiles desvirtuadas, sino que se
presentan en el cumplimiento de cualquier deber moral, a condicion de que éste sea
preciso y de aceptacion general y se haya cumplido con la conciencia de ser tal.
(Abeliuk, 2014, pag. 419)

Con este criterio, las relaciones juridicas se ven moralizadas y, por tanto, el concepto se
vuelve muy amplio y ambiguo, dependiendo de esta manera, del criterio del intérprete,
ya que se entenderia que todo deber moral cumplido, puede ser considerado como una

obligacion natural, independientemente de las causas que la ley establezca.

2.3.2.5. Casos de obligaciones naturales

Una vez estudiado el concepto y la naturaleza juridica de las obligaciones naturales,
cabe continuar con el analisis normativo de dicha institucién en nuestro pais. Asi, el
articulo 1486 del Codigo Civil, enumera cuatro causas que generan obligaciones

naturales, las cuales seran detalladas a continuacion.

En primer lugar, determina que son obligaciones naturales aquellas contraidas por
personas que, teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces
de obligarse segun las leyes, como los menores adultos; en segundo lugar, las
obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion; por otro lado, aquellas que
proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que surtan efectos
civiles; como la de pagar un legado impuesto por testamento que no se ha otorgado en
la forma debida; y, finalmente, constituyen obligaciones naturales las que no han sido

reconocidas en juicio, por falta de prueba. (Asamblea Nacional, 2005)

Se precisa en el mismo articulo, que para que no pueda pedirse la restitucion de lo
pagado en virtud de estas cuatro clases de obligaciones, es necesario que el pago se haya
hecho voluntariamente por el que tenia la libre administracion de sus bienes. (Asamblea
Nacional, 2005)
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A fin de analizar cada uno de los casos establecidos en el articulo mencionado, es
necesario recordar que la doctrina, para mejor entendimiento, los ha dividido en dos
grupos, las obligaciones nulas o rescindibles y las obligaciones civiles desvirtuadas.

En lo que respecta a las obligaciones nulas o rescindibles estdn conformadas por el
primer y tercer caso enunciados en la legislacion civil, ya que constituyen obligaciones
civiles afectadas por ciertos vicios de nulidad desde su nacimiento, motivo por el cual

pueden ser rescindidas o declaradas nulas. (Torres & Cecilia, 2015)

Segun el primer caso, son obligaciones naturales aquellas contraidas por personas que, a
pesar de tener suficiente juicio y discernimiento, la ley las considera incapaces. Sin
embargo, de aqui surgen dos cuestiones, en primer lugar, para qué incapaces se aplica

este mandato y, en segundo lugar, desde cuando la obligacion es natural.

De manera evidente, este precepto es aplicable Gnicamente para los incapaces relativos,
descartando de esta manera a los absolutamente incapaces, debido a que estos ultimos
carecen de juicio y discernimiento, y la ley es expresa al requerir estas dos condiciones;
y, porque los actos que estos realicen “no surten ni aun obligaciones naturales, y no

admiten caucion” conforme lo determina el articulo 1463 del Codigo Civil ecuatoriano.

Continuando con el analisis, como ya lo mencioné, el articulo en cuestion hace
referencia solo a los incapaces relativos, por lo que es necesario aclarar que segun el
articulo 1463 del cddigo en mencion, son incapaces relativos los menores adultos, los
que se hallan en interdiccién de administrar sus bienes, y las personas juridicas; de los
menores adultos no hay ninguna duda, pues el mismo articulo los coloca como ejemplo;
sin embargo, se entenderian excluidas por completo las personas juridicas debido a que
estas no poseen ni juicio ni discernimiento, ya que son una ficcién juridica, quedando

unicamente por analizar la situacion del interdicto.

La doctrina coincide en que no se aplica esta norma tampoco a los que se encuentran en
interdiccion de administrar sus bienes, ya que, si se encuentran bajo interdiccion, es
precisamente debido a que no tienen la capacidad de raciocinio, esto es, juicio y
discernimiento, por lo tanto, también se los excluye de esta norma, siendo aplicable solo
para los menores adultos. Sin embargo, conforme lo indica (Abeliuk, 2014) este articulo

“tampoco comprende todos los actos del menor adulto, sino tnicamente aquellos en que
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el vicio de nulidad es la incapacidad relativa. Si hay error, fuerza, dolo, infraccion de

una prohibicion legal, no hay obligacion natural”. (p.423)

Ahora bien, una vez aclarada la primera cuestion, corresponde ahora explicar desde que
momento nace la obligacién natural. Al respecto, es necesario sefialar que existe en la

doctrina dos posiciones que analizan este tema.

En la primera corriente, se encuentran autores como Alessandri, quien sostiene que la
obligacion se convierte en natural al momento de declararse judicialmente su nulidad,
ya que antes la obligacién se considera valida y, por tanto, produce todos sus efectos
juridicos. Por otro lado, autores como Claro Solar, defienden la idea de que la
obligacion natural existe desde que la obligacién ha sido contraida, es decir, desde el

momento en que el acto es celebrado por los incapaces relativos. (Ramos, 2008)

Teniendo en cuenta lo expuesto, comparto el razonamiento de la segunda corriente
doctrinaria, ya que el articulo 1486 de la ley civil, es expreso al indicar que son
obligaciones naturales “aquellas contraidas...”, demostrando que la obligacion nace

natural.

En lo que respecta, al tercer caso, esto es, son obligaciones naturales “aquellas que
proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que surtan efectos
civiles”, es preciso referirnos al articulo 1698 del Codigo Civil ecuatoriano, el cual
indica que la omision de solemnidades produce nulidad absoluta. En tal virtud, las
obligaciones naturales surgen a partir de la declaratoria judicial de nulidad de la
obligacion civil. (Asamblea Nacional, 2005)

El segundo grupo referente a las obligaciones civiles desvirtuadas estd conformado por
el segundo y el cuarto caso de obligaciones naturales contemplados en el articulo en
mencion, las que, teniendo inicialmente el caracter de obligacion civil, lo han perdido,
por haberse extinguido la accion por la prescripcion, o por no haberse podido acreditar

en juicio.

En lo relacionado al segundo caso, esto es, “las obligaciones civiles extinguidas por la
prescripcion”, es importante primero, mencionar que, como Yya lo estudiamos
previamente en este trabajo, la prescripcion es un modo de extinguir las obligaciones
contemplado en el articulo 1583 numeral 11 del Cédigo Civil; sin embargo, esto no es

efectivo, pues en atencion a lo que se desprende del articulo 1486, prescrita una
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obligacion civil, ésta se transforma en natural. Por lo tanto, surge un debate ya que
“existe una pequefia incorreccion de leguaje porque ésta no extingue la obligacion, sino

la accion”. (Abeliuk, 2014, pég. 426).

Se entiende entonces, que, la obligacion nacio perfecta, sin embargo, al no exigirse su
cumplimiento en el momento oportuno, se pierde la posibilidad de accionar, pero si se
cumple a pesar de que ha operado la prescripcion, no cabe de ninguna manera solicitar

la restitucion de lo pagado.

En base a lo expuesto, surge también la necesidad de aclarar desde que momento existe
la obligacion natural, por lo que es preciso indicar que existen dos corrientes
doctrinarias que buscan solventar esta duda. La primera sostiene que la obligacion civil
se convierte en natural desde que transcurre el tiempo necesario para que opere la
prescripcion; por otro lado, la otra posicion defiende la idea de que la obligacion natural

nace cuando la prescripcion fue declarada judicialmente. (Torres & Cecilia, 2015)

Finalmente, el cuarto caso, que también forma parte del grupo de las obligaciones
civiles desvirtuadas, hace referencia a que son obligaciones naturales aquellas
obligaciones que no fueron reconocidas en juicio, por falta de prueba. Es decir, existid
efectivamente una obligacion civil perfecta, por lo que el acreedor tuvo la posibilidad de
exigir su cumplimiento judicialmente; sin embargo, el juzgador neg6 su pretension por
no haber acreditado de manera suficiente la existencia de dicha obligacion, motivo por

el cual, esta obligacion degenera en una natural.

En este sentido, la doctrina coincide que para que la obligacion natural exista es
necesario que concurran tres condiciones. Primeramente, que se haya iniciado una
accion en contra del deudor, a fin de exigir el pago de la obligacién; en segundo lugar,
que el deudor haya sido absuelto, es decir, que no haya sido condenado a pagar; vy,
finalmente, que la decision judicial de absolver al deudor se fundamente en que el

acreedor no supo probar la existencia de la obligacion. (Ramos, 2008)

Precisamente de esto se desprende, que no toda accidn rechazada puede convertirse en
una obligacion natural, ya que la doctrina y la ley es clara y expresa al establecer que
son obligaciones naturales, sélo aquellas que no fueron reconocidas en juicio por falta

de elementos probatorios que demuestran su existencia.

61



2.3.2.6. Otras causas de obligaciones naturales

El estudio de las causas de obligaciones naturales contempladas en la legislacion
ecuatoriana ha traido consigo una serie de cuestiones. Una de ellas es, sin duda, si el
articulo 1486 del Codigo Civil, al momento de su enunciacion, es taxativo o no.

La respuesta a esta interrogante es que esta norma no es taxativa, debido a que existen
otras obligaciones naturales contempladas a lo largo del Cédigo Civil, las cuales se

indicaran a continuacion.

En primer lugar, el articulo 2165 de la legislacidon civil indica que la obligacién que se
genera del juego y la apuesta no produce accion, sino solamente excepcion., por tanto,
constituye obligacion natural. Es decir, el que gana no puede exigir el pago, sin
embargo, si paga el que pierde, no puede repetir lo pagado, a menos que se haya ganado

con dolo. (Asamblea Nacional, 2005)

Por otro lado, el articulo 1484 del cuerpo legal en mencion, establece que no se puede
repetir lo que se ha dado o pagado en razon de un objeto o causa ilicita, a sabiendas.
(Asamblea Nacional, 2005)

En fin, pese a que el articulo 1486 del Codigo Civil utiliza la expresion “tales son” para
dar inicio a la enumeracién de las obligaciones naturales, sabemos que la misma no es
taxativa, porque como ya se ha demostrado, existen otras obligaciones naturales no

contempladas en esta norma.
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CAPITULO 111

3.  Elabandono como un nuevo modo de extinguir las obligaciones

Una vez que ha sido analizada doctrinaria y normativamente, tanto la figura del
abandono, asi como los aspectos generales de las obligaciones, con un especial énfasis
en la extincion de las mismas y en las obligaciones naturales, este tercer capitulo esta
dirigido finalmente, a determinar si es que el abandono puede ser concebido como un

nuevo modo de extinguir las obligaciones.

Ademas, si efectivamente la declaratoria del abandono conduce a la extincion de la
obligacion civil por la que se presenté una demanda, el presente capitulo también tiene
como objetivo, determinar si esta obligacion civil extinta podria derivar en una
obligacién meramente natural, constituyendo de esta manera, el abandono una nueva
causa de transformar una obligacion civil a natural, mas no, un modo de extinguir las

obligaciones en sentido estricto.

Cabe aclarar que, estas dos posibilidades se mantienen en el Proyecto de Ley Organica
Reformatoria al Cddigo Organico General de Procesos, el cual contiene una serie de
reformas relacionadas a la institucion juridica del abandono procesal y que, dicho sea de
paso, ha sido objetado parcialmente por el Presidente de la Republica, por motivos de
inconstitucionalidad, razén por la cual, tanto el proyecto de ley como la objecion,

también seran analizados en este capitulo.

3.1. El abandono como una causa tacita de extincidn de las obligaciones

Como ya fue advertido de manera previa, considerar a la figura juridica del abandono
procesal como una causa extintiva de obligaciones, fue la primera posibilidad
contemplada, motivo por el cual incluso fue el tema de la presente disertacion; sin
embargo, es preciso mencionar, que a pesar de que ha surgido un nuevo supuesto, esto
es, considerar al abandono como una nueva causa de obligacién natural, el cual sera
analizado en el subcapitulo posterior, la primera no se ha desvirtuado, por el contrario,
adquirié mas valor en razon del contenido del proyecto de ley reformatoria al Cdodigo

Organico General de Procesos conforme lo explicaremos a continuacion.
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El articulo 249 de la norma procesal vigente en su parte pertinente, como ya ha sido
reiterado en varias ocasiones, indica lo siguiente: “si se declara el abandono de la

primera instancia, no podra interponerse nueva demanda”. (Asamblea Nacional , 2016)

Sin embargo, el proyecto de ley reformatoria a la norma procesal COGEP en su articulo
37 referente a los efectos del abandono, propone que la consecuencia de la declaratoria

del abandono en primera instancia sea reemplazada por lo transcrito a continuacion:

Si se declara el abandono por primera vez en primera instancia, el demandante podra
presentar una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, después de seis meses
contados a partir del auto que lo declar6. Si se declara el abandono por segunda ocasion
sobre la misma pretension, se extinguira el derecho y no podré interponerse nueva
demanda. (Asamblea Nacional, 2018)

De acuerdo con lo que se puede evidenciar, y respecto a lo que nos atafie de manera
particular, la propuesta permite la interposicién de una nueva demanda después de
transcurridos seis meses a partir de la declaratoria del abandono. Sin embargo, si se
declara el abandono por segunda ocasion, la norma propone textualmente que su efecto

sea la “extincion del derecho” y, por tanto, no se podra volver a demandar.

A pesar de que el referido articulo fue objetado por el 6rgano ejecutivo bajo los
argumentos que seran explicados en su momento pertinente, considero prudente analizar

el alcance de forma y fondo que conlleva la propuesta en mencién.

Si bien esta disposicion hace referencia a la extincion del derecho, no especifica si se
trata del derecho de accidn o del derecho pretendido por la parte actora. En este sentido
y suponiendo que la norma se refiera a la extincion del derecho material pretendido por
el cual se ha incoado una demanda, sin duda se podria aplicar la teoria propuesta en la
presente tesis, esto es, considerar al abandono como un nuevo modo de extinguir un

derecho y su obligacion correlativa.

Al extinguirse el derecho sustancial contenido en la pretension propuesta por la parte
actora, conjuntamente con el hecho de no poder presentar una nueva demanda,
implicaria, aunque no de manera explicita, sino tacita o indirectamente, la extincion de
la obligacion existente por la cual se dio inicié a la accion, exonerando a la parte
demandada de tal obligacion, incluso de la natural, pues la propuesta no hace referencia

a la extincion de la accion, sino del derecho material.
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En este sentido, la situacion que eliminaria por completo la relacion obligatoria, que
como sabemos implica la extincion, no solo de los efectos de la obligacion sino también
del vinculo existente entre el acreedor y el deudor, seria la declaratoria judicial del

abandono.

Ademas, como ya fue analizado en el segundo capitulo de la presente investigacion,
existen un grupo de causas de extincion de la obligacion que conllevan la satisfaccion
del derecho del acreedor, sin embargo, existen otras, en las cuales no se efectia el
cumplimiento, clasificacion en la cual se encontraria la institucion juridica del abandono
procesal, ya que la obligacion se extingue previo a su cumplimiento y por tanto el

acreedor no se veria beneficiado al no encontrarse complacido el derecho.

Finalmente, es necesario aclarar que en vista de que este articulo, el cual sin duda
fortalece el desarrollo y la aplicacion de esta teoria, ha sido objetado por el Ejecutivo, la
Unica posibilidad de contemplar al abandono como un nuevo modo de extinguir las
obligaciones, seria incurriendo en un error técnico-legislativo como sucede en el caso de

la prescripcion.

Este evento implicaria proponer una reforma en la que el abandono constituya la décima
segunda causa de extincion de las obligaciones contemplada en el articulo 1583 del
Caodigo Civil, sin perjuicio de que, a su vez, esta declaratoria también constituya una
nueva causa de obligacion natural, que deberia contemplarse en el articulo 1486 del

cuerpo legal en mencion.

3.2. El abandono como una nueva causa de obligacion natural

A partir del arduo andlisis doctrinario realizado en el segundo capitulo del presente
trabajo de titulacion, es necesario mencionar que la tesis propuesta de considerar al
abandono como un nuevo modo de extinguir las obligaciones, puede ser objetada en
vista de que podria sostenerse que la supuesta obligacion civil extinta, al momento de la
declaratoria del abandono, podria degenerar en una obligacion natural, como es el caso

de la prescripcién, que también fue analizada en su respectivo momento.

En este sentido y otorgandole la importancia que merece esta posibilidad, corresponde

ahora dar inicio al anlisis respectivo.
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La norma procesal actual prevé textualmente que cuando una causa sea abandonada, no
se podra volver a interponer nueva demanda, por lo que se entiende que se extingue el
derecho de accion de la parte actora, como en el caso de la prescripcion, que conforme
ya fue analizado en su parte pertinente, a pesar de que esta es considerada como un
modo de extinguir las obligaciones en la mayoria de las legislaciones, hemos podido
observar que esta figura realmente no extingue la obligacion, sino la accién, ya que esta
se encuentra establecida como una causa de obligacion natural, pues degenera en una de

ellas, incurriendo de esta manera en un error técnico-legislativo.

Siguiendo esta linea de razonamiento, podria el abandono ser considerado como una
nueva causa de obligacién natural, mas no un nuevo modo de extinguir las obligaciones,
pues si bien los efectos de su declaratoria conllevan a la extincion del derecho de
accion, esto no implica la inexistencia de una obligacién, por lo que, teniendo en cuenta
que las obligaciones naturales tienen un contenido intrinseco de moralidad, el
demandado se encontraria moralmente o siendo mas precisos, naturalmente obligado a

cumplir con lo que le corresponde.

En este sentido, son precisamente los efectos del abandono previstos en el Codigo
Orgénico General de Procesos, los que nos conducen a la idea de que esta figura
procesal genere un nuevo presupuesto de obligacion natural, ya que su caracteristica
principal, como ya ha sido analizado, es que no confieren derecho para exigir su
cumplimiento y, en el caso del abandono, mas exactamente, no confieren derecho de

accion.

Ahora bien, si el abandono en efecto puede ser considerado como una nueva causa de
obligacion natural, es necesario aclarar dos cuestiones que se derivan de esta situacion,
en primer lugar, a qué grupo de obligaciones naturales pertenece, las nulas o
rescindibles o las civiles desvirtuadas o imperfectas; y, en segundo lugar, desde que

momento nace la obligacion natural.

En lo que respecta a la primera cuestion, la declaratoria del abandono como nueva causa
de obligacion natural claramente perteneceria al grupo de las obligaciones civiles
desvirtuadas junto al segundo y cuarto caso establecidos en la ley, estos son, las
extinguidas por la prescripcion y las que no fueron reconocidas judicialmente por falta
de prueba, debido a que, en este caso, la obligacion por la cual se ha incoado una causa

para exigir su cumplimiento, en un inicio era de caracter netamente civil, sin embargo,
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se encontraria desvirtuada por haberse extinguido la accién en razon de los efectos de la

declaratoria del abandono.

En este contexto, se entiende que, a diferencia del grupo de las obligaciones nulas o
rescindibles, la obligacion naci6 perfecta, pero al dejar transcurrir 80 dias, que es el
término previsto por la ley, sin ningun tipo de actuacion procesal o al no acudir a la
audiencia, se declararia el abandono de la causa, y su consecuencia o efecto juridico
inmediato, como ya ha sido reiterado, es la imposibilidad de interponer una nueva
demanda, lo cual implica que se extingue su derecho de accién y por tanto la posibilidad
de exigir en juicio el cumplimiento de dicha obligacién, motivo por el cual se degenera

en una obligacién meramente natural.

Teniendo en cuenta que la figura del abandono procesal contemplada desde esta
perspectiva se asemeja en gran medida a la prescripcion, es necesario recordar conforme
lo analizamos en el segundo capitulo, que técnicamente la prescripcion y, por ende, el
abandono, ni siquiera extinguen el derecho de accién, pues cualquier persona puede
acudir al d6rgano judicial y proponer una demanda, aun cuando ya fue prescrito el
derecho, 0 a su vez declarado el abandono. Por este motivo, considero de suma
importancia que al igual que la prescripcion, la declaratoria del abandono deberia
constituir una excepcion previa para que pueda ser alegada por el demandado en caso de

que la parte actora pretenda interponer una nueva demanda.

En este sentido, considero preciso realizar un breve andlisis de la figura de la excepcion
como manifestacion de la peticion del demandado para una sentencia a su favor, las

cuales pueden ser alegadas en virtud de su derecho de contradiccion.

De acuerdo a la doctrina, la parte demandada cuando conoce de la demanda interpuesta
en su contra puede fundamentar su oposicion en base a dos tipos de razones: la negacion
de los hechos o del derecho pretendido, en la cual se limita a oponer una defensa en
sentido estricto; o, la alegacion de hechos distintos o de modalidades de los mismos
hechos formulados en la demanda que, por lo general destruyen, modifican o paralizan
sus efectos juridicos, en la cual el demandado propone una excepcién. (Devis Echandia,
2015)

Al respecto, el procesalista (Devis Echandia, 2015) en su obra “Teoria General del

Proceso” manifiesta lo siguiente:
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La excepcion es una especial manera de ejercitar el derecho de contradiccién o defensa
en general gue le corresponde a todo demandado y que consiste en oponerse a la
demanda para atacar las razones de la pretension del demandante, mediante razones
propias de hecho, que persigan destruirla 0 modificarla o aplazar sus efectos. (Devis
Echandia, 2015, pag. 214)

Asi mismo, (Alsina, 1963) define a la excepcién como aquella que puede ser alegada
unicamente por el demandado invocando un hecho que impide, extingue o transforma el
derecho pretendido por el actor. Adicionalmente, indica el autor que, existe otro tipo de
excepciones, a las cuales denomina procesales y que se refieren a las circunstancias que

impiden el transcurso normal del proceso.

Se desprende de lo expuesto por los autores, dos cuestiones que, sin duda es de suma
importancia recalcarlas. En primer lugar, segun la doctrina las excepciones deben ser
alegadas de manera expresa por la parte demandada, nunca pueden ser declaradas de
oficio por el juez, salvo ciertas excepciones que difieren segun las legislaciones. Por
otro lado, las excepciones atacan a la pretension de la parte actora, por tanto, constituye
una razén de su oposicion (contra razon de la pretension del actor) y no deben ser
confundidas ni asimiladas como la pretensién del demandado, pues son instituciones

totalmente diferentes. (Devis Echandia, 2015)

En la normativa ecuatoriana, con el Cédigo de Procedimiento Civil, norma procesal
derogada, existian dos clases de excepciones, las dilatorias y perentorias definidas en el
articulo 992 y desarrolladas en los articulos subsiguientes. Sin embargo, el Cédigo
Organico General de Procesos, prescindio de esta clasificacion tradicional y establecid
una lista taxativa de excepciones previas las cuales se encuentran contempladas en el
articulo 153, motivo por el cual desde la vigencia de esta normativa solo podemos

referirnos a excepciones previas y no previas o excepciones de fondo.

Ahora bien, si bien existen 10 excepciones previas las cuales son de gran importancia,
considero oportuno examinar unicamente el caso de la prescripciéon debido a que esta

figura nos concierne de manera particular en virtud del analisis en cuestion.

2 Art. 99.- Las excepciones son dilatorias o perentorias. Son dilatorias las que tienden a
suspender o retardar la resolucién de fondo; y perentorias, las que extinguen en todo o en parte
la pretension a que se refiere la demanda. (Congreso Nacional, 2005)
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En primer lugar, es preciso aclarar que antes en el CPC, la prescripcion era una
excepcion perentoria de conformidad a lo que establecia el articulo 101; sin embargo,
como ya fue mencionado, con la expedicion del COGEP esta institucién ahora

constituye una excepcion previa.

Por otro lado, si bien la ley manda que todas las excepciones previas deben ser alegadas
expresamente en la contestacion a la demanda, es de particular importancia que se
alegue la prescripcion como excepcion, ya que segun el tratadista (Devis Echandia,
2015) y la doctrina en general, esta figura al extinguir la obligacién civil deja vigente la
obligacion natural y por tanto da derecho al acreedor para recibir el pago, por lo que, si
el demandado no la propone, debe entenderse que esta dispuesto a cumplir su
obligacion natural; situacion exacta a lo que sucederia con el abandono procesal, motivo

por el cual se propone que sea contemplado como excepcion previa.

Por otro lado, continuando con el analisis del abandono como una nueva causa de
obligacion natural, en lo que respecta a los efectos juridicos de las obligaciones
naturales, si el demandado voluntariamente cumple con su obligacién, a pesar de que ha
operado el abandono, no podria pretender su restitucion invocando la caracteristica de
no exigibilidad de la obligacion natural, pues el acreedor, es decir, la parte actora,
tendria el derecho de retener lo que se ha pagado en su virtud.

Finalmente, para resolver la segunda cuestion referente a desde que momento nace la
obligacion natural, es preciso mencionar que surge la misma dualidad de criterios como
en el caso de la prescripcion que fue explicado previamente. La primera posibilidad es
que la obligacion civil se transforma en natural por el simple transcurso del término
requerido por la ley para que se declare el abandono procesal; por otro lado, la segunda
posibilidad y con la que sin duda coincidimos, es que la obligacién natural surge una
vez declarado judicialmente el abandono, ya que es en este preciso momento en que la

obligacion civil se desvirtua y por tanto degenera en una obligacion natural.

3.3. Analisis del Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico

General de Procesos

Como ya fue aclarado, a la fecha de elaboracion del presente trabajo de titulacién, se

presentd un proyecto de ley reformatoria al COGEP, el cual, si bien fue objetado de
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manera parcial por inconstitucional, nos concierne de manera especial ya que contiene

varias reformas que afectan de manera directa al abandono.

Por otro lado, si bien el objeto de la presente investigacion hace referencia Unicamente a
los efectos del abandono, el presente subcapitulo esté dirigido a analizar de forma global
las reformas planteadas para esta figura juridica, por lo que se procederd a analizar

todos los articulos pertinentes, a fin de contrastarlos con la norma vigente.

En primer lugar, el articulo 34 del Proyecto de Ley Reformatoria al COGEP, indica que
se sustituya el articulo 245 de la norma procesal vigente relacionado a la procedencia

del abandono, por el siguiente texto:

Articulo 245. Procedencia. - La o el juzgador declarara el abandono del proceso en
primera instancia, segunda instancia o casacion cuando todas las partes que figuran en el
proceso hayan cesado en su prosecucion durante el plazo de seis meses contados desde
el dia siguiente de la notificacién de la ultima providencia dictada y recaida en alguna
gestion Gtil para dar curso progresivo a los autos o desde el dia siguiente al de la
actuacion procesal ordenada en dicha providencia. Este plazo se contara conforme al
articulo 33 del Cadigo Civil.

No se podra declarar el abandono, transcurrido el plazo fijado en el inciso anterior,
cuando se encuentre pendiente el despacho de escritos por parte del juzgador.
(Asamblea Nacional, 2018, pag. 13)

La reforma contenida en este articulo es muy relevante, pues como se desprende del
texto citado, se modifica el tiempo para la declaratoria del abandono. La legislacion
procesal aun vigente como ya lo estudiamos previamente, indica que, para declarar el
abandono de una causa, las partes procesales deben haber cesado en la prosecucion de
esta por un término de 80 dias. Sin embargo, esta norma reformatoria, por un lado, ya
no hace referencia a “término”, sino a “plazo” y, por otro lado, ya no son 80 dias, sino
seis meses, lo cual, a mi parecer, constituye un tiempo mucho més prudente para que

proceda esta figura juridica.

De igual manera, este articulo aclara que este plazo debe ser contado no solo desde la
fecha de la Gltima providencia que recaiga en una gestién atil para dar curso progresivo
a los autos, sino desde el dia siguiente de la notificacion de dicha providencia.
Afadiendo que cuando exista actuacion procesal ordenada en esta providencia, el plazo
para la declaratoria del abandono debe ser contado a partir del dia siguiente de dicha

actuacion.
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Finalmente, pero no menos importante, este articulo indica que no se podra declarar el
abandono en el plazo indicado anteriormente, cuando existen escritos presentados
pendientes de despacho judicial, lo cual es acertado aclarar ya que esto no depende de

las partes procesales, sino del juez y de sus auxiliares.

Por otro lado, el articulo 35 del mencionado proyecto de ley, determina que debe ser
sustituido el articulo 247 del COGEP relacionado a la improcedencia del abandono, por

el siguiente texto:

Articulo 247. Improcedencia del Abandono. - No cabe el abandono en los siguientes
casos:

1. En las causas en las que estén involucrados los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, incapaces, adultos mayores y personas con discapacidad.

En las causas en las que estén involucrados derechos laborales de los trabajadores.
En los procesos de caracter voluntario.

En las acciones subjetivas contenciosas administrativas.

En la etapa de ejecucién. (Asamblea Nacional, 2018)

agkrwn

Ahora bien, en cuanto a la reforma planteada para este articulo, se puede evidenciar en
primer lugar que se modifica la primera causa, en el sentido de que se extiende la
improcedencia del abandono solo a las causas relacionados con los derechos de los
nifios, niflas y adolescentes e incapaces, sino también cuando se encuentren
involucrados los derechos de los adultos mayores y de las personas con discapacidad,

que dicho sea de paso, son consideradas como personas en situacion de vulnerabilidad.

Por otro lado, en esta reforma se afiaden dos causas que no constan en la norma procesal
vigente, estas son, en primer lugar que no cabe el abandono en las causas en las que
estén implicados los derechos de los trabajadores (materia laboral) y, la segunda causa
anadida es aquella que indica que no procede el abandono cuando se trate de
procedimientos voluntarios, los cuales se encuentran enumerados en el articulo 334 del

COGEP y desarrollados en los articulos subsiguientes.

Asi mismo, el proyecto de ley en estudio modifica la causal nimero 2 de la norma
procesal vigente, la cual es de particular importancia pues hace referencia a la no
procedencia del abandono cuando las instituciones del Estado figuren en las causas
como parte actora, situacion que dicho sea de paso, ha generado mucho debate en el

ambito juridico desde su expedicién; sin embargo, la reforma plantea que no cabe la
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declaratoria del abandono en las “acciones subjetivas contenciosas administrativas”, lo
cual significa que no procede el abandono en los causas en contra del Estado, esto es,
cuando el Estado figure como demandado.

Como se puede evidenciar, esta modificacion implica dos situaciones, en primer lugar,
el hecho de que el Estado ya no sea beneficiario de la no procedencia del abandono, lo
cual dicho sea de paso considero un cambio legislativo positivo ya gque este es un ente
investido de poderes que no necesita de un beneficio procesal como el antes referido; v,
en segundo lugar, el hecho de que por el contrario, no proceda el abandono cuando el
Estado sea el accionado, es decir, los beneficiarios de esta improcedencia serian los
individuos que figuren como parte actora en estas causas, ya que implicaria una garantia
absoluta de sus intereses, esto teniendo en cuenta que se encuentra enfrentando a todo el

aparataje estatal.

Sin embargo, como lo analizaremos en su momento oportuno, es precisamente por lo
explicado en el parrafo precedente, que este articulo propuesto en la reforma ha sido
objetado.

Finalmente, la ultima causa referente a la improcedencia del abandono planteada en el
proyecto de ley no difiere de la contemplada en el COGEP actualmente vigente, esto es
que no cabe la declaratoria de esta figura cuando los procesos se encuentren en etapa de

ejecucion.

A su vez, el articulo 36 del Proyecto de Ley Reformatoria al COGEP, indica que se
agregue el siguiente texto, como segundo parrafo al articulo 248 de la norma procesal

relacionada al procedimiento para el abandono:

El abandono no podra ser declarado por la o el juzgador, ni de oficio ni a solicitud de
parte, luego que se haya realizado algun acto o presentado alguna peticion, por
cualquiera de los sujetos procesales. La o el juzgador esta proscrito de declarar el
abandono con efecto retroactivo. (Asamblea Nacional, 2018)

En lo que respecta a esta reforma, cabe decir que es de particular importancia ya que de
esta se desprende que cuando no se ha declarado el abandono de una causa a pesar de
haber transcurrido el plazo necesario, y las partes posteriormente realizan algun acto o

presentado algun escrito, el juzgador, aun después de realizar el computo respectivo y
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verificar su procedencia, ya no podra declarar el abandono de la causa ni de oficio ni a

peticion de parte, es decir, no se aplica el efecto retroactivo de esta institucion juridica.

Esta variante sin duda resuelve una de las cuestiones mas debatidas en la practica
juridica y genera de igual manera, una serie de consecuencias que afectan directamente
a la parte demandada, asi como a los 6rganos jurisdiccionales, conforme se explicara a

continuacion.

Teniendo en cuenta que la declaratoria del abandono puede ser de oficio o a peticion de
parte, el demandado que por lo general es la parte interesada en que se declare el
abandono de un proceso, asi como el juzgador por motivos de disminuir la carga
procesal, son los encargados de verificar el estado de la causa continuamente; caso
contrario, la parte accionante podria realizar alguna actuacion procesal o ingresar algun
escrito, impidiendo de esta manera, la declaratoria de abandono, pese a que esta
actuacion haya sido realizada cuando ya podia operar esta figura juridica, es decir,

después de transcurridos los seis meses.

En tal virtud, cuando nos encontremos frente a esta situacion, se entiende que, aun
cuando ha transcurrido el tiempo establecido por la ley para declarar el abandono de una
causa, este tiempo se interrumpe por la sola actuacién de la parte actora; en este sentido,
deberé volver a transcurrir el plazo de seis meses, el cual debe ser contabilizado a partir
del dia siguiente de la actuacion realizada por la parte accionante.

Estas consecuencias evidentemente fueron observadas por el 6rgano ejecutivo al
momento de su aprobacion, motivo por el cual, la reforma planteada a este articulo ha

sido objetada, con los fundamentos que se detallaran en su momento pertinente.

Por otro lado, el articulo 37 del proyecto de ley en mencion, el cual ya fue citado con
anterioridad y que considero importante citar nuevamente a fin de analizarlo de manera
mas detallada, determina que se debe sustituir el articulo 249 del COGEP referente a los

efectos del abandono, por el siguiente texto:

Articulo 249. Efectos del abandono. - Declarado el abandono, se cancelaran las
providencias preventivas que se hayan ordenado en el proceso.

Si se declara el abandono por primera vez en primera instancia, el demandante podra
presentar una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, después de seis meses
contados a partir del auto que lo declar6. Si se declara el abandono por segunda ocasion
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sobre la misma pretension, se extinguira el derecho y no podré interponerse nueva
demanda.

Si se declara el abandono en segunda instancia o en el recurso extraordinario de
casacion, se tendra por desistida la apelacion o dicho recurso y por firme la resolucion
recurrida, y se devolveran las actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde
procedieron. (Asamblea Nacional, 2018)

Sin duda alguna, como ya fue advertido, una de las reformas mas importantes que ha
planteado este proyecto de ley y que nos concierne de manera especial, por ser el objeto
de estudio de la presente disertacion, y que lamentablemente también ha sido objetada,
es la previamente citada ya que hace referencia a los efectos de la declaratoria del
abandono, por lo que procederé a analizar sus modificaciones y contrastarlas con la

actual norma vigente.

Como se puede evidenciar, el primer efecto contemplado en el proyecto de ley
reformatoria al COGEP, no difiere en absoluto del establecido en la normativa vigente
que ya fue analizado oportunamente, esto es, que se revocaran las providencias

preventivas que hayan sido ordenadas dentro del proceso.

Por otro lado, es necesario mencionar que actualmente, uno de los efectos de esta
declaratoria mas debatidos y cuestionados es aquel que determina que cuando se declara
el abandono en primera instancia, no se podra interponer una nueva demanda, pues para
muchos, constituye sin duda una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva. Sin
embargo, la reforma plantea un gran cambio, ya que de la norma citada se desprende
que cuando se declare el abandono en primera instancia, la parte actora si podra volver a
presentar una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, pero después de seis
meses, los cuales deben ser contabilizados a partir del auto de declaratoria del

abandono.

Ahora bien, si, después de haber presentado una nueva demanda sobre las mismas
pretensiones, se declara el abandono por segunda ocasion de esta causa, la reforma

textualmente indica que “se extinguird el derecho y no podrd interponerse nueva

demanda”. (Asamblea Nacional, 2018)

Al respecto y teniendo en cuenta que ya han sido analizados los alcances de forma y de

fondo de esta modificacion, esto es, considerar al abandono como una nueva causa
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extintiva de obligaciones, es necesario mencionar que esta reforma plantea los mismos
efectos del abandono contemplados en la legislacién colombiana, que ya fue analizado
en el primer capitulo de esta disertacion.

En cuanto al tercer inciso de esta disposicion, tampoco difiere de la norma procesal
vigente, pues indica igualmente que en caso de declaratoria del abandono en segunda
instancia o en el recurso extraordinario de casacion, se entenderan por desistidos los
recursos y la resolucion recurrida, se entendera por firme, motivo por el cual se

devolvera el proceso al tribunal que los remitio.

Finalmente, pero no menos importante, la disposicion transitoria cuarta del proyecto de
ley en andlisis sefnala que “las demandas que han sido declaradas en abandono antes de
la expedicion de esta ley podran volver a presentarse por segunda ocasion hasta seis

meses después de la vigencia de la presente ley.” (Asamblea Nacional, 2018)

Teniendo en cuenta el contenido de esta disposicion transitoria, personalmente
considero que la misma, vulnera el principio de irretroactividad de la ley, el cual segln
(Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2011) “consiste en que la nueva ley no puede
desconocer derechos, hechos juridicos y relaciones juridicas, validamente formados
bajo el imperio de la ley anterior, ni los efectos que estos hayan producido bajo su

vigencia.” (pags. 253-254)

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 7 del Codigo Civil ecuatoriano, el
cual determina expresamente que la ley dispone solo para lo venidero, es decir, no tiene
efecto retroactivo, y que solo en caso de conflicto de una ley anterior con una posterior,
se debera observar determinados criterios de excepcién contemplados en el mismo

articulo. (Asamblea Nacional, 2005)

En este sentido, la disposicion transitoria cuarta, al otorgar la posibilidad de que la parte
actora, en aquellas causas que fueron declaradas en abandono desde la promulgacion del
Caodigo Organico General de Procesos ya sea por su inactividad procesal durante el
término de 80 dias o por su inasistencia a la audiencia, puedan volver a presentar una
nueva demanda con las mismas pretensiones, hasta seis meses después de la expedicion
de este proyecto de ley reformatoria, esta revocando los efectos juridicos de dicha

declaratoria para dar paso a los nuevos efectos juridicos planteados por esta reforma.
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En virtud de lo expuesto, la ley reformatoria al COGEP, constituiria sin duda alguna,
una ley retroactiva ya que, de acuerdo con los autores referidos previamente, una ley
nueva es considerada retroactiva cuando determina que “los hechos pasados deben
producir determinadas consecuencias 0 resultados que no producian cuando se
realizaron”, que como ya se pudo evidenciar, es exactamente lo que sucederia con la

entrada en vigencia de la ley en estudio. (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2011)

Por este motivo, los efectos del abandono establecidos en este proyecto de ley deberian
ser aplicados Unicamente para aquellas causas declaradas en abandono a partir de la
vigencia de dicha ley reformatoria, mas no para las declaradas con anterioridad, pues
sus efectos deben ser los que rigen en la norma procesal actual al ser la que ha regido al

momento de su declaratoria.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que no toda ley retroactiva es perjudicial,
sino que puede causar beneficios para los individuos, como es el caso de la presente ley,
pues esta haria producir a un hecho anterior, consecuencias o resultados provechosos
que no produce actualmente la ley procesal; sin embargo, si bien los efectos actuales de
la declaratoria del abandono constituyen para muchos, una sancion extremadamente
grave al vulnerar el derecho al acceso a la justicia, considero que se debe aplicar de
manera estricta el principio de no retroactividad de la ley, caso contrario se veria

también violentado el principio de seguridad juridica como lo veremos a continuacion.

Como ya lo mencioné en el parrafo precedente, al encontrarse estrechamente
relacionados, considero también que esta disposicién transgrede uno de los principios
generales del derecho mas importantes, este es, el principio de seguridad juridica, el
cual, dicho sea de paso, es considerado en nuestro pais, como un derecho constitucional

contemplado en el articulo 83 de la Constitucion de la Republica®.

Al respecto, cabe citar a (Garcia Falconi, 2013) quien, en su articulo referente al tema,
indica que la seguridad juridica es el derecho otorgado por el Estado consistente en
prever los efectos y consecuencias de nuestros actos juridicos a fin de realizarlos de la

forma prescrita en la norma “para que puedan surtir los efectos que deseamos o0 para

8 Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes. (Asamblea Constituyente, 2008)
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tomar las medidas actualizadas para evitar los efectos que no deseamos, y que podrian

producirse segun la ley”.

En tal virtud, son las partes procesales, especialmente los demandados de las causas,
quienes se verian perjudicados por dicha disposicion y quienes realmente se encuentren

en situacion de inseguridad juridica.

En primer lugar, la parte actora debido a que se encuentra en juego la oportunidad de
reclamar en juicio lo que le pertenece; y, por otro lado, la parte demandada, ya que,
independientemente de la obligacién existente, son ellos los favorecidos directos de la
declaratoria de esta figura juridica en razon de sus efectos, por lo que al aplicarse lo que
indica la disposicién transitoria cuarta del proyecto de ley reformatoria al COGEP, se
encontraria en juego la posibilidad de que se inicie otro juicio en su contra, con el
mismo fondo litigioso, cuando en un inicio, esta posibilidad era nula y aparentemente

sus intereses se encontraban protegidos.

En este sentido, ninguna de las partes procesales, estarian en condiciones de saber a qué
atenerse, es decir, no podrian prevenir las consecuencias juridicas de sus actos, ya que
se estaria modificando en gran medida, los efectos juridicos de una institucion juridica,
los cuales se encontraban legalmente previstos y vigentes en su momento pertinente,
eliminando de esta manera la certeza de lo permitido o prohibido por las normas
juridicas y por tanto generando un estado de inseguridad juridica para con los

individuos.

3.4.Analisis de la Objecion Presidencial al Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo

Organico General de Procesos

Una vez que han sido analizados los articulos referentes al abandono, propuestos por el
proyecto de ley reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos, el cual como ya
lo he reiterado, ha sido objetado parcialmente por la Presidencia de la Republica, es
necesario ahora dar lugar al anlisis de las objeciones realizadas que nos atafien de

manera especial.

En este sentido, cabe indicar que, de todos los articulos analizados en el subcapitulo

anterior, tres de ellos han sido objetados ademas de la disposicidn transitoria cuarta que
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también fue analizada en su momento pertinente, por su contenido aparentemente
inconstitucional, motivo por el cual considero importante analizar estas objeciones a

continuacion.

3.4.1. Objecion a los articulos 35y 36 del proyecto de ley

Para mejor entendimiento, previo a analizar los fundamentos por los cuales fueron
objetados los articulos 35 y 36 del proyecto de ley en cuestion, es indispensable sefialar
que estos articulos hacen referencia a la improcedencia del abandono y al procedimiento

para su declaratoria, respectivamente.

En lo que respecta al articulo 36 de la propuesta de ley, el Presidente de la Republica
aclara, en primer lugar que el titular del derecho de accion puede o no ejercerlo, asi
como también puede renunciar a €l de forma expresa o tacita. En tal virtud, se entiende
que para que esta renuncia proceda, ya sea expresa o tacitamente, se requiere de actos
que constituyan una manifestacion de voluntad del titular del derecho, en este caso, de

la parte actora.

Siguiendo esta linea de razonamiento, la manifestacion de voluntad en el abandono del
proceso, es sin duda, la inactividad procesal, pues esta inaccion expresa la voluntad del
actor de renunciar a continuar con el proceso. En este sentido, “no cabe que a través de
una accion procesal de la contraparte se pretenda que la inactividad procesal del titular
del derecho que renuncia a la continuacion del proceso no pueda considerarse”.

(Presidencia de la Republica, 2018, pag. 36)

Por lo tanto, en el texto presidencial a manera de ejemplo se describe que, si esta
actuacion realizada por la parte demandada consiste en la solicitud de adjuntarse un
documento determinado mencionado en la prueba, el cambio de abogado defensor o
inclusive, en razon de la errénea redaccién del proyecto de ley, la solicitud de que se
certifique que ha trascurrido el tiempo para que se declare el abandono, no podria operar
dicha institucion juridica pues estas intervenciones bastarian para evitar su declaratoria.
(Presidencia de la Republica, 2018)

Por otro lado, si bien el articulo 35 de la propuesta en analisis ha sido objetado, el

fundamento expuesto en la objecion presidencial Unicamente hace referencia a su
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numeral cuarto debido a que se indica que no se puede pretender la improcedencia del
abandono en las causas que se siguen en contra del Estado, ya que este representa a la
colectividad y sus intereses. En este sentido, el texto sefiala que el interés general, por
expreso mandato constitucional, prevalece sobre el interés particular. (Presidencia de la
Republica, 2018)

Si bien el contenido argumentativo de esta objecién, como se pudo evidenciar se refiere
solo al numeral cuarto, al no existir ningdn tipo de especificacion, se entiende objetado
el articulo 35 en su totalidad, ain cuando en el mismo articulo se plantearon otras
reformas que, sin duda, eran muy beneficiosas para los ciudadanos y que fueron
objetadas sin fundamento alguno, como la no procedencia del abandono en causas que
estén en juego los derechos de los adultos mayores, personas con discapacidad y

trabajadores, como fue analizado anteriormente.

En conclusion, segin la Presidencia de la RepuUblica, estas propuestas planteadas
contravienen el articulo 99 del COGEP referente a la autoridad de cosa juzgada de los
autos y de las sentencias, produciendo de esta manera, “una antinomia juridica que

afecta al debido proceso.” (Presidencia de la Republica, 2018, pag. 37)

Adicionalmente, por tal motivo, el documento ejecutivo sefiala expresamente que la
propuesta “vulnera la seguridad juridica, el debido proceso y el derecho a la defensa
constantes en los articulos 82 y 76 de la Constitucion.” (Presidencia de la Republica,
2018, pag. 37)

3.4.2. Objecidn al articulo 37 del proyecto de ley

En lo que respecta a la objecion planteada al articulo 37 del proyecto de la ley
reformatoria al Codigo Organico General de Procesos, referente a los efectos del
abandono, el Ejecutivo ha fundamentado vagamente su objecién indicando que, una vez
declarado el abandono de una causa, no cabe procesalmente que se pueda interponer una
nueva demanda, ya que esto “contraria la seguridad juridica, el debido proceso y el

derecho a la defensa.” (Presidencia de la Republica, 2018, pag. 37)

Por otro lado, del texto presidencial se desprende que con esta propuesta también se

vulneraria la buena fe y lealtad procesal, debido a que puede suceder que en un proceso,
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una de las partes observe que sus fundamentos no tienen asidero juridico pudiendo
obtener una sentencia negativa; en este caso, la parte actora, deliberadamente,
ocasionaria el abandono de la causa (motivo por el cual incluso, podria, esta actuacion,
ser constitutiva de infraccion) y presentar una nueva demanda, ya teniendo
conocimiento de los argumentos de defensa de la parte demandada, lo cual resulta

inconcebible. (Presidencia de la Republica, 2018)

Si bien este ejemplo expuesto es muy factible y sin duda resultaria muy riesgoso,
considero que la propuesta planteada pretendia de alguna manera neutralizar o
equilibrar la sancion que actualmente conlleva la declaratoria del abandono, pues como
ya fue reiterado, esta al ser tan extrema, constituye una limitacion al derecho a la tutela
judicial efectiva, degenerando de esta manera, en un modo de extinguir la accion, lo
cual perjudica particularmente a los individuos que figuran en las causas como parte
actora, dejandoles incluso en un estado de indefension, al no poder acudir a los érganos
jurisdiccionales para que se declare un derecho a su favor, o a su vez, para exigir el

cumplimiento de una obligacion.

Finalmente, y sin mas argumentos, el texto en mencion sefiala que esta propuesta de
reforma contraviene el articulo 99 del COGEP, referente a la autoridad de cosa juzgada
de los autos interlocutorios y de las sentencias, motivo por el cual se genera una

antinomia juridica que afecta al debido proceso. (Presidencia de la Replblica, 2018)

De igual manera, el ejecutivo considera que este articulo violenta “la seguridad juridica,
el debido proceso y el derecho a la defensa de los sefialados articulos 82 y 76 de la

Constitucion.” (Presidencia de la Republica, 2018, pag. 37)

3.4.3. Objecidn a la disposicion transitoria cuarta del proyecto de ley

La ultima objecion que nos atafie analizar es la realizada a la disposicion transitoria
cuarta, en la cual el oOrgano ejecutivo ha considerado que esta disposicion es
abiertamente inconstitucional, debido a que no cabe de ninguna manera que una
demanda respecto de la cual se declaré el abandono pueda volver a presentarse al
amparo de una ley posterior. (Presidencia de la Republica, 2018)
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Al respecto, conforme se desprende del extensivo analisis de esta disposicion realizado
en el subcapitulo anterior, esta objecion es la Unica con la que coincido, a pesar de que
el fundamento juridico con la que el Presidente de la Republica argumenta la misma es
muy escueto, considero sin duda gue esta norma es inconstitucional por los motivos que

como lo mencioné, ya fueron expuestos.

Por otro lado, el documento presidencial establece que esta propuesta contraviene con el
articulo 99 del COGEP, que hace referencia a la cosa jugada y sus efectos. (Presidencia
de la Republica, 2018)

Finalmente, se sefiala que la propuesta es inconstitucional debido a que violenta, por un
lado, la seguridad juridica, el debido proceso y el derecho de defensa; y, por otro lado,

la no regresividad en materia de derechos. (Presidencia de la Republica, 2018)
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CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de la presente disertacion y tras entender cabalmente el estado
normativo actual de la institucion juridica del abandono y los nuevos alcances que trajo
consigo los efectos juridicos de su declaratoria, se han podido extraer varias

conclusiones que seran resumidas a continuacion:

Del primer capitulo se concluye que el derecho de accion es un derecho otorgado por el
Estado, consistente en la facultad que tienen todas las personas de acudir al érgano
jurisdiccional a fin de obtener una sentencia la cual puede ser favorable o no, respecto
de una pretension formulada en el escrito de demanda por la persona que activa el

aparataje estatal.

Tras incoar una demanda, se compone un proceso el cual debe ser direccionado y
determinado por la parte actora en virtud del principio dispositivo, teniendo en cuenta
que el sistema procesal actual es el sistema dispositivo, por lo que guarda de esta
manera, una estrecha relacion este principio con el derecho de accién. Por otro lado, el
proceso se entiende culminado con normalidad cuando existe una sentencia que indica
su fin; sin embargo, existen otros actos que implican su extraordinaria terminacion,

entre los cuales se encuentra el abandono procesal.

En este sentido, se ha podido concluir también que el abandono es una institucion
juridica que consiste en la inactividad de las partes procesales durante un periodo de
tiempo, la cual tiene como consecuencia, desde una perspectiva teorica, la extincion
total del procedimiento. Sin embargo, desde un enfoque normativo, el efecto juridico
actual de su declaratoria es la extincion no sélo del procedimiento, sino también de la
accion, ya que impide la interposicion de una nueva demanda una vez declarado,
surgiendo asi la idea de concebir al abandono procesal como un modo tacito de
extinguir las obligaciones, sin perjuicio de que la obligacion civil extinta por la que se

inicid la accion derive en una obligacion natural.

Cabe precisar que este efecto juridico deviene con la expedicion del Codigo Organico
General de Procesos, pues, por el contrario, en la norma procesal derogada (Cddigo de
Procedimiento Civil) si se declaraba el abandono de la causa, la parte actora si podia

volver a presentar una nueva demanda con las mismas pretensiones, enmarcandose asi a
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cabalidad en las definiciones doctrinarias aportadas en el primer capitulo de esta

investigacion.

De igual manera, otra de las modificaciones que trajo consigo la norma procesal actual
es que la inasistencia de la parte actora a la audiencia de juicio ser& sancionada con la
declaratoria de abandono, por lo que sus consecuencias juridicas seran las mismas que

la inactividad procesal.

En lo que respecta a la legislacion comparada, se ha podido deducir que unicamente la
legislacion colombiana y, s6lo cuando la parte accionante incurra en el abandono de la
causa por dos ocasiones, no puede volver a incoar una demanda, debido a que se
extingue el derecho pretendido por la parte actora, lo cual resulta interesante y difiere
con la normativa ecuatoriana, pues esta Ultima hace referencia a la extincion de la

accion, mas no del derecho en sentido material.

Del analisis realizado en el segundo capitulo, se colige que la obligacion en sentido
estricto es un vinculo juridico de caréacter patrimonial, en el cual el deudor debe realizar
una prestacion de dar, hacer o no hacer en favor del acreedor. Los derechos personales
que son correlativos a la obligacion surgen ya sea de un acuerdo de voluntades como las
convenciones y contratos, o de fuentes no convencionales, como los cuasicontratos,

delitos, cuasidelitos y la ley.

Por otro lado, en lo que respecta a los efectos de las obligaciones desde una perspectiva
doctrinaria, son aquellos derechos principales y auxiliares que la ley le otorga a la parte
actora en caso de incumplimiento de la obligacion. Los derechos principales son la
posibilidad de exigir en juicio su cumplimiento y la indemnizacion de dafios y
perjuicios; y, los derechos auxiliares, son las medidas conservativas frente a los bienes

del deudor para asegurar el cumplimiento de la obligacion.

Se concluye de este capitulo tambien, que la relacion obligatoria es de caracter temporal
por lo que se entiende finiquitada ya sea por su cumplimiento, 0 a su vez, por
determinados hechos o actos a los que la doctrina ha denominado modos de extinguir
las obligaciones y que se caracterizan por cesar sus efectos. En este sentido, es necesario
aclarar que estas causas de extincion pueden ser satisfactorias o no para la parte
acreedora; dentro de los modos no satisfactorios de extinguir la obligacion se encuentra

la prescripcion.
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Ahora bien, del estudio de esta figura juridica, se ha podido deducir que, si bien es
considerada un modo de extinguir las obligaciones, técnicamente no extingue la
obligacion, pues constituye una causa de obligacion natural, por lo que el deudor se
encuentra moralmente obligado a satisfacer el derecho personal o crediticio de la parte
actora. Por otro lado, desde una perspectiva tedrica, la prescripcion extingue la accion
por el transcurso de un determinado tiempo, sin embargo, esta afirmacién tampoco es
correcta debido a que, esta institucion al estar contemplada como excepcion previa en la
norma procesal, implica tacitamente que el titular del derecho prescrito si puede volver

a iniciar una demanda, por lo que ni siquiera extingue la accion.

En lo que respecta a la clasificacion de obligaciones civiles y naturales, se diferencian
esencialmente porque estas Ultimas, denominadas también imperfectas o desvirtuadas,
no pueden ser exigidas judicialmente; sin embargo, en virtud de su contenido intrinseco

de moralidad, pueden retener lo que el deudor ha pagado en razon de su existencia.

Finalmente, del tercer capitulo se pudo concluir en primer lugar que, debido a los
efectos juridicos de la declaratoria del abandono, esta figura ademas de constituir un
modo de extinguir la accion también puede ser considerada un nuevo modo de extinguir
las obligaciones, como en el caso de la prescripcion, pues la imposibilidad de interponer
una nueva demanda implica que la parte actora (acreedor) no pueda reclamar su derecho
crediticio, liberando al demandado (deudor) de su obligacién correlativa. Cabe
mencionar que esta teoria se refuerza con la propuesta de Ley Reformatoria al Codigo
Orgénico General de Procesos, debido a la forma en la que se encuentra planteada la

misma, pues textualmente prevé como efecto del abandono la “extincién del derecho”.

Sin embargo, de este capitulo también se pudo extraer que, si bien la obligacion civil
demandada por la parte actora se extingue a efectos de la declaratoria del abandono, esta
puede convertirse en una obligacion natural, motivo por el cual, técnicamente deberia
ser considerado el abandono, una nueva causa de transformar una obligacion civil a

natural, mas no un modo de extincion de la relacion obligatoria como tal.

En lo que concierne a la propuesta de reforma a la norma procesal actual planteada, se
concluye que esta buscaba una serie de modificaciones aparentemente positivas, a la
institucién juridica del abandono; sin embargo, pese a que algunas de estas
disposiciones fueron objetadas por motivos de inconstitucionalidad, personalmente

considero era prudente la aprobacion de algunas de ellas, como es el caso del articulo 37
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del mencionado proyecto, ya que el contenido de esta norma suponia una flexibilizacion
de los efectos juridicos de la declaratoria del abandono, en virtud de que propugnaba la
extincion del derecho siempre y cuando se haya declarado el abandono por segunda

ocasion.

Por ultimo, esta investigacion nos ha permitido concluir que independientemente de la
acepcion en la cual sea concebido el abandono, ya sea como un nuevo modo de
extincion de las obligaciones o como una nueva causa de obligacion natural, esta
institucion juridica debe contemplarse necesariamente como una excepcion previa en la
norma procesal, esto teniendo en cuenta que, pese a los efectos de su declaratoria, la
parte actora podria interponer una nueva demanda, de tal manera que el demandado,

como mecanismo de defensa, pueda excepcionarse alegando esta declaratoria.
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RECOMENDACIONES

Tras resumir las conclusiones del presente trabajo investigativo, corresponde ahora
exponer las principales recomendaciones que considero prudentes para complementar

de manera satisfactoria esta disertacion.

La primera recomendacion esta relacionada con el articulo 37 del Proyecto de Ley
Reformatoria al Codigo Organico General de Procesos referente a los efectos juridicos
del abandono, el cual proponia la extincién del derecho y la imposibilidad de interponer

una nueva demanda s6lo cuando haya sido declarado por segunda ocasion.

Sin embargo, en vista de que este articulo fue objetado por su contenido aparentemente
inconstitucional y teniendo en cuenta que, a la fecha de la elaboracién de esta
investigacion, el texto de la objecion presidencial se encuentra en la Corte
Constitucional para su respectivo dictamen, de conformidad a lo que establece el
articulo 139 de la Constitucién de la Republica; en lo personal considero y sugiero que
la Corte debe realizar un analisis profundo de esta disposicion y determinar si
efectivamente su contenido es inconstitucional o por el contrario, esta reforma es
positiva y precautela el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual dicho sea de paso se

ha visto restringido con la normativa actual.

Finalmente, en virtud del andlisis desarrollado en el Gltimo capitulo de la presente
disertacion y sin perjuicio de que el abandono sea considerado como un nuevo modo de
extinguir las obligaciones o, a su vez, como una nueva causa de obligacion natural,
considero que debe proponerse una reforma al articulo 153 de la norma procesal vigente
(COGEP), en la que se implemente al abandono procesal como una nueva excepcion

previa, de acuerdo a los siguientes términos:
Articulo 1: Agregase como ultimo numeral del articulo 153, lo siguiente:

“11. Abandono”

El texto integro del mencionado articulo seria el transcrito a continuacion:
Art. 153.- Excepciones previas. Solo se podran plantear como excepciones previas las

siguientes:
1. Incompetencia de la o del juzgador.
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2. Incapacidad de la parte actora o de su representante.

3. Falta de legitimacién 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 acumulacion de pretensiones.

5. Litispendencia. 6. Prescripcion.

7. Caducidad.

8. Cosa juzgada.

9. Transaccion.

10. Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion.

11. Abandono (el resaltado me pertenece) (Asamblea Nacional , 2016)
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