Suplemento del Registro Oficial No. 21, 23 de Junio 2017
Normativa: Vigente

Ultima Reforma: Suplemento del Registro Oficial 21, 23-V1-2017

RESOLUCION No. 07-2017
(FACULTAD DE LAS SALAS ESPECIALIZADAS PARA DICTAR
SENTENCIA DE MERITO EN CASACION)

EL PLENO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
Considerando:

Que el 20 de octubre de 2008 entro en vigencia una nueva Constitucion que establecid en
el Ecuador un Estado constitucional de derechos y justicia;

Que los Estados constitucionales, siendo Estados de derecho se diferencian de los demas
estados liberales y democraticos por estar supeditada la actuacion estatal a los mandatos
expresos de la Constitucion y en particular a la defensa estricta de los derechos
constitucionales;

Que en el caso ecuatoriano el articulo 3 de la Constitucion de la Republica vigente dispone
que son deberes primordiales del Estado garantizar sin discriminacién alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucidn, entre los que se destaca el derecho
a la tutela judicial efectiva;

Que el articulo 172 de la Constitucion de la Republica ordena que los jueces y juezas
administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales
de derechos humanos y a la ley;

Que de conformidad con lo previsto en el articulo 178 de la Constitucion de la Republica,
la Corte Nacional de Justicia es el maximo o6rgano de la justicia ordinaria, y como tal
organo de cierre de dicha jurisdiccion;

Que es obligacién de todos los jueces y juezas, garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva en los términos previstos en los articulos 75 de la Constitucion de la Republica y
8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos;

Que el articulo 184 de la Constitucién de la Republica establece las funciones
fundamentales de la Corte Nacional de Justicia entre las que se destaca por su importancia
“conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley”;

Que si bien en sus origenes el recurso de casacion tenia como Unicos propositos la
anulacion de las sentencias proferidas con violacion a las reglas del derecho objetivo y la
garantia de la obediencia a la ley, (funcion nomofilactica), asi como la unificacion de la
jurisprudencia (funcion uniformadora), con el transcurrir del tiempo y debido a las
mutaciones sufridas por el Estado de derecho al transformarse en Estado constitucional,



estos propositos han ido variando progresivamente, incorporando nuevas realidades
juridicas;

Que en el caso ecuatoriano, con el nuevo sistema constitucional vigente, ademas de la
funcion de defensa de la legalidad, con el principio de la supremacia constitucional
impone al juzgador a través del recurso de casacion garantizar y tutelar la eficacia real de
los derechos constitucionales del recurrente y particularmente su derecho material al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva;

Que este proposito se consigue, en el contexto de un recurso de casacion, cuando una vez
casada la sentencia o el auto definitivo, el tribunal de la Sala de la Corte Nacional de
Justicia repara el derecho vulnerado; para lo cual la Unica alternativa légica es dictar
sentencia de mérito de acuerdo con las reglas del derecho objetivo y las reglas y principios
que sustentan los derechos constitucionales e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Que en atencion a esta nueva realidad, el articulo 268 del Codigo Organico General de
Procesos reordend las causales de procedencia del recurso extraordinario de casacion,
para hacerlas mas claras y diferenciar sus efectos juridicos, a efectos de compatibilizar
las reglas de la casacion con los principios del Estado constitucional,

Que el articulo 268 del COGEP establecio como primer caso la aplicacion indebida, falta
de aplicacion o errénea interpretacion de normas procesales con la consecuencia de viciar
el proceso de forma insubsanable?;

1 La primera causal del articulo 268 del COGEP corresponde a la causal segunda del
articulo 3 de la Ley de Casacion de 1993.

Que el segundo caso del articulo 268 del COGEP, procede cuando la sentencia impugnada
carezca de los requisitos legales necesarios para que una decision judicial ordinaria sea
tenida como sentencia o auto definitivo, en ella se tomen decisiones contradictorias con
la parte considerativa de la sentencia, o se dicte una providencia indebidamente
motivada;?

2 La causal segunda el articulo 268 del COGEP hace las veces de la antigua causal
quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion.

Que el tercer caso del articulo 268 del COGEP dispone: “Cuando se haya resuelto en la
sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se haya concedido mas alla de lo

demandado, o se omita resolver algiin punto de la controversia”.’

3 Indudablemente la causal 3 del articulo 268 del COGEP representa una sustantiva
mejora de la redaccion de la antigua causal 4 de la Ley de Casacion.

Que el cuarto caso del articulo 268 del COGEP, establece la procedencia del recurso:
“Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre
que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacion de normas de

derecho sustantivo en la sentencia o auto”.*



4 Esta causal corresponde a la antigua causal tercera del articulo 16 de la Ley de
Casacion.

Que el quinto caso del articulo 268 del COGEP, procede “Cuando se haya incurrido en
aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de derecho
sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido
determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto”.

Que el COGEP reordend las causales de procedencia de la casacion para aclarar el
procedimiento a seguir y los efectos de casar una sentencia; estableciendo una diferencia
sustantiva entre los efectos de la procedencia de la causal primera respecto de los efectos
de las demas causales;

Que en el caso de que la sentencia o el auto definitivo sean casados en virtud de lo
dispuesto en el caso primero, el articulo 273 del Codigo Organico General de Procesos es
claro al definir que en este evento, una vez casada la sentencia la causa se devuelve al
juzgado o tribunal de origen para que éstos vuelvan a tramitar el proceso desde el
momento en que se genero la nulidad insubsanable;

Que en el caso de que la sentencia sea casada en aplicacion de los otros casos, el articulo
273 numerales 2, 3y 4 del COGEP, dispone claramente que es competente para dictar la
sentencia sustitutiva el tribunal de la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia,
quien debera casar la sentencia, y expedir la nueva resolucidon “en mérito de los autos”;

Que de acuerdo con las reglas de interpretacion legal establecidas en el articulo 18 del
Codigo Civil, aplicables para la interpretacion del COGEP, la expresion “en mérito de los
autos” solo se puede entender en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las
mismas palabras; salvo cuando el propio legislador haya definido un significado especial
para ciertas materias, caso en el cual se les dara en éstas su significado legal;

Que en mérito de los autos, es una expresion juridica entendida por el legislador, la
doctrina y la jurisprudencia, como sinénimo de “lo alegado y lo probado”. Asi de acuerdo
con los numerales 2 y 3 del articulo 273 del COGEP, cuando el tribunal de la Sala
Especializada de la Corte Nacional de Justicia case la sentencia o auto impugnado, debera
expedir . una decision en reemplazo tomando en cuenta los méritos existentes en el
proceso.

Que la resolucion del recurso extraordinario de casacion tiene dos momentos o fases: la
de la decision de los jueces integrantes de la sala de casacion sobre si se casa 0 no se casa
la sentencia objeto de impugnacion; y la fase del reenvio del expediente o de la expedicion
de la sentencia sustitutiva, segun corresponda.

Que existe dudas, sobre el alcance del articulo 273 del COGEP, respecto de si debe 0 no
considerar los hechos preestablecidos en el proceso y valorar las pruebas legalmente
actuadas, y en qué momento se debe hacerlo;

Que una interpretacién legal adecuada de los numerales 2, 3 y 4 del articulo 273 del
COGEP conduce a que una vez casada la sentencia impugnada, el tribunal de la Sala
Especializada de la Corte Nacional de Justicia, en uso de sus funciones constitucionales



y legales, DEBE EXPEDIR EL FALLO que corresponda en mérito de los autos, en
sustitucion de la que fue casada; es decir segun lo alegado y lo probado en el proceso, que
implica el anélisis de la demanda, contestacion, excepciones y la valoracion de las
pruebas; y,

En ejercicio de la atribucion prevista en el articulo 180 numeral 6 del Codigo Orgéanico
de la Funcién Judicial;

Resuelve:

Art. 1.- Una vez admitido el recurso, para resolver sobre los cargos formulados a la
sentencia de instancia, el tribunal de las Salas Especializadas de Casacién no juzgara los
hechos, ni valoraréa la prueba.

Tal prohibicion no es aplicable en los casos establecidos en el articulo 273 numerales 2,
3,y 4 del COGEP, casos en los que una vez casada la sentencia de instancia, y para
garantizar adecuadamente el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, los jueces
y las juezas del Tribunal de las Salas de Casacion de la Corte Nacional de Justicia dictaran
sentencia sustitutiva de la que fue impugnada y casada, y en ese caso deberan considerar
los hechos de la demanda, la contestacion, las excepciones y valorar la prueba. Esto
ultimo dependiendo de las infracciones calificadas en la etapa de admision.

Art. 2.- En las causas que se tramiten en la Corte Nacional de Justicia por recursos de
casacion en los que aun deba aplicarse la Ley de Casacion de 1993, codificada en el 2004,
en virtud de lo establecido en la Disposicidn Transitoria Primera del COGEP, y en caso
de que la Sala de Casacion decida casar la sentencia por las causales primera, tercera,
cuarta y quinta del articulo 3 de la ley de casacion, los integrantes de la sala deberan dictar
una nueva sentencia o auto de merito en los siguientes términos:

1. Cuando la infraccidn verse sobre la indebida aplicacion, falta de aplicacion, o erronea
interpretacion de normas de derecho se dictara sentencia, en mérito de los autos,
corrigiendo el error de derecho.

2. Si el error consistiera en indebida aplicacion, falta de y aplicacion, o erronea
interpretacion de un precepto relativo a la valoracion de la prueba, y que tal actuacion
hubiere causado la equivocada aplicacion o la no aplicacion de una norma sustantiva, se
dictara la sentencia con fundamento en los hechos y las pruebas legitimamente actuadas
y que obran en el expediente.

3. En caso de casar la sentencia de acuerdo a la causal quinta, se dictara una nueva
sentencia corrigiendo los vicios de la incongruencia.

4. En el evento de que se case la sentencia impugnada en virtud de la causal quinta de la
ley de casacion, se anulard el fallo impugnado y se dictara la sentencia motivada,
cumpliendo con los requisitos de fondo y forma de la sentencia.

Si existiere contradiccion entre la parte considerativa y la resolutiva de la sentencia en la
nueva sentencia se corregira el error asegurandose que la resolucion guarde coherencia
con la parte motiva.

Art. 3.- En el caso previsto en el articulo 273 numeral 2 del COGEP, el Tribunal de la
Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia, casado el fallo, emitira sentencia o
auto corrigiendo el vicio y aplicando correctamente los principios y reglas de valoracion



de las pruebas infringidas; y de ser necesario, se analizard los hechos y se valorara las
pruebas.

Art. 4.- Casada la sentencia en aplicacion del numeral 3 del articulo 273 del COGEP, los
jueces y juezas del Tribunal de la Sala Especializada de Casacion correspondiente,
verificada la ocurrencia del vicio, dictaran una nueva sentencia “en mérito de los autos”
corrigiendo el error de derecho y reemplazando los fundamentos juridicos errados por los
adecuados, segun corresponda.

Art. 5.- Casada la sentencia por falta de motivacion, el Tribunal de la Sala Especializada
de Casacion dictara sentencia debidamente motivada.

Art. 6.- Para efectos de la presente resolucion se entenderd que la interpretacion legal
correcta de la expresion técnica “en mérito de los autos” abarca el analisis de la demanda,
contestacion, excepciones y la valoracién de la prueba.

Art. 7.- La presente resolucién tiene el caracter de general y obligatoria y rige mientras
una ley especifica sobre la materia no disponga en contrario; y entrard en vigencia a partir
de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en el Salon de
Sesiones de la Corte Nacional de Justicia, a los veintidos dias del mes de febrero del afio
dos mil diecisiete.

EXPOSICION DE MOTIVOS RESPECTO DE LA FACULTAD DE LAS SALAS
ESPECIALIZADAS DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA PARA DICTAR
SENTENCIA DE MERITO

ANTECEDENTES:

La Corte Constitucional a través de varias sentencias que resuelven las acciones
extraordinarias de proteccion ha expresado: Los jueces de la Corte Nacional de Justicia,
al resolver el recurso de casacion, se encuentran impedidos de valorar las pruebas y
calificar los hechos®, asi como de verificar la vulneracion de derechos constitucionales®.
Para establecer lo que dispone nuestro ordenamiento juridico, resulta necesario abordar
varias cuestiones. En primer lugar, la relacion entre juez ordinario y Constitucién
ecuatoriana; luego, la posicion constitucional de la Corte Nacional de Justicia; asi como
la funcion de la Corte Nacional de Justicia para resolver el recurso de casacion; v,
finalmente, la valoracion de la prueba en el recurso de casacion conforme nuestro
ordenamiento juridico.

5 Desde luego se trata de una afirmacion absoluta; es decir, se sostiene que la Corte
Nacional de Justicia bajo ningiin hecho o supuesto puede valorar las pruebas: Corte
Constitucional, entre otras sentencias: No. 131-15-SEP-CC; No. 036-16-SEP-CC; No.
038-16-SEP-CC; 045-16-SEP-CC No. 114-16-SEP-CC.

6 Corte Constitucional, sentencia No. 03-16-SEP-CC.
1. El juez ordinario frente a la Constitucién ecuatoriana.
Desde el surgimiento del Estado moderno, la sociedad se encuentra regida por una

Constitucién, como norma basica y fundamental. Tal afirmacién no resulta una cuestion
menor, si entendemos que «Constitucion» significa un sistema de normas establecidas,



que regulan tanto las relaciones entre las funciones y organos del Estado, asi como
reconoce los derechos de los ciudadanos’.

7 Las ya clasicas expresiones acufiadas por la Déclaration des droits de 1?homme et du
citoyen de 1789 dejan establecido de forma contundente que “[t]oda sociedad en la que
la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacion de poderes,
no tiene constitucion”.

La aplicacion de la Constitucion por los «jueces ordinarios» es consecuencia tanto de la
supremacia como de su calidad de norma juridica. Sefala la doctrina que “el principio de
la supremacia de la Constitucion constituye el mas eficiente instrumento técnico hasta
hoy conocido para la garantia de la libertad, al imponer a los poderes constituidos la
obligacion de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la ley fundamental®; y, es
juridica, porque como ha sefialado Garcia de Enterria “[e]n todos esos contenidos la
Constitucidn se presenta como un sistema preceptivo que emana del pueblo como titular
de la soberania, en su funcién constituyente, preceptos dirigidos a los diversos érganos
del poder por la propia Constitucion establecidos como a los ciudadanos”. De lo anotado
se deriva, que la Constitucion no solo es norma, sino precisamente la norma fundamental
del ordenamiento juridico.

8 Segundo Linares Quintana, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas (Buenos
Aires: Editorial Abeledo-Perrot, Tomo I, 3ra edicion, 1981) 485.

Ello resulta claro en nuestro pais, pues se ha determinado que la Constitucion tiene
caracter de «norma suprema» Y, por lo tanto, «prevalece sobre cualquier otra norma del
ordenamiento juridico» (Art. 424 CRE). De ahi que, si la Constitucion de la Republica es
la norma suprema del ordenamiento juridico ecuatoriano, las normas
infraconstitucionales deben aplicarse respetando el contenido de las normas
constitucionales; pues, el propio constituyente ha dispuesto que «las normas y actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica» (Art. 424 CRE).

La doctrina sefiala que la aplicacion de la Constitucion implica «eficacia normativa» de
sus preceptos, asi como «poder de conformacion integrativa del resto del ordenamiento
juridico»®. Por ello, precisamente la aplicacion de la Constitucion es una de las cuestiones
de mayor relevancia en un Estado Constitucional.

9 Manuel Aparicio Ldpez, “La aplicacion de la Constitucion por los jueces y la
determinacion del amparo constitucional”, en Revista del Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales (Madrid: No. 3, 1989) 50.

Ahora bien, resulta oportuna una precision. Una cosa es la aplicacion de la Constitucién
por parte del juez ordinario en el &mbito de la sustanciacion y decisién del proceso
concreto; y, otra muy diferente el control de constitucionalidad de las leyes, asi como el
control de las decisiones dimanadas la justicia ordinaria que, en forma clara, se atribuye
a la justicia constitucional. De manera que, si bien cabe aceptar ., que el control de
constitucionalidad estd reservada a la justicia constitucional; esa reserva no incluye
cualquier forma de aplicacion de la Constitucion, pues las normas constitucionales no
solo vinculan a los integrantes de la justicia constitucional sino a todos: tribunales,
autoridades, en definitiva, sujetos publicos y privados.



La aplicacién de la Constitucion por parte de los jueces ordinarios no implica control de
constitucionalidad, sino dotarle de eficacia juridica a sus disposiciones, conforme las
exigencias del caso concreto. Después de todo, es el juez ordinario quien tiene contacto
primario con los hechos y normas que determinan las decisiones que se deben tomar en
respuesta a las pretensiones que se presentan ante los 6rganos de la justicia ordinaria.

Incluso, lo que en distintos ordenamientos juridicos se conoce como la necesidad de
agotar la via previa, para acceder a la justicia constitucional, tiene sentido sélo si se
entiende que la Constitucion encomienda primariamente a la justicia ordinaria la tutela
de los derechos, asi como la aplicacion de sus normas. En tal perspectiva, el juez ordinario
no solo esta sujeto a la ley, sino sobre todo a la Constitucién; por tanto, su funcién no
debe limitarse a plantear la cuestion de constitucionalidad, sino que también debe aplicar
la Constitucion.

Ello resulta claro en nuestro ordenamiento juridico. La Constitucion prescribe que juezas
y jueces «aplicaran directamente las normas constitucionales» (Art. 426 inc. 1 CRE), asi
como el constituyente sitta a la Constitucion en la méxima escala del orden jerarquico de
las normas (Art. 425 CRE), disponiendo la sujecion de personas, autoridades e
instituciones a sus contenidos (Art. 426 inc. 1 CRE).

La aplicacion directa de la Constitucion es concordante con la concepcion que el
constituyente atribuye al juez ordinario. En el informe para primer debate de los textos
correspondientes a la justicia ordinaria, se sefiala: “[...] en el presente articulado se
recogen varias normas generales que son parte de la tradicion constitucional ecuatoriana
y que estan encaminadas a fortalecer la independencia de los jueces; su dedicacion a
tiempo completo a juzgar, la sujecion absoluta a sus sentencias a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley”*°.

10 Asamblea Constituyente, Informe de mayoria y minoria, para el primer debate de los
textos constitucionales, referentes a: Justicia ordinaria..., 6.

La obligacion de los «jueces ordinarios» de aplicar la Constitucion no es una cuestion
exclusiva de nuestro ordenamiento juridico; pues, diversos paises en el escenario
Iberoamericano, a través de sus Constituciones, establecen de forma expresa que los
jueces integrantes del Poder Judicial -es decir los jueces ordinarios- al administrar justicia,
estan «sometidos a la Constitucion y a la ley»**. Pero no solo eso, sino que, incluso en
los paises donde no se prevé de forma expresa la sujecién del juez ordinario a la
Constitucién, una amplia y consolidada préactica jurisprudencial ha ido estableciendo -
hasta llegar a un consenso generalizado y ser hoy una practica habitual- la obligacion de
los jueces ordinarios de aplicar las normas constitucionales??.

11 La Constitucion de Andorra establece que los jueces estan «sometidos solo a la
Constitucién y a la ley» (parte final del Art. 85.1). La Constitucion de Costa Rica
determina que el «Poder Judicial solo estd sometido a la Constitucion y a la ley» (Art.
154); y, de su parte la Constitucion de El Salvador establece que los Magistrados y jueces
son independientes «y estdn sometidos a la Constitucion y a las leyes» (Art. 172 inc. 3).
La Constitucion de Guatemala determina que la justicia «se imparte de conformidad con
la Constitucion y las leyes de la Republica» (Art. 203 inc. 1), al tiempo que establece:
«Los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el



principio de que la Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado»
(Art. 204). Por su parte, la Constitucion de Honduras determina que, la justicia se
imparte gratuitamente en nombre del Estado por magistrados y jueces independientes,
«Unicamente sometidos a la Constitucion y a las leyes» (Art. 303, inc. 1). La Constitucién
de Paraguay determina que «toda sentencia judicial debera estar fundada en esta
Constitucion y en la ley» (Art. 256, inc. 2). La Constitucién de Panam, establece que los
Magistrados y Jueces «son independientes en el ejercicio de sus funciones y no estan
sometidos mas que a la Constitucion y la ley» (Art. 210); pero los inferiores estan
obligados a acatar y cumplir las decisiones que dicten sus superiores jerarquicos al
revocar o reformar, en virtud de los recursos legales, las resoluciones referidas por
aquellos. La Constitucion de Per( expresa que la potestad de administrar justicia se
ejerce «con arreglo a la Constitucion y las leyes» (Art. 138); y, determina que el Estado
garantiza a los magistrados su independencia, pues «sélo estdn sometidos a la
Constitucidny la ley» (Art. 146.1). De su parte, la Constitucion de Republica Dominicana
expresa que las y los jueces integrantes del Poder Judicial son independientes,
imparciales, responsables e inamovibles y «estan sometidos a la Constitucion y a las
leyes» (Art. 151).

12 Por ejemplo, si bien la Constitucion colombiana, en las normas correspondientes al
Titulo de la Rama Judicial, prescribe: “Los jueces, en sus providencias, solo estin
sometidos al imperio de la ley”, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
precisado.: “Son la Constitucion y la ley los puntos de partida necesarios de la actividad
judicial, que se complementan e integran a través de la formulacion de principios
juridicos mas o menos especificos, construidos judicialmente, y que permiten la
realizacion de la justicia material en los casos concretos. La referencia a la Constitucion
y a la ley, como puntos de partida de la actividad judicial, significa que los jueces se
encuentran sujetos principalmente a estas dos fuentes de derecho”: sentencia C-836/01,
de 9 de agosto. También la Constitucion espariola establece que los Jueces y Magistrados
integrantes de! Poder Judicial estan “sometidos unicamente al imperio de la ley”’; no
obstante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, desde sus inicios, ha
establecido que: “[...] los principios constitucionales y los derechos y libertades
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos (arts. 9.1y 53.1 de la Constitucion)
y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios programaticos;
el hecho mismo de que nuestra norma fundamental en su art. 53.2 prevea un sistema
especial de tutela a través del recurso de amparo, que se extiende a la objecién de
conciencia, no es sino una confirmacion del principio de su aplicabilidad inmediata. Este
principio general no tendra mas excepciones gue aquellos casos en que asi lo imponga
la propia Constitucion o en que la naturaleza misma de la norma impida considerarla
inmediatamente aplicable supuestos que no se dan en el derecho a la objecion de
conciencia’: sentencia 15/1982, de 23 de abril.

En tal perspectiva, el juez al resolver el caso concreto no sélo debe observar el texto de
la ley aprobada por el legislador democratico sino, sobre todo, respetar el contenido de lo
previsto en la Constitucion, incluso interpretar la ley de forma que mantenga
concordancia con las normas constitucionales, esencialmente respetando los derechos;
pues, si a la Constitucion se le atribuye un estatus superior, y sus normas tienen caracter
juridico, no deben considerarse Unicamente como parametro de validez de la ley sino
como normas basicas para cada una de las decisiones.

Por lo demas, nuestro constituyente establece de forma clara esa obligacién de la aplicar



las normas constitucionales al administrar justicia ordinaria. Dentro de los principios de
la Funcidn Judicial se prevé: «Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a
la Constitucién, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley»)
(Art. 172 CRE). Es norma establece un mandato para los jueces, sean de primera
instancia, de segunda instancia y, mas adn, para los jueces de la Corte Nacional de
Justicia; en el sentido de que los jueces ordinarios, no sélo pueden, sino que deben, aplicar
la Constitucion.

2. La posicion constitucional de la Corte Nacional de Justicia.

En la actualidad, no s6lo que la Constitucion se ha convertido en el dispositivo
fundamental para el desenvolvimiento de la sociedad, sino que todas las sociedades que
se organizan como Estado constitucional instituyen una Funcién y/o Poder Judicial, al
que se atribuye el ejercicio de la potestad jurisdiccional para la resolucion de los
conflictos; instituyen autoridades para que juzguen y hagan ejecutar lo juzgado.

La basqueda de justicia se sitia no sélo como justificacion legitima de las personas, sino
también como objetivo fundamental de una sociedad civilizada'®. Por ello, el
constituyente ha establecido la Funcién Judicial'®, precisando que «la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y
por los demas 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion» (Art. 167 CRE). De
ahi que, potestad de administrar justicia, en lo que aqui interesa, constituye un resultado
del ejercicio de la jurisdiccion por parte de juezas y jueces, integrantes de la Funcion
Judicial.

13 La naturaleza de la justicia ordinaria puede evidenciarse con claridad en los debates
constituyentes, en cuanto la sitian como el «valor fundamental» del Estado
constitucional y «presupuesto ético de la democracia que garantiza convivencia pacifica
y armonica»: Asamblea Nacional Constituyente, Informe de mayoria para primer debate
de los textos constitucionales, referentes a los Principios de la Administracion de Justicia
(Montecristi: acta 036, Mesa constituyente No. 8, sesion de 17 de abril de 2008) 103.

14 Capitulo Cuarto correspondiente a la Funcion Judicial y Justicia indigena, Titulo IV
correspondiente a la “Participacion y Organizacion del Poder”.

De los principios que rigen la administracion de justicia, debemos destacar el principio
unidad jurisdiccional, segun el cual «ninguna autoridad de las demas funciones del
Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio
de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion» (Art. 168.3 CRE).

En aplicacion de este principio, y conforme lo constante en las actas de la asamblea
constituyente, se debe considerar “[...] dos aspectos de fondo: el de la exclusividad de la
administracion de justicia y, el de la unidad en los 6rganos que administran justicia en la
justicia ordinaria®®. Desde luego, una interpretacion sistematica del texto
constitucional*® nos obliga a entender el principio de unidad jurisdiccional como garantia
organizativa del derecho constitucional a «ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente», de cuyo contenido se deriva que «nadie sera juzgado por
tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto» (Art. 76.7.k
CRE). Por lo tanto, resulta claro que debe existir una Funcion Judicial a la que
corresponda exclusivamente la administracion de justicia ordinaria.



15 Asamblea Nacional Constituyente, Informe de mayoria para primer debate de los
textos constitucionales, referentes a los Principios de la Administracion..., 104.

16 Como es bien conocido, la Constitucion es un texto plural; y, por lo tanto debe ser
interpretado de manera sistematica (articulo 3.5 Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional). Desde esa perspectiva, utilizando la armonizacion como criterio
de interpretacion constitucional debe entenderse que el texto de la Constitucion goza de
unidad, de manera que no resulta posible entender o escoger caprichosamente solo una
norma, bajo la consideracion de que nos resulten favorable o desfavorable; por el
contrario, a quien aplica las normas constitucionales le es exigible una comprension
integral de su contenido, esto significa que se debe tener en cuenta todos los mandatos,
permisiones, prohibiciones, asi como disefios institucionales y estructurales.

La Constitucion de la RepuUblica establece, también, que la Funcién Judicial se encuentra
integrada por érganos jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autbnomos (Art. 177
CRE). De tales drganos, la administracion de justicia corresponde unicamente a «los
organos jurisdiccionales» que, por mandato expreso del constituyente, son: la Corte
Nacional de Justicia, las cortes provinciales de justicia, los tribunales y juzgados
establecidos en la ley, asi como los juzgados de paz (Art. 178 CRE).

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Nacional de Justicia es un 6rgano que administra
justicia ordinaria, en tanto tiene calidad de 6rgano jurisdiccional de la Funcion Judicial
(Art. 178.1 CRE). Ademas, las normas correspondientes a su regulacion estan
comprendidas en la seccion denominada “Justicia ordinaria”l’. No obstante, para
determinar la posicion o estatus que le otorga la Constitucion a la Corte Nacional de
Justicia, es necesario considerar:

17 Seccion sexta “Justicia ordinaria”, Capitulo Cuarto correspondiente a la “Funcion
Judicial y Justicia indigena”, Titulo IV correspondiente a la “Participacion y
Organizacion del Poder”.

a) Conforme las actas de la asamblea constituyente, en el informe para primer debate de
los textos correspondientes a la justicia ordinaria, se establecia de forma concluyente que
«la méxima instancia de la justicia ordinaria sera la Corte Nacional de Justicia»'®.

18 Asamblea Constituyente, Informe de mayoria y minoria, para el primer debate de los
textos constitucionales, referentes a: Justicia ordinaria, Servicios Notariales y Registral
y Garantias Constitucionales (Montecristi: acta 076, Mesa Constituyente No. 8, sesién
del 4 de julio de 2008) 6.

b) La estructura de los dérganos jurisdiccionales que integran el sistema de justicia
ordinaria se ha establecido atendiendo a los érdenes jurisdiccionales (Art. 170 COFJ).
Asi, el fuero comun corresponde (Art. 167 COFJ), en primera instancia, a los jueces y
tribunales de primer nivel de conformidad con la especializacion respectiva (Art. 167
COFJ); en segunda instancia, a las Cortes Provinciales de Justicia que conocen y
resuelven los recursos de apelacion conforme la especialidad; y, a la Corte Nacional de
Justicia le corresponde resolver los recursos de casacion (Art. 184 COFJ).

El recurso de casacion es el altimo mecanismo de impugnacion ante los 6rganos de la



justicia ordinaria. Si bien, se establece el recurso de revision, éste debe ser resuelto
también por la Corte Nacional de Justicia (Art. 184.1 CRE y Art. 184 COF)J),
precisamente porque no existe otro organo jurisdiccional “superior” en la justicia
ordinaria, que no sea la Corte Nacional de Justicia.

c) La Constitucion de la Republica establece como funcion de la Corte Nacional de
Justicia conocer los recursos de casacion. En el &mbito del derecho comparado, no sélo
los ordenamientos procesales correspondientes en las distintas areas especializadas, sino
incluso la propias Constituciones, establecen que dicho recurso serd conocido por el
maximo 6rgano o el tribunal superior de la justicia ordinaria®®.

19 Asi por ejemplo, las Constituciones de Bolivia (Art. 184) y Colombia (Art. 235.1)
establecen como atribucion del Tribunal Supremo de Justicia y de la Corte Suprema de
Justicia respectivamente «actuar como tribunal de casacién». En su caso, la Constitucion
de Peru establece que corresponde a la Corte Suprema de Justicia «fallar en casacion»
(Art. 141).

d) La Constitucion confiere jurisdiccion y competencia a la Corte Nacional de Justicia
para conocer las causas que se inicien contra las y los servidores «que gocen de fuero»
(Art. 184.3 CRE); es decir, se atribuye jurisdiccion y competencia a 0rganos
jurisdiccionales distintos del fuero comun, en razon de la «jerarquia y responsabilidad
administrativa» de las personas objeto del proceso (Art. 188 CRE).

No s6lo que esta cuestion es concordante en el ambito del derecho comparado tanto en
las Constituciones de distintos paises?®, como en los distintos ordenamientos procesales;
sino que, incluso la jurisprudencia interamericana ha admitido «la designacion del
maximo organo de justicia, a efectos del juzgamiento penal de altos funcionarios
publicos»??.

20 Por ejemplo, la Constitucion de Colombia establece atribucién de la Corte Suprema
de Justicia para juzgar a las Altas autoridades del Estado (Art. 235 numerales, 2, 3, 4y
5).

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 88. Lo que debe destacarse aqui, es que en caso
juzgamiento de Altas autoridades del Estado, suele atribuirse competencia al maximo
organo de justicia ordinaria.

Esto no hace otra cosa, que poner en evidencia que existe una practica habitual y
generalizada en los distintos ordenamientos juridicos, que en razon del fuero, sea el
maximo o6rgano de la justicia ordinaria el competente para juzgar estos casos.

e) La Constitucion establece, también, que es funcién de la Corte Nacional de Justicia
«desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos de
triple reiteracion» (Art. 184.2 CRE).

Maés alla de las reflexiones que correspondan respecto del sistema de precedentes
jurisprudenciales; no cabe duda, que cuando el constituyente establece esta funcion pone
especial atencidn en la posicion jerarquica de la Corte Nacional de Justicia. No en vano,
la propia Constitucion sefiala que las sentencias emitidas por las salas especializadas,



obligan al Pleno de la Corte Nacional de Justicia a una deliberacién, a fin de establecer
«jurisprudencia obligatoria» (Art. 185 CRE).

f) Por Gltimo, el legislador -constitucionalmente habilitado por el constituyente conforme
el Art. 184 CRE- a traves del Codigo Organico de la Funcién Judicial establece que, al
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, le corresponde «expedir resoluciones en caso de
duda u obscuridad de las leyes, las que seran generales y obligatorias, mientras no se
disponga lo contrario por la Ley». Desde luego, el legislador establece esta funcion,
atendiendo la posicién constitucional que el constituyente atribuye a la Corte Nacional de
Justicia.

Pero la relevancia y posicion que la Constitucion otorga a la Corte Nacional de Justicia
no se deriva Unicamente de sus funciones, sino también por prevision de normas con
rango constitucional, sobre el nimero de juezas y jueces, asi como el establecimiento de
los requisitos que deben cumplir sus miembros. Cuestiones que nos llevan a una
conclusion clara e inevitable: la Corte Nacional de Justicia es el madximo 6rgano de la
justicia ordinaria.

3. La Corte Nacional de Justicia y su funcién respecto del recurso de casacion.

En muchos paises, el conocimiento y resolucion del recurso de casacion es funcion del
maximo organo de la justicia ordinaria, y el Ecuador no constituye una excepcion a esa
practica generalizada, pues la Constitucion de la Republica establece como funcion de la
Corte Nacional de Justicia conocer los recursos de casacion (Art. 184.1 CRE).

Cierto es, que la casacion tiene un significado etimoldgico, linguistico y juridico. Asi por
ejemplo, desde el punto de vista etimologico el término casacion proviene del latin
cassare que significa anular, deshacer; asi como del adjetivo cassus cuyas derivaciones
pueden entenderse como vano, sin valor, sin substancia?’. También es cierto, que desde
el punto de vista linguistico, el significado del término casacién no ha variado
sustancialmente desde su utilizacion en el &ambito judicial, ya que se entiende como accion
de anular; y, en el ambito juridico, por casacion se entiende «la accion de anular y declarar
de ningun valor ni efecto algin acto o instrumentos»?3.

22 Se dice que Virgilio usaba los términos cassus lumine para referirse al privado de luz:
Miguel Raymundo, ?Nuevo diccionario latino espafiol etimologico (Visor Libros, 1867,
reeditado en 2001).

23 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Paris,
Libreria de Rosa, Bouret, 1851) 424. Rafael Martinez Morales, dice que la casacién es
una “‘instancia para anular una sentencia’: Diccionario Juridico General (México:

IURE editores, 2006) 144.

Ya desde una perspectiva procesal, la doctrina sefiala que se unen dos institutos: la
casacion y el recurso; de manera que, el recurso de casacion se manifiesta como medio
de impugnacién en el ambito jurisdiccional. Asi lo ha sefialado un tratadista de la talla de
Alcala Zamora y Castillo:

[...] el medio de impugnacion que se traduce en el recurso extraordinario a través del cual
se examina la legalidad de la actividad del juez en el procedimiento y en la sentencia que,



de ser acogido, puede producir el efecto de anular el fallo respectivo, ya sea para reponer
el citado procedimiento o con el propdsito de que pronuncie una nueva sentencia de
fondo.

Desde luego, resulta innegable que la casacion tiene un origen y sentido primario; pero
también debemos resaltar que, desde su aparicion en el ambito judicial moderno, ha
experimentado un largo proceso de evolucién. En realidad los datos histéricos,
dependiendo si se consideran sélo las fuentes directas o también las indirectas, resultan
abundantes o un poco restringidos.

Desde un punto de vista indirecto, la doctrina especializada ha sefialado que se pueden
encontrar instituciones cuya finalidad es idéntica al recurso de casacion, tanto en la
Antigua Grecia como en el Derecho Romano; o nexos con los medios procesales
identificados en el Derecho Germéanico. Méas tarde, en el periodo medieval se ha
identificado una fusion de los institutos de los derechos romanos y germanicos: en el
Derecho italiano y aleman con la “querela nullitatis” donde incluso se llegaron a
establecer Tribunales Supremos; o, en el derecho francés, primero con la faussation de
jugement, y posteriormente con el Parlament y la facultad del soberano para anular las
sentencias de los Parlamentos contrarias a la voluntad del rey?*. No obstante, existe
consenso en la doctrina, respecto de que el recurso de casacion que conocemos en la
actualidad tiene su origen en la Francia Revolucionaria, exactamente a través del decreto
de 27 de noviembre de 1790%°.

24 Las fuentes doctrinales sobre el origen y la evolucion del recurso de casacion son
variadas. Para acceder a una de las fuentes mejor documentadas puede revisarse a Piero
Calamandrei, La casacion civil (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, Tomo
I, Vol. I, 1945). Vease también una completa exposicion del Magistrado Chileno Sergio
Murioz Fajardo, “Historia y naturaleza juridica del recurso extraordinario de casacion”,
en El recurso de casacion en el estado constitucional de derechos y justicia (Quito: Corte
Nacional de Justicia, 2013) 39y ss.

25 Jordi Delgado Castro, “Historia de la Casacion Civil espaniola: Una experiencia que
aconseja no avanzar en el modelo de unificacion de la doctrina”, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad de Valparaiso (Valparaiso: Semestre de 2009) 347-348.
Piero Calamandrei dedica un amplio estudio, aunque con otros fines (la filosofia que
inspiro a los revolucionarios), sobre la creacion del Tribunal de Casacion, su naturaleza
y finalidades: La casacién Civil (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, Tomo
I, Vol. 11, 1945)27-121.

No cabe duda que tanto el origen, la evolucion, su etimologia, asi como el significado
linguistico o juridico nos aportan una concepcion del recurso de casacién; asi como el
pensamiento de los diferentes autores que defienden una u otra posicién sobre cémo
entender el recurso pueden resultar no s6lo necesarios sino también dtiles. Sin embargo,
desde el nacimiento del Estado moderno la regulacion del recurso de casacion esta
determinada por el legislador, esto significa, que el establecimiento de un «modelo» de
recurso de casacion -si es que el término cabe usarse- viene establecido, esencialmente,
por la ley.

De ahi que, de acuerdo a lo previsto por la Constitucion, la Corte Nacional de Justicia
como maximo érgano de la justicia ordinaria, actia como Corte de Casacion a través del



recurso de casacion en el ambito jurisdiccional, correspondiéndole en definitiva el control
y la interpretacion de la legalidad. Pero no so6lo eso, sino que incluso el legislador -
atendiendo a esa posicion que le otorga el constituyente- ha facultado al Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, expedir resoluciones ((generales y obligatorias» en caso de duda u
obscuridad de las leyes (Art. 180.6 COFJ).

Dicho esto, cabe precisar que, de la regulacion legal del recurso de casacion, precisamente
se deriva que -mas alla de su origen francés- su naturaleza, limites o requisitos de forma
especifica en los diferentes paises; pues de lo contrario, careceria de sentido, tanto la
existencia de ley como el atribuir facultad definitiva, dentro del sistema de justicia
ordinaria, a 6rganos como son las Cortes Supremas de Justicia?®, las Cortes de Casacion?’,
o los Tribunales Supremos de Justicia?®.

26 Existen Corte Supremas de Justicia, como maximo 6rgano de la justicia ordinaria,
por ejemplo, en Colombia, Perud, Panamd, Costa Rica, Republica Dominicana.

27 Fundamentalmente, la Corte de Casacion francesa y la Corte de Casacion italiana.

28 Son ejemplos de ello el Tribunal Supremo Federal de Alemania; el Tribunal Supremo
de Justicia espariol; y, en nuestro medio el Tribunal Supremo de Justicia de Bolivia.

En esa linea, no cabe duda que a las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia,
mediante conocimiento del recurso de casacion, les corresponde la aplicacion e
interpretacion de la legalidad; actuacion que, en todo caso, debe observar y cumplir el
principio de aplicacion directa de la Constitucion. Asi, la determinacion de la naturaleza,
requisitos, fines, limites y efectos del recurso de casacion, en los casos concretos, le
corresponde a la Corte Nacional de Justicia. Y, si como hemos establecido, la Corte
Nacional de Justicia es el maximo organo de la justicia ordinaria; ningin otro 6rgano, en
nuestro sistema, puede atribuirse poder de correccion sobre la interpretacion o aplicacion
de la ley. Ello no excluye, claro estd, el control sobre el respeto al debido proceso u otros
derechos constitucionales por parte de la Corte Constitucional a traves de los mecanismos
procesales correspondientes, como es el caso de la accidn extraordinaria de proteccion.

4. La competencia de la Corte Nacional de Justicia en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

La Constitucién de la Republica no solo establece la justicia ordinaria sino también, en
lo que aqui interesa, la justicia constitucional. Pero, si la Corte Nacional de Justicia tiene
el estatus de maximo 6rgano de la justicia ordinaria, resulta razonable entender que la
justicia constitucional no pueden consistir en una «revision)) de lo decidido por la justicia
ordinaria, en el sentido como funciona una instancia superior.

Cierto es, que la Corte Constitucional goza de una especial posicion como «maximo
6rgano de control, interpretacion y administracion de justicia constitucional» (Art. 429
CRE) respecto de la justicia ordinaria; asi como que, nuestro sistema de control de
constitucionalidad es concentrado, atribuyendo Unicamente a la Corte Constitucional
competencia para la declaratoria de (in)constitucionalidad de las leyes (Art.436
numerales 2 y 3 CRE), o actos administrativos con efectos generales (Art. 436.4 CRE);
en definitiva; para el control de constitucionalidad del sistema juridico. También es cierto,
que el constituyente ha establecido, dentro de las garantias jurisdiccionales, que «la



accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos en los
que se haya violado por accidén u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se
interpondré ante la Corte Constitucional» (Art. 94 CRE).

No obstante, debe tenerse en cuenta que la propia Constitucion establece como requisito
de la accion extraordinaria de proteccion que «el recurrente demuestre que en el
juzgamiento se ha violado, por accion u omision, el debido proceso u otros derechos
reconocidos en la Constitucion» (Art. 437.2 CRE); de lo cual resulta que no puede
sostenerse que el constituyente hubiese deseado, mediante la accion extraordinaria de
proteccion, otorgar a la Corte Constitucional una funcién de correccion respecto de las
decisiones de la justicia ordinaria.

Ello ha de entenderse asi, sobre todo, si se considera que los debates constituyentes
correspondientes al texto del articulado para primer debate, expresaba en concluyente que
“[c]uando el recurso extraordinario de amparo sea presentado para obstaculizar la justicia,
retardar la ejecucion de la sentencia o como otra instancia mas, el juez que conozca
debera rechazar el recurso [...]” (cursivas fuera del texto)?°; y, en el informe para segundo
debate, respecto al mismo tema, se precisaba:

29 Asamblea Constituyente, Informe de mayoria y minoria, para el primer debate de los
textos constitucionales, referentes a: Justicia ordinaria, Servicios Notariales... 27.

[...] se recibieron las observaciones frente al Recurso Extraordinario de Proteccion, por
lo que se anadi6 que se interpondra ante la Corte Constitucional “en los casos y por las
causas que establezca la ley”, con miras a que se precise estos estandares técnicos y su
procedimiento. Con esta disposicion se evitara los temores que la Corte Constitucional
actlie como cuarta instancia®.

30 Asamblea Constituyente, Informe de mayoria, para el segundo debate de los textos
constitucionales, referentes a: Justicia Ordinaria, Servicios Notariales y Registrales y
Garantias Constitucionales (Montecristi: acta 084, Mesa Constituyente 8, sesion del 13
de julio de 2008) 127.

Conforme con lo expuesto, la naturaleza de la justicia constitucional, conforme lo previsto
por el constituyente, no implica actuar como cuarta instancia, como medio de mera
revision de las decisiones de la justicia ordinaria; por el contrario, tanto el objeto como la
naturaleza del control es diferente. Por ello es que, siguiendo a cierta doctrina, es posible
sostener que la justicia constitucional «al actuar en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional lo hace dentro del campo del derecho constitucional»®. Pero no solo eso,
sino que ademas, desde una perspectiva institucional no existe una relacion jerarquica
entre la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional; esto significa, que ninguno
de estos 6rganos de justicia puede atribuirse la calidad de superior jerarquico; por tanto
«la jurisdiccidn constitucional no puede, de modo alguno, por su esencia misma, asumir
la “suprema potestas”»®,

31 Rainer Grote, “Las relaciones de la jurisdiccion constitucional y justicia ordinaria a
la luz de la experiencia Alemana”, en La ciencia del Derecho Procesal Constitucional

(México: UNAM-Marcial Pons, 2008) 656.

32 Esta concepcion respecto de la jurisdiccidn constitucional ha sido sostenida en la



doctrina alemana en los siguientes términos: “Dentro del ambito juridico-constitucional
no existe entre los drganos una relacion jerarquica, sino mas bien relacion de
coordinacion. El Tribunal Constitucional es un 6rgano constitucional tribunal més entre
los creados por la Ley Fundamental, a saber: asamblea general, consejo federal,
gobierno federal, presidente de la Re publica. EI Tribunal Constitucional tiene un
estatuto juridico-constitucional propio que no es inferior de modo alguno al que tiene la
asamblea, el consejo, el presidente o el gobierno federal. Al mismo tiempo, la Ley
Fundamental tampoco ha declarado la supremacia del Tribunal frente a otros érganos
constitucionales [...] ”: Ibidem, 657. También, en el &mbito de la doctrina espafiola se
sostiene: ““[...] en cuanto a la posicion institucional de este organo constitucional, puede
decirse, en términos gréficos, en lo que aqui importa, que el TC [Tribunal
Constitucional] es un organo que no es ni “superior” ni “inferior” al TS [Tribunal
Supremo]: estan en ambitos distintos”: Pablo Gutiérrez de Cabiedes H, “El Tribunal
Constitucional Espafiol y su conflicto con el Tribunal Supremo. Jurisdiccion
constitucional y jurisdiccion ordinaria”, en La ciencia del Derecho Procesal
Constitucional (México: UNAM-Marcial Pons, 2008) 678.

En tal perspectiva, no solo resulta plausible, sino también necesario, establecer un &mbito
de competencia entre cada orden jurisdiccional, con el objeto de evitar extralimitaciones,
o incluso abusos. El objeto de las actuaciones de cada drgano debe verse determinada por
la funcion, competencia y naturaleza institucional que la propia Constitucion otorga tanto
a la Corte Nacional de Justicia como a la Corte Constitucional, en sus respectivos ambitos.

Esa actuacion, que debe poner especial atencion en las competencias de cada 6rgano,
viene determinada, en primer lugar, por el caracter subsidiario de la accion extraordinaria
de proteccion, lo cual significa, que debe plantearse una vez que se hayan «agotado todos
los recursos en la justicia ordinaria»®. Pero, la naturaleza de la accion extraordinaria de
proteccion como Ultimo mecanismo de impugnacion, no deben entenderse Unicamente
desde una perspectiva procesal, sino también desde una dimension organizativa, como un
medio de relacion de la justicia ordinaria y constitucional. Sobre este aspecto, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, nos ilustra precisando:

33 Esta conclusién puede obtenerse sin ningun problema del articulo 437 de la
Constitucién y 85 de la Ley de Garantias Constitucionales y Control Constitucional que
usa la expresion definitivos; pero méas claramente, de lo previsto expresamente en el
articulo 94 constitucional, que en lo pertinente previene: “El recurso -refiriéndose a la
accion extraordinaria de proteccion- procedera cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal...”, asi como el articulo 61.3 de la
Ley de Garantias.

(lo.) «<El recurso de amparo se concede al ciudadano s6lo y cuando otras posibilidades
procesales para eliminar lo impugnado por el recurso han sido agotadas. Este recurso es
un remedio juridico Gltimo y subsidiario. El recurrente debe en primer lugar hacer todo
lo posible, para que cualquier lesidn de los derechos fundamentales sea remediada en el
tramite ordinario. Esta obligado a agotar todos los medios juridicos y s6lo entonces puede
dirigirse al Tribunal constitucional.

(20.) Por otra parte, el agotamiento de la via juridica ordinaria no es s6lo requisito
procesal; el principio de subsidiariedad contiene al mismo tiempo una expresion
fundamental sobre la relacién de los tribunales ordinarios respecto del Tribunal



constitucional. Segun la distribucion de competencias de la Ley fundamental, se atribuye
en primer lugar a los tribunales de primera instancia la tarea de garantizar y asentar los
derechos fundamentales. Asi se expresa la importancia que la Constitucién reconoce al
poder judicial para decidir sobre derechos fundamentales».>*

34 Citado por, Christian Starck, “Jurisdiccion constitucional y tribunales ordinarios”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, No. 53, mayo-agosto de 1998) 13.

El caracter subsidiario del recurso de amparo no es exclusivo del sistema aleman, sino
que también otros ordenamientos exigen el agotamiento de la denominada “via previa”
para acceder a la justicia constitucional a través del recurso de amparo, el equivalente
desde una perspectiva general a nuestra accion extraordinaria de proteccion. Asi por
ejemplo, el Tribunal Constitucional de Andorra ha expresado estar “[...] consciente del
hecho de que los tribunales de la jurisdiccion ordinaria son los garantes primeros y
fundamentales de los derechos constitucionales”; y, por su parte, el Tribunal
Constitucional espafiol, desde su jurisprudencia inicial, ha sefialado que «la finalidad
esencial del recurso de amparo» es la proteccion, en sede constitucional, de los derechos
y libertades «cuando las vias ordinarias han resultado insatisfactorias»>®.

35 Tribunal Constitucional de Andorra, recurs d?empara 2011-34-RE, sentencia del 13
de julio del 2012.

36 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia No. 1/1981, de 26 de enero

Pero la competencia de la justicia ordinaria y constitucional no solo esta determinada por
estos factores sino también, por otros que podemos considerar objetivos; es decir,
considerando la esencia misma de lo que corresponde a cada uno de los oOrdenes
jurisdiccionales: el ordinario y el constitucional. La doctrina, con fundamento en la
jurisprudencia constitucional comparada, ha sefialado que en el marco del proceso
concreto a la justicia ordinaria le corresponde:

«[...] la organizaciéon del procedimiento, la fijacion y valoracion de los hechos probados,
la interpretacion de las leyes y su aplicacion al caso concreto... son en principio cuestiones
exclusivas de los tribunales penales y el control posterior por el Tribunal Constitucional
Federal estd excluido, a menos que haya sido lesionado el derecho constitucional
especifico»®’

37 Rianer Grote, “Las relaciones entre jurisdiccion constitucional y justicia ordinaria a
la luz de la experiencia..., 661. El jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman desde el afio 1958 ha precisado: [...] si el tribunal ordinario ha juzgado
correctamente la amplitud y la eficacia de los derechos fundamentales en el &mbito del
derecho civil. De aqui se deriva al mismo tiempo el limite del control posterior: no es
competencia propia del Tribunal Constitucional probar en toda su extension si las
sentencias de los tribunales civiles contienen un error juridico; el Tribunal constitucional
tiene exclusivamente que juzgar el llamado efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales en el Derecho civil y hacer valer también aqui el contenido axioldgico de
los principios constitucionales. El sentido de la institucion del recurso de amparo es que
todos los actos del poder legislativo, ejecutivo y judicial deben ser controlados desde el
punto de vista de su adecuacion a los derechos fundamentales (art. 90 de la ley del



Tribunal constitucional federal). Ni estd el Tribunal constitucional federal llamado a
actuar como instancia de revision o superrevision respecto de los tribunales civiles, ni
puede, exceptuando el control general de tales decisiones, prescindir de conocer cuando
aflore el desconocimiento de normas y criterios fundamentales”: caso Liith de 1958,
citado por Christian Starck, Jurisdiccion Constitucional y Derechos Fundamentales
(Madrid: Dikinson, 2011) 101.

Desde luego, no se trata de una posicion aislada o excepcional, pues también la doctrina
espafola ha sefialado:

[...] no es funcion del TC establecer la interpretacién o aplicacién correcta de la ley (eso
pertenece al &mbito de la legalidad, competencia exclusiva de los érganos del Poder
Judicial o jurisdiccion ordinaria); lo que corresponde es dilucidar, en su caso, si una
interpretacion es conforme a las exigencias constitucionales: o, de modo mas preciso,
cuando una determinada interpretacion o aplicacion es contraria a la Constitucion.

38 Pablo Gutiérrez de Cabiedes Hidalgo de Caviedes, “El Tribunal Constitucional
espariol..., 683.

Estos criterios, aungque ajenos puede resultar Gtiles para establecer el objeto de cada
Organos en nuestro sistema institucional; esencialmente, porque la posicion constitucional
de la Corte Nacional de Justicia determina su competencia para aplicar e interpretar la
ley, asi como para aplicar las normas constitucionales en el caso concreto, cuestion que
debe ser respetada por las demas Funciones y Organos del Estado. Sobre este tema, la
jurisprudencia comparada nos ilustra al sefialar:

El recurso de amparo no es, pues, un cauce idoneo para corregir posibles errores en la
seleccidn, interpretacion y aplicacion del Ordenamiento juridico al caso: si lo fuera el
Tribunal Constitucional se convertiria en un 6rgano de casacion o de apelacion universal
y quedaria desvirtuada la naturaleza propia del proceso constitucional de amparo [...]*

39 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 214/2007, de 8 de octubre. Desde luego se
trata de una jurisprudencia reiterada, véase también, sentencia 82/2002, de 22 de abril
(FJ 7); sentencia 224/2003, de 15 de diciembre (FJ 2); sentencia 29/2005, de 14 de
febrero (FJ 4); sentencia 290/2006, de 9 de octubre (FJ 3); entre otras.

De lo anotado resulta claro que existen cuestiones que se encuentran excluidas de la
competencia de la justicia constitucional; tales como, la aplicacion e interpretacion de la
ley, la seleccion y determinacion de los hechos; las cuestiones de procedimiento, asi como
la decision de acoger o rechazar las pretensiones formulada en la demanda. No obstante,
variadas actuaciones ponen en evidencia que, bajo la premisa de la vulneracién de
derechos, no s6lo que otros érganos revisan las interpretaciones realizadas por las Salas
de Casacién de la Corte Nacional de Justicia -maximo érgano de la justicia ordinaria-,
sino que ademas se determinan la pertinencia y aplicabilidad de una u otra disposicién
legal en el caso concreto®.

40 Ello puede evidenciarse en multiples sentencias. Por ejemplo en la sentencia 018-11-
SEP-CC. Dice la Corte Constitucional: “De lo expuesto se establece que cuando una
persona tenga poder general para representar y obligar a la empresa, es decir, cuando
una persona sea la responsable de todos los asuntos y negocio de una empresa, sera



mandatario y, por lo tanto, su relacion con el mandante se regira por el derecho civil;
por el contrario, y como lo establece el segundo inciso del articulo 308 del Codigo del
Trabajo, si el mandato se refiere al régimen interno de la empresa, el mandatario sera
considerado como empleado”. En la sentencia No. 195-12-SEP-CC la Corte
Constitucional expresa: “El fallo cita normas legales, mismas que no son pertinentes al
caso sometido a conocimiento de los jueces accionados, pues si bien el articulo 253
(actual 274) del Cddigo del Trabajo excluye del amparo de la contratacién colectiva a
los representantes y funcionarios con nivel directivo o administrativo

[..]"

En las sentencia No. 044-10-SEP-CC que incluso establece la analiza la aplicacion del
contrato colectivo por la Sala Laboral. Entre otras, sentencia No. 092-13-SEP-CC; No.
057-14-SEP-CC que cuestiona la aplicacion del articulo 2214 del Cédigo Civil. La
sentencia No. 036-12-SEP-CC que determina aplicable al proceso, el inciso segundo del
articulo 581, declarado inconstitucional mediante sentencia No. 031-10-SCN-CC.

Desde otra perspectiva, tanto en la justicia ordinaria como en la justicia constitucional el
objeto del proceso es diferente. La justicia ordinaria, en el ambito de un proceso concreto,
a través de los juzgados, tribunales y salas especializadas en sus respectivas areas
especializadas y conforme su competencia, resuelven aceptando o negando lo que se haya
solicitado en una demanda inicial (pretensiones conforme el objeto del proceso); en lo
esencial porque solo los 6rganos de la Funcion Judicial pueden administrar justicia
ordinaria.

De su parte, la accion extraordinaria de proteccion tiene por objeto conocer y resolver la
violacion del debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion; es decir,
no debe resolverse sobre la pretension del recurrente formulada ante los 6rganos de la
justicia ordinaria, sino que se trata, mas propiamente, de una funcion de control, en
relacion al respeto del debido proceso u otros derechos constitucionales.

De ahi que, en nuestro sistema constitucional, a través de la accion extraordinaria de
proteccion, la Corte Constitucional no podria llegar a resolver el fondo de la pretension
deducida ante los 6rganos de la justicia ordinaria, sino resolver sobre la vulneracién de
derechos constitucionales, o en su caso declarar que una interpretacion resulta
inconstitucional. Por supuesto, no se trata de una limitacion exclusiva de nuestro
ordenamiento juridico, ya que se pueden advertir ejemplos en otros paises; asi puede
evidenciarse, por ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, cuyo
recurso de amparo es, en términos generales, el equivalente a nuestra accion
extraordinaria de proteccion:

Una consideracion superficial podria llevar tal vez a la conclusion de que el actual
formalismo del recurso de casacion es insuperable y lo hace poco adecuado para buscar
a su través el remedio a las eventuales vulneraciones del derecho a la presuncién de
inocencia que puede ser mas facilmente asegurado por este Tribunal. Esta consideracion
es, no obstante, claramente engafiosa, pues si bien es cierto que este Tribunal
[Constitucional] no esta atado por formalismos de ese género, no lo es menos que, aparte
otras muchas consideraciones, carece de las atribuciones que el art. 902 de la L.E.Cr.,
confiere a la Sala de Casacion para dictar Sentencia sustitutiva de la anulada (cursiva
fuera del original)**.

41 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 56/1982, de 26 de julio de 1982. Esta



concepcion no es ajena en la doctrina, la misma que ha sefialado al respecto: “[...] el
papel atribuido al Tribunal Constitucional sobre la norma fundamental y las cuestiones
sobre las que tiene que pronunciarse, sin perder en absoluto su carécter juridico, tiene
inevitablemente una proyeccién y una trascendencia politicas, muchas veces de
importancia decisiva, lo que sitda al Tribunal Constitucional, aun cuando sus sentencias
continan siendo pronunciamientos estrictamente juridicos, en una posicion
principalmente distinta a la de los tribunales ordinarios”: Raul, Bocanegra Sierra, El
valor de las sentencias del Tribunal Constitucional (Madrid: Editorial Instituto de
Estudios de la Administracion Local, 1982) 19.

Desde luego, estos criterios no solo resultan utiles sino que también pueden aplicarse en
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, las actuaciones materiales demuestran que
la Corte Constitucional, mediante una sentencia que resuelve una acciéon de
incumplimiento de una sentencia que resuelve una accion extraordinaria de proteccion,
ha acogido una pretensién deducida en el proceso marco de un proceso laboral, es decir
en el &mbito de la justicia ordinaria, disponiendo de forma expresa que los nuevos jueces
de la Sala de Casacion, al dictar la nueva sentencia, deben ordenar el pago de una
indemnizacion. En la parte dispositiva de la sentencia No. 001-16-SIS-CC, se expresa:

En atencion y por efectos de la responsabilidad solidaria, los nuevos jueces designados
deberan ordenar que la empresa TRIPLEORO C.E.M., satisfaga las indemnizaciones
laborales desde que se beneficio de la prestacion de servicios de los trabajadores para el
cumplimiento del contrato de asociacion y con anterioridad a dicha fecha, al Municipio
de Méchala, como patrono de la EXAEAM*,

42 Al respecto, resultan por deméas oportunas las palabras de la Sala Primera del
Tribunal Supremo espafiol, que en un caso semejante ha reflexionado en los siguientes
términos: «Las precedentes reflexiones nos llevan a reafirmarnos en nuestros criterios y
en la necesaria defensa de la Ley que es el primer valladar que debe respetarse para la
eficaz salvaguardia de la Constitucion, con la esperanza de que el Tribunal
Constitucional medite sobre la importancia de las mismas sin llevar a sus ultimas
consecuencias lo que entendemos como conducta negligente que, con su repeticion,
sugeriria la concurrencia al menos de “culpa con representacion” o dolo eventual».

Finalmente, estan las decisiones de la Corte Constitucional que prohiben la valoracion de
la prueba, una prohibicion que la jurisprudencia constitucional entiende es absoluta;
estableciendo por la via jurisdiccional, una suerte de delimitacién de competencias que le
corresponderian a la Corte Nacional de Justicia. En esa jurisprudencia, la Corte
Constitucional no sélo determina que existe prohibicién de valorar las pruebas o
considerar los hechos por parte de las Salas de la Corte Nacional de Justicia, sino que se
afirma que se vulnera la independencia de los jueces de instancia (aunque no se sefiala en
que forma)*.

43 Entre otras, sentencia No. 038-16-SEP-CC; No. 028-14-SEP-CC; No. 114-16-SEP-
CC:; No. 036-16-SEP-CC; No. 131-15-SEP-CC.

Desde luego no solo se trata de compartir o disentir respecto de la interpretacion de una
cuestion concreta (procede o no valorar prueba); sino que al establecer si al resolver el
recurso de casacion procede o no la valoracion de la prueba, la consideracion de los
hechos, o la aplicacion de las normas constitucionales en el caso concreto, la Corte



Constitucional se ocupa de una funcion propia de los érganos de la justicia ordinaria; pues
ese andlisis depende, esencialmente, de la regulacion legal del recurso de casacion -
andlisis que realizaremos méas adelante-. Dicho en otros términos, esa jurisprudencia
constitucional asume una funcién que les corresponde, en forma exclusiva, a la Corte
Nacional de Justicia: la interpretacion final de la legalidad; ya sea, a las Salas de Casacion
mediante el recurso jurisdiccional, como es la casacion; o, en términos méas amplios, a
través de la resolucion general y obligatoria para los casos de duda u obscuridad que
corresponde al Pleno de la Corte Nacional de Justicia. Se trata, en definitiva, de descender
al ambito de la legalidad, pues el recurso de casacién siempre se ha encontrado regulado
por ley (antes en la Ley de Casacion y ahora en el Codigo Organico General de Procesos).

Por lo demas, puede decirse que la competencia de la Corte Constitucional, en el marco
de la accién extraordinaria de proteccion, estd determinada por los hechos del caso
concreto. Resulta conveniente decir, que debe observarse criterios de gradualidad, en la
medida que la justicia constitucional no pretenda «revisar» las actuaciones y decisiones
justicia ordinaria en funcion del desacuerdo del accionante, sino de controlar que los
jueces ordinarios no vulneren derechos constitucionales o realicen interpretaciones
contrarias a la Constitucion. No debiendo olvidar, ademas, que tambiéen los jueces
ordinarios estan obligados a aplicar las normas constitucionales.

5. El recurso de casacion y la valoracion de la prueba.

Ya hemos expuesto, que la determinacion de la naturaleza, requisitos, fines, limites y
efectos del recurso de casacion corresponde al &mbito de la legalidad; y, por ende, una
interpretacion final y definitiva sobre como entender las normas que lo regulan,
corresponde a la Corte Nacional de Justicia, en tanto ostenta la calidad de maximo 6rgano
de la justicia ordinaria.

La Constitucion de 2008 establece de forma expresa que resolver el recurso de casacion
es funcion de la Corte Nacional de Justicia; sin embargo, esto no significa que la
regulacion del recurso de casacion haya dejado de pertenecer al ambito de la legalidad,
pues, no solo que continud vigente la Ley de Casacion -hasta hace poco- sino que en la
actualidad, tal recurso, ha pasado a ser regulado por una nueva ley como es el Cadigo
Organico General de Procesos**; es decir, el recurso de casacion esta regulado por
normas que pertenecen al ambito de la legalidad.

44 Articulos 266 y ss., del Cédigo Organico General de Procesos, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 506, de 22 de mayo de 2015.

Por otro lado, no estd demas exponer que las reflexiones doctrinarias no constituyen, en
si mismas, elementos condicionantes de la naturaleza del recurso de casacion en todos los
ordenamientos juridicos; pues, es la ley la que determina el &mbito de accion de las Salas
de Casacidn; ello no sélo en el Ecuador sino casi en todos los paises donde se ha previsto
un recurso de casacion. Tan importante es la regulacion legal del recurso de casacion en
cada Estado, que la casacion tiene sus notas definidoras, dependiendo de la ley en cada
pais®®. Ello puede advertirse no sélo en la actualidad, sino también en la evolucion que
ha experimentado tal institucion desde su origen en la Francia revolucionaria; asi por
ejemplo, en atencidn a esa determinacion legal, un sistema de justicia como el italiano,
tuvo en un determinado momentos historico, cinco Cortes de Casacion regionales.



45 Asi, en la actualidad una es la casacion en Francia, otra en Italia, Espafia, Colombia
o0 Peru.

En esa linea, puede también hablarse de la experiencia francesa. Claro que, quien
interpone un recurso de casacion ante la Cour de Cassation francesa «debe establecer la
no conformidad de la decision impugnada con las normas de derecho», excluyendo toda
discusion relativa a los hechos; pero, incluso en Francia, hoy la violacion de la ley no s6lo
es relativa al propio texto de la ley -entendido como norma promulgada por el legislador-
; sino también a los textos reglamentarios, a la costumbre, o los tratados internacionales,
tanto en materia de derechos humanos como respecto de las normas de derecho
comunitario provenientes de la Union Europea. Es més, cuando se hace alusion a la falta
de base legal de la sentencia, el control ejercido por la Cour de Cassation no se limita a
una apreciacion errénea de las normas de derecho por parte del juez de instancia, sino
también los supuestos de falta de justificacion de su decisién, a los casos en que se
evidencia la desnaturalizacion de un escrito, a la falta de motivacion o, incluso la falta de
respuesta a las conclusiones. En definitiva, es la Courde Cassation, mediante la
aplicacion e interpretacion de las normas reguladoras del recurso, la que determina su
ambito de accion; considerando que no sélo actia como mero Grgano recursivo sino, ante
todo, como maximo 6rgano de la justicia ordinaria®®.

46 Ello constituye tan sélo una vision general del recurso de casacion francés.

Algo similar sucede en Espafia. No s6lo que inicialmente el recurso de casacion fue
adoptado de forma restringida, en las provincias de ultramar para los juicios de
contrabando y defraudacion, habiéndose consolidado -el sistema casacional- con la
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855%'; sino que, la casacion espafiol
a jamas fue igual que la francesa; pues, basta una breve lectura y remision a los datos
historicos, para establecer que originariamente los motivos para fundar la casacion no
solo se referian a la ley, sino también a la ((doctrina admitida por los jurisprudencia de
los Tribunales»*®, e incluso yate de recibimiento o la denegacion de una diligencia de
prueba eran motivo o causal para fundamentar un recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo. Pero no sélo eso, sino que el recurso de casacion espafiol ha experimentado
numerosas reformas; entre las mas importantes tenemos que en el afio 1870 se establece
que casada la sentencia por infraccion de ley, ésta pasara al Tribunal Supremo, para que
previa sustanciacion y vista, se pronuncie el fallo conforme a derecho; en el afio de 1878
se derogo la reforma de 1870; en el afio de 1893 se establecen las normas sobre
admisibilidad de los recursos; en el afio de 1920 se incorpora la Sala de lo Contencioso
Administrativo en el Tribunal Supremo.

47 La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, en su articulo 76 prescribia:
“Contra las sentencias definitivas no se dara otro recurso que el Casacion”

48 La Ley de Enjuiciamiento Civil espariola de 1855 prescribia: “Articulo 1012.

El recurso de casacién puede fundarse:

En que la sentencia sea contra Ley o contra doctrina admitida por la jurisprudencia de
los Tribunales”.

49 La Ley de Enjuiciamiento Civil prescribia: “Articulo 1013.



Puede igualmente fundarse en cualquiera de las causas siguientes: la. Falta de
emplazamiento en cualquiera de las instancias de los que debieran haber sido citados
para el juicio.

2a. Falta de personalidad en el litigante o en el Procurador que lo haya representado.
3a. Falta de citacion para sentencia en cualquiera de las instancias.

4a. Falta de recibimiento a prueba en cualquiera de las instancias, cuando proceda con
arreglo a derecho.

5a. Falta de citacion para alguna diligencia de prueba, que haya podido producir
indefension.

6a. Denegacion de cualquier diligencia de prueba admisible segun las leyes, y cuya falta
haya podido producir indefension.

7a. Impotencia de jurisdiccidn, en los casos en que no haya sido el Tribunal Supremo
quien hubiera resuelto este punto.

8a. Haber concurrido a dictar sentencia uno, 0 mas Jueces, cuya recusacion intentada
en tiempo y forma, se hubiere denegado siendo procedente.

9. Haberse dictado la sentencia por menor numero de Jueces del serialado en la ley”
(cursiva fuera del texto).

Desde luego, la Ley de Enjuiciamiento Civil establecia que Salas del Tribunal Supremo
de Justicia debian conocer el recurso dependiendo de las causas que en se fundaba; asi
como los efectos que debian observarse en caso de procedencia o improcedencia.

Tampoco en la actualidad el recurso de casacion espafiol es Unico, ya que sus leyes
procesales especiales establecen distintas regulaciones. Asi, existe un recurso de casacion
regulado por la Ley de la jurisdiccion contencioso administrativa (Arts. 86 y ss.)°0; otro
recurso de casacion regulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil (Arts. 477 y ss.)°1; asi
como se prevé un recurso de casacion regulado por la Ley de la jurisdiccion social (Arts.
205y ss.)°2

50 Ley 229/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. Incluso, en el ambito de la jurisdiccion Contencioso-administrativa
espariol existian tres tipos de recurso de casacion: a) un recurso de casacion que podria
denominarse general (Arts. 86 y ss.); b) un recurso de casacion para la unificacion de
doctrina (Arts. 96 y ss.); Y, ) un recurso de casacion en interés de ley (Arts. 100 y ss.).
Esta  “clasificacion” del recurso de casacion en la jurisdiccion Contencioso-
administrativa ha sido sustituida por un solo recurso de casacién mediante la disposicién
final tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; reforma que ha entrado en vigor el
22 de julio de 2016.

51 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
52 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

En el ambito regional, Colombia tiene su propio sistema de casacién. Ya su Codigo de
Procedimiento Civil (ahora derogado) establecia como causal del recurso de casacion «no
estar la sentencia en consonancia con los hechos»®3, sino que, cuando se casaba la
sentencia recurrida, se establecia que la Corte Suprema de Justicia «dictara la [sentencia]
que debe reemplazarla»; pero no sélo eso, sino que incluso, establecia expresamente que
«antes de dictar sentencia de instancia, la Sala [de la Corte Suprema de Justicia] podra
decretar pruebas de oficio, si lo estima necesario»°4. Ello no ha variado con la derogacion



del Cddigo de Procedimiento Civil, y la consiguiente promulgacion del Codigo General
del Proceso colombiano; ya que, mas alla de mantener el recurso de casacion por «no
estar la sentencia en consonancia con los hechos» ha establecido que la Corte Suprema
de Justicia «podré casar la sentencia, aun de oficio, cuando sea ostensible que la misma
compromete gravemente el orden o el patrimonio pablico, atenta contra los derechos y
garantias constitucionales»®5 (cursivas fuera del original).

53 El articulo 368 del Cddigo de Procedimiento Civil colombiano prescribia:

“Articulo 368. Causales. Son causales de casacion:

1. Ser la sentencia violatoria de una norma de derecho sustancial. La violacion de norma
de derecho sustancial, puede ocurrir también como consecuencia de error de derecho
por violacién de una norma probatoria, o por error de hecho manifiesto en la apreciacion
de la demanda, de su contestacién o de determinada prueba.

2. No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las pretensiones de la
demanda, o con las excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido
reconocer de oficio.

3. Contener la sentencia en su parte resolutiva declaraciones o disposiciones
contradictorias.

4. Contener la sentencia decisiones que hagan mas gravosa la situacion de la parte que
apeld o la de aquélla para cuya proteccion se surtio la consulta, siempre que la otra no
haya apelado ni adherido a la apelacion, salvo lo dispuesto en el inciso final del articulo
357.

5. Haberse incurrido en alguna de las causales de nulidad consagradas en el articulo
140, siempre que no se hubiere saneado”.

54 El Cédigo de Procedimiento Civil de Colombia preveia: “Articulo 375. Sentencia. La
Sala examinara en orden logico las causales alegadas por el recurrente, y si hallare
procedente alguna de las previstas en los numerales 10, 20, 30 y 40 del articulo 368,
casara la sentencia recurrida y dictara la que debe remplazaria. Cuando prospere un
cargo gue solo verse sobre parte de las resoluciones de la sentencia, habra lugar al
estudio de los demas.

Antes de dictar sentencia de instancia, la Sala podra decretar pruebas de oficio, si lo
estima necesario.

Si la causal que prospera es la consagrada en el numeral 50 del articulo 368, la Sala
decretara la nulidad y ordenara remitir el expediente al tribunal, para que éste o el
juzgado, segun el caso, proceda a renovar la actuacion anulada.

La Sala no casara la sentencia por el solo hecho de hallarse erroneamente motivada, si
su parte resolutiva se ajusta a derecho, pero hara la correspondiente rectificacion
doctrinaria.

Si no prospera ninguna de las causales alegadas, se condenara en costas al recurrente,
salvo en el caso de rectificacion doctrinaria”.

55 EI Codigo General del Proceso prescribe:

“Articulo 336. Causales de casacion. Son causales del recurso extraordinario de
casacion:

1. Laviolacién directa de una norma juridica sustancial.

2. La violacidn indirecta de la ley sustancial, como consecuencia de error de derecho
derivado del desconocimiento de una norma probatoria, o por error de hecho manifiesto
y trascendente en la apreciacion de la demanda, de su contestacién, o de una
determinada prueba.



3. No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las pretensiones de la
demanda, o con las excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido
reconocer de oficio.

4. Contener la sentencia decisiones que hagan mas gravosa la situacion del apelante
dnico.

5. Haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales de nulidad
consagradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren sido saneados.

La Corte no podré tener en cuenta causales de casacion distintas de las, que han sido
expresamente alegadas por el demandante. Sin embargo, podréa casar la sentencia, aun
de oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete gravemente el orden o el
patrimonio publico, o atenta contra los derechos y garantias constitucionales”.

Desde luego, el Codigo General del Proceso, dentro de las normas reguladoras de la
sentencia que resuelve el recurso de casacion, mantiene la facultad de la Corte Suprema
de Justicia para dictar la sentencia de reemplazo, en caso de encontrar procedente el
recurso de casacion; asi como la facultad para decretar pruebas de oficio, de estimarlo
necesario. Pero no solo eso, sino que se ha agregado una norma que establece la facultad
de la Corte Suprema de Justicia para fijar una audiencia, donde «los magistrados podran
interrogar a los abogados sobre los fundamentos de la acusacion [casacional] contra la
sentencia»°6.

56 El Codigo General del Proceso, respecto de la sentencia del recurso de casacion
establece:

“Articulo 349. Sentencia. Una vez elaborado el proyecto de sentencia la Sala podra fijar
audiencia si lo juzga necesario. La audiencia se realizara bajo la direccion efectiva del
Presidente de la Sala, quien podra limitar las intervenciones de las partes a lo que sea
estrictamente necesario. Los magistrados podran interrogar a los abogados sobre los
fundamentos de la acusacion contra la sentencia. En la misma audiencia la Sala podra
dictar la sentencia si lo estima pertinente.

En la sentencia, la Sala examinara en orden logico las causales alegadas por el
recurrente. Si prospera la causal cuarta del articulo 336, dispondra que segun el
momento en que ocurrid el vicio la autoridad competente rehaga la actuacion anulada;
si se acoge cualquiera otra de las causales, la Corte casara la sentencia recurrida y
dictara la que debe reemplazarla. Cuando prospere un cargo que solo verse sobre parte
de las resoluciones de la sentencia, procedera el estudio de las demas acusaciones.
Antes de dictar sentencia de instancia, la Sala podra decretar pruebas de oficio, si lo
estima necesario.

La Sala no casara la sentencia por el solo hecho de hallarse erroneamente motivada, si
su parte resolutiva se ajusta a derecho, pero hara la correspondiente rectificacion
doctrinaria. Si no prospera ninguna de las causales alegadas, se condenara en costas al
recurrente, salvo en el caso de que la demanda de casacion haya suscitado una

’

rectificacion doctrinaria”.

En nuestro pais, como es conocido, el recurso de casacion nace con la expedicién del
Codigo Tributario el 23 de diciembre de 1975°7. Los supuestos -oportunidad y casos
como lo llamaba el Cédigo Tributario- en los que se podia fundar el recurso eran varios,
entre los que destaca el no haberse considerado los hechos determinantes de la obligacion
tributaria o su exencion, asi como el haberse cometido error de derecho en la calificacion
de los hechos reconocidos en la sentencia®8. Ya en el &mbito de la justicia ordinaria, el
recurso de casacion se implementa -eliminando la tercera instancia- luego de la reforma



constitucional del afio 1992°9, con la promulgacion de una ley especial, denominada Ley
de Casacion®0,

57 El Codigo Tributario en su articulo 219 establecia: “La jurisdiccion contencioso-
tributaria se ejercera por el Tribunal Fiscal, que actuard como 6rgano de Unica o Ultima
instancia, o como Tribunal de recurso jerarquico, de apelacion o de casacion, en los
asuntos y casos que establece este Codigo”; y, de su parte el articulo 328 prescribia:
“De las sentencias expedidas por una de las Salas del Tribunal Fiscal, podra
interponerse recurso ante el Tribunal de Casacion, constituido por los magistrados de
las Salas que no hubieren intervenido en la causa”. E|l Codigo Tributario fue publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 958, de 23 de diciembre de 1975.

58 Articulo 329 del Cddigo Tributario de 1975.

59 Mediante Ley No. 20 del Congreso Nacional, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 93, de 23 de diciembre de 1992, se reforma la Constitucion Politica del
Estado. El articulo 1 de la reforma establecia en cambio de “Funcion Jurisdiccional” a
“Funcion Judicial”. Particularmente la disposicion Transitoria Primera disponia: “La
Corte Suprema de Justicia esta integrada por las Salas de lo Civil y Comercial, Penal,
Social y Laboral, Fiscal, Administrativo y Constitucional, con cinco magistrados cada

i

una .
60 Ley de Casacion publicada en el Registro Oficial No. 192, de 18 de mayo de 1993.

En cuanto a la valoracion de la prueba, el legislador no habia previsto una norma expresa;
es decir, nada decia la ley de casacion, ni permitiéndolo, ni excluyendo tal posibilidad a
las entonces Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia. Claro que, cuando el
legislador establece unas causales determinadas en las que debe fundarse el recurso (antes
Art. 3 de la Ley de Casacion; ahora Art. 268 COGEP), nos orienta a pensar que su
intencion no es someter al proceso a una mera decision revisora por parte de las Salas de
Casacidn de la Corte Nacional de Justicia, sino a un control que se caracterice por ser mas
técnico y especializado.

Ante el silencio del legislador en la Ley de Casacion fue consolidandose una posicion
jurisprudencial de la entonces Corte Suprema de Justicia, que negaba la facultad de las
Salas de Casacion para «revalorar la prueba», fundamentalmente, en aras de distinguir el
recurso de casacion de la tercera instancia. Esa jurisprudencia de la Salas Especializadas
de la entonces Corte Suprema de Justicia, acogiendo determinadas posiciones
doctrinarias, desde sus primeras sentencias habia establecido un dmbito limitado de
accion a través de este medio de impugnacién jurisdiccional. Por ejemplo, puso de
manifiesto la naturaleza de las causales en las que podia fundarse el recurso®l, dejando
claro que «la actividad jurisdiccional del Tribunal de Casacion tiene que cefiirse a las
causales invocadas como fundamento, sin que le sea permisible examinar de oficio otros
aspectos que no han sido denunciados como motivo de ataque»®2; incluso se habia
afirmado «que la Casacidon no constituye una nueva instancia»®3, por lo que «no es
materia de casacion cualquier error de derecho»®4.

61 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia
publicada en el Gaceta Judicial No. 2, Serie XVI, Afio XCV, de 5 de abril de 1994, p. 462.



62 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Social y Laboral, sentencia publicada en la
Gaceta Judicial No. 1, Serie XVI, Afio XCI1V, de 2 de mayo de 1994, p. 118.

63 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Social y Laboral, sentencia publicada en el
Gaceta Judicial No. 2, Serie XVI, Afio XCV, de 11 de mayo de 1994, p. 2.

64 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil y Comercial, sentencia publicada en la
Gaceta Oficial No. 2, Serie XVI, Aiio XCV, de 15 de noviembre de 1994, p. 255.

También esa jurisprudencia establecio que, el recurso de casacion, tiene como propésito
esencial atacar una sentencia o resolucion, por lo que difiere de la tercera instancia donde
bastaba la inconformidad de una de las partes®s; ello porque, la casacion pretende la
«defensa de la legalidad, pues, dirime la contradiccion existente entre la ley y la
sentencia»®6; y, en cuanto a la naturaleza del recurso, establecid que era «extraordinario,
casuistico, de alta técnica juridica, excepcional y formal»°7.

65 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Laboral y Social, sentencia publicada en la
Gaceta Judicial No. 3, Serie XVI, Afio XCV, de 9 de febrero de 1995, pag. 386.

66 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia
publicada en la Gaceta Judicial No. 11, Serie XVI, Afio XCVII, de 27 de febrero de 1998,
p. 2981.

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Laboral y Social, sentencia publicada en la
Gaceta Judicial No. 8, Serie XVI, Afio XCVII, de 15 de abril de 1997, p. 2180.

Claro que, ante una falta de posicion expresa del legislador, las decision adoptada por las
sentencias de las Salas de Casacion no pueden considerarse absolutas, ni inamovibles,
sino Unicamente como una opcion de la jurisprudencia. Sin pretender negar el valor de la
jurisprudencia en la consolidacién de la seguridad juridica y la garantia de los derechos,
hemos de precisar también, que ese valor debe ser concebido en sus justos términos; pues,
en nuestro sistema juridico, incluso la «jurisprudencia obligatoria» (Art. 185 CRE) puede
ser cambiada®8. De manera que, aun existiendo una jurisprudencia reiterada, ello no
releva la facultad de las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia para revisar
su propia jurisprudencia, actualizandola a las exigencias del Estado constitucional, asi
como acoplarla a las circunstancias de la sociedad actual; menos aun afecta la facultad
del Pleno del maximo 6rgano de justicia ordinaria para fijar una interpretacion mediante
la promulgacion de una resolucién general y obligatoria.

68 El articulo 185 de la Constitucion establece, tanto los presupuestos para la adopcion
de la jurisprudencia obligatoria, como lo que debe observarse para el cambio de esa
jurisprudencia: “Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte
Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinién sobre un mismo
punto, obligaran a remitir el fallo al pleno de la Corte a fin de que ésta delibere y decida
en el plazo de hasta sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia,
o si ratifica el criterio, esta opinion constituira jurisprudencia obligatoria.

La jueza o juez ponente para cada sentencia sera designado mediante sorteo y debera
observar la jurisprudencia obligatoria establecida de manera precedente. Para cambiar
el criterio jurisprudencial obligatorio la jueza o juez ponente se sustentara en razones



juridicas motivadas que justifiquen el cambio, y su fallo deber& ser aprobado de forma
undnime por la sala.”

Tampoco podemos olvidar que, en la actualidad, los jueces ordinarios deben aplicar la
Constitucion, y eso implica que al resolver el recurso de casacion deben observar tanto la
ley como el contenido de las normas constitucionales asi como la eficacia de los derechos
de toda persona; y, “de otra perspectiva, que el &mbito concreto del recurso de casacion
esta delimitado por la ley, de manera que la facultad de interpretar la regulacion del
recurso de casacién corresponden al méximo 6rgano de la justicia ordinaria.

Luego debemos distinguir dos cuestiones: 1) la valoracion de la prueba para resolver el
recurso de casacion; y, 2) la necesidad de la valorar la prueba para dictar sentencia de
mérito una vez que la decisién impugnada (auto o sentencia definitiva) se haya casado.

La jurisprudencia de la entonces Corte Suprema de Justicia y la actual Corte Nacional de
Justicia, se han pronunciado, en el sentido de que en la etapa o fase en la que se juzga la
procedencia del recurso de casacion, las respectivas Salas no pueden juzgar los hechos o
volver a valorar la prueba; es decir, la sentencia que resuelve el recurso de casacion no
puede reemplazar la conviccion de los jueces de instancia por otra de los jueces de
casacion. Se trata, claro esta, de una prohibicion para realizar una valoracion directa, que
resulta aplicable exclusivamente en la etapa en que las Salas de Casacion analizan y
juzgan los cargos por los cuales el recurrente pretende que se case la sentencia.

En tal perspectiva, resulta cierto el impedimento de valorar directamente la prueba para
resolver si el recurso de casacion es procedente (para anular la sentencia); pero ello, no
implica ausencia absoluta de control jurisdiccional, mucho menos que las Salas de
Casacion estén impedidas de valorar prueba cuando se haya casado la sentencia. Si
consideramos que, nuestro ordenamiento procesal establece, en los articulos 115 del
anterior Codigo de Procedimiento Civil®9 y ahora el 164 del COGEP’0, las reglas de
valoracion de la prueba, preceptos que contienen dos mandatos para el juzgador: el
primero, el deber de apreciar la prueba en forma conjunta y completa; y, el segundo, que
la apreciacion debe realizarse de acuerdo con las reglas de la sana critica podemos
identificar que el legislador ha previsto también una causal para demandar la aplicacion
de las normas reguladoras de la prueba. Asi, el recurrente en casacion puede plantear
como acusacion la infraccion del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil o del
articulo 164 del COGEP, en varios supuestos: i) porque no existe valoracion de la prueba
debidamente actuada ; ii) porque esta labor es incompleta, al haberse ignorado prueba
aportada; iii) por invencion de la prueba; iv) por ineficacia del medio o instrumento
probatorio articulado; v) o cuando la valoracién es contraria a los criterios de la l6gica
juridica, coherencia, objetividad y razonabilidad, infringe las reglas de la sana critica y
deviene en absurda o arbitraria.

69 El Codigo de Procedimiento Civil prescribia: “Art. 115.- La prueba debera ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.
El juez tendra obligacion de expresar en su resolucién la valoracion de todas las pruebas
producidas”

70 El Codigo Organico General de Procesos prevé: “Art. 164.-Valoracion de la prueba.



Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberdn solicitarse,
practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados en este Codigo.

La prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o
validez de ciertos actos.

La o el juzgador tendra obligacion de expresar en su resolucion, la valoracion de todas
las pruebas que le hayan servido para justificar su decision”

Las reglas de la sana critica “[...] en cuya virtud, los jueces deben formar su conviccion
respecto de la prueba rendida, sin simples preceptos de sentido comdn los que solo se
infringen cuando se los violenta hasta el absurdo [,..]”"1 establecen las reglas de la
racionalidad en la valoracion de la prueba, y cuando mediante el recurso de casacion se
denuncia esa infraccion corresponde controlar que los resultados probatorios no devengan
en arbitrarios o absurdos, o que no existan errores en la valoracion conjunta 'y completa,
lo cual tiene relacion directa con las cuestiones de hecho, como lo ha sefialado la doctrina:

71 Alfredo Gonzaini, Derecho Procesal Civil (Ediar, Tomo I, Teoria General del
Derecho Procesal) 600.

Cuando las resoluciones que trae la sentencia definitiva de segunda instancia son -como
sucede en este caso, en que por definicion se trata de una cuestion de hecho-las
conclusiones juridicas deducidas de un examen de pruebas, los ataques que se enderecen
contra ellas, contra los hechos en que se asientan, no pueden desvincularse del estudio
probatorio del tribunal para plantearlo en el terreno de la violacion directa de la ley
sustantiva. Al quebranto legal que dé base a la casacion no puede llegarse en tales casos
sino por la via de la apreciacion probatoria, y no suscitando un simple examen y un nuevo
balance de su mérito, sino alegando y demostrando, dentro de las exigencias de la técnica,
que el tribunal incurrio, al apreciar las pruebas, en un error de hecho que aparece
manifiesto en los autos y que envuelve una contravencion a la ley, o en error de derecho
inductivo de esa misma contravencion. Si la demanda de casacién no cumple cabalmente
esta exigencia, la Corte puede modificar la decision recurrida, cualquiera que sea, y asi
sea de equivocada la manera como el tribunal haya apreciado los hechos del proceso’2

72 Humberto Murcia Bailen, Recurso de casacion civil (Bogota: Editorial EI Foro de la
Justicia, 3ra edicién, 1983) 331.

Ademas, segun la jurisprudencia de nuestra Corte Nacional de Justicia, las reglas sobre
valoracion de la prueba, no so6lo obliga al juzgador a valorar los medios probatorios con
criterios légicos, objetivos y racionales, sino que también a no rehusar de uno de los
medios probatorios debidamente actuados de forma caprichosa, debiendo todo ejercicio
de valoracion encontrarse en la decision:

[...] pues no puede perderse de vista que el ?método judicial de adquisicion de
conocimiento esta inevitablemente abierto a la posibilidad de error? debido a la libertad
que entrega la sana critica como sistema de valoracion probatorio, que dicho sea de paso,
es un libertad atribuida por el legislador para valorar las pruebas, 1o que no significa,
libertad para la discrecionalidad y el arbitrio, o rehusar a las pruebas debidamente
actuadas en el proceso probatorio, por ello ?resulta tan importante operar con método y



teniendo clara conciencia de los pasos que se dan en la formulacion de las inferencias y
de hasta donde lleva realmente cada uno de ellos? (cursivas fuera del texto)’3.

73 Este criterio ha venido sosteniéndose en diferentes procesos de familia: No. 030/14,
resolucion No. 174/14, de 22 de agosto de 2014 (Tacuri v Masabanda); No.
208/13,resolucion No. 073/14, de 23 de abril de 2014 (Barzola v Bardi); No. 129/14,
resolucién No. 215/14, de 30 de septiembre de 2014 (Cabrera v Méndez); No. 184/14,
resolucion No. 253/14, de 6 de noviembre de 2014 (Astudillo v Aguilar); No. 263/14,
resolucion No. 023/15, de 15 de febrero de 2015 (Pinto v Acufia); No. 100/15, resolucion
No. 0031-16, de 2 de febrero de 2016 (Brambilla v Bravo).

De ahi que, las reglas sobre la valoracion de la prueba no constituyen el establecimiento
de una libertad ilimitada del juzgador de instancia, pues, al juez de casacién le
corresponde controlar la arbitrariedad y el subjetivismo de las decisiones. La obligacion
impuesta por estos preceptos legales, de valorar toda la prueba y en conjunto de acuerdo
con las reglas de la sana critica, impide al juzgador la desarticulacion del acervo
probatorio, pues el criterio de conviccion debe formarse o sustentarse no por el examen
parcial, aislado, interesado, arbitrario o preferente de cada prueba, sino por la estimacion
o valoracion conjunta de todas las pruebas articuladas o producidas en forma integral, por
los elementos confluyentes, comunes o disimiles que concurren al momentos de formar
la conviccion del juez, jueza o tribunal. Asi, “[1]a no apreciacidn de la prueba en conjunto,
0 la equivocada apreciacion que de la union de ellas haga el sentenciador, estructura error
en derecho”, vicios o errores del juzgador/a, que pueden ser denunciados en casacion si
afectan el derecho a la defensa de las partes (Art. 76.4, 7, h) de la Constitucion de la
Republica e influyen en forma decisiva en los resultado de la sentencia.

En este marco conceptual, constitucional y legal, respecto de la infraccion en casacion
del articulo 115 de la ley adjetiva civil, la Corte Nacional de Justicia a través de los fallos
emitidos por las Salas especializadas viene sosteniendo, que si bien la valoracién y el
criterio que de ella deviene, son de exclusiva facultad de los operadores de justicia, esta
libertad no puede ser contraria a criterios de logica juridica, coherencia, objetividad y
razonabilidad, pues la decision a la que lleguen los juzgadores/as ha de ser resultado
objetivo de lo que los instrumentos probatorios reflejen, asi se evita la arbitrariedad y el
subjetivismo a la hora de tomar la decision. En todo caso, la sola impugnacion que
pretenda imponer un criterio de valoracion diferente al del tribunal de apelacion, no
constituye motivo suficiente para que el tribunal de casacion active el control de legalidad
de la sentencia; se debe demostrar que la valoracion probatoria impugnada haya sido
arbitraria e incoherente, contraria a preceptos constitucionales y legales que rigen la
prueba; y que; como producto de ese error grave, se violente una norma sustantiva de
derecho, como requiere la técnica casacional.

Por tanto, cuando el casacionista invoca la causal tercera como motivo de su recurso,
corresponde a la Sala de Casacion controlar si los juzgadores de instancia, en su sentencia,
infringieron algun precepto de valoracion de la prueba; en tal sentido, esa jurisprudencia
tampoco implicaba prohibicion absoluta de control en cuestiones probatorias por parte de
las Salas de Casacién. Pero no solo eso, sino que la situacién cambia radicalmente cuando
la Sala de Casacidn ha encontrado procedente el cargo, por considerar que, efectivamente,
se ha producido el agravio; y, decide casar la sentencia; pues entonces, debera corregir el
error, lo que s6lo puede hacerlo dictando una sentencia de mérito que reemplace la
anterior, salvo en los casos de vicios in procedendo.



Por tanto, debemos distinguir la valoracion de la prueba para resolver la procedencia del
recurso de casacion respecto de la facultad para dictar la sentencia que resuelve la
demanda inicial, una vez que se ha anulado la sentencia recurrida por efecto de la
aceptacion del recurso de casacion.

Respecto de los limites de la Sala de Casacion, una vez que se ha aceptado el recurso; es
decir, casada la sentencia, la Ley de Casacion disponia:

Art. 16.- Sentencia.- Si la Corte [Nacional] de Justicia encuentra procedente el recurso,
casara la sentencia o auto de que se trate y expedira el que en su lugar correspondiere, y
por el mérito de los hechos establecidos en la sentencia o auto.

Cuando se trate de casacion por la causal segunda del articulo 3, la Corte Suprema anulara
el fallo y remitira dentro de un término de cinco dias el proceso al juez u érgano judicial
al cual tocaria conocerlo en caso de recusacion de quién pronuncié la providencia casada,
a fin de que conozca la causa desde el punto en que se produjo la nulidad, sustanciandolo
con arreglo a derecho.

Desde luego, ninguna dificultad ha generado lo previsto en el inciso segundo de la citada
disposicidn legal; en cuanto regula el efecto de la procedencia del recurso de casacion por
la causal segunda, correspondiente a los vicios del procedimiento.

No sucede lo mismo con el inciso primero del articulo 16 de Va Ley de Casacién. En lo
esencial, porque la Corte Constitucional ha entendido, citando varias posiciones
doctrinarias, que la naturaleza del recurso de casacion asi como la citada norma no
permite que las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia valoren la prueba;
ello desde luego, tomando literal y exclusivamente la parte final del articulo 16 de la Ley
de Casacion que expresa: «por el mérito de los hechos establecidos en la sentencia o
auto».

Como ya dijimos, existe jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la
actual Corte Nacional de Justicia que determina, que en la fase en la que se juzga la
procedencia del recurso de casacion, la Sala que resuelve el recurso no puede juzgar los
hechos o reemplazar la valoracion de la prueba que haya hecho el juzgador de instancia;
lo cual no significa ausencia de control. Ello resulta hoy mas claro, sobre todo, si
consideramos que el Codigo Organico General de Procesos dispone que «[n]o procede el
recurso de casacion, cuando de manera evidente, lo que se pretende es la revision de la
prueba» (Art. 270 inc. 2). El término «evidente», usado por el legislador, permite entender
que tal norma, contiene una regla general, mas no una disposicion absoluta; es decir, el
recurso de casacion sera inadmisible en cuanto el recurrente se limite a solicitar a la Sala
de Casacion que reemplace la valoracién de la prueba efectuada por el juez de instancia
por una nueva valoracion que se ajuste mas al interés del recurrente; pero no excluye los
supuestos de control, mucho menos la facultad de valorar prueba una vez aceptado el
recurso de casacion, pues tal norma, esta prevista en las reglas sobre la admision del
recurso, mas no en las normas reguladoras de la sentencia.

Luego debemos sefialar que, si el recurso de casacion esta regulado por una ley, la
interpretacion definitiva y autorizada, conforme con las normas de nuestro ordenamiento
juridico, corresponde al maximo érgano de justicia ordinaria; es decir, tanto la aplicacion



e interpretacion de las normas que regulan el recurso de casacion, como la de toda la
legislacion ordinaria, corresponde a la Corte Nacional de Justicia, ya sea en el caso
concreto a través del recurso jurisdiccional como es la casacién, o en el &mbito general a
través de la resolucion general y obligatoria, en los casos de duda u obscuridad.

Ahora bien, el inciso primero del articulo 16 de la Ley de Casacion debe ser leido en su
contexto, no debiendo leerse la parte final en forma aislada; pues, no sélo que el texto de
la Ley de Casacion es claro al establecer que una vez aceptado el recurso «se expedira el
[auto o sentencia] que en su lugar correspondiere»; sino que, una vez declarado
procedente el recurso, conforme lo prescrito en la citada disposicion, la sentencia
recurrida ha sido anulada -atendiendo a la etimologia del verbo casar-; y, en todo caso el
recurso de casacion ha generado la nulidad del fallo recurrido, por lo que debe resolverse
lo planteado en la demanda inicial. A una conclusiéon similar podemos llegar, ., si
consideramos las normas reguladoras de la sentencia que resuelve el recurso de casacion
previstas en el Cédigo Organico General de Procesos.

No solo que se ratifica el reenvio para los casos de «aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de normas procesales» (Art. 273.1 COGEP)’4, sino
que en los casos de «erronea decision en cuanto a las normas de valoracion de la prueba»
se prevé expresamente que «Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia casara la
sentencia o el auto recurrido y pronunciara lo que corresponda» (Art. 273.2 COGEP) 5.
Y, cuando se acepte el recurso de casacion por las demas causales, se dispone:

74 Art. 273.- Sentencia. Una vez finalizado el debate, la o el juzgador de casacion
pronunciara su resolucion en los términos previstos en este Cadigo, la que contendra:
1. Cuando se trate de casacion por aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, la Corte Nacional de Justicia declarara la nulidad
y dispondra remitir el proceso, dentro del término maximo de treinta dias, al 6rgano
judicial al cual corresponda conocerlo en caso de recusacion de quien pronuncié la
providencia casada, a fin de que conozca el proceso desde el punto en que se produjo la
nulidad, sustanciandola con arreglo a derecho.

75 Art. 273.- Sentencia. Una vez finalizado el debate, la o el juzgador de casacion
pronunciara su resolucion en los términos previstos en este Cadigo, la que contendra:
2. Cuando la casacion se fundamente en errénea decision en cuanto a las normas de
valoracion de la prueba, el tribunal de la Sala Especializada de la Corte Nacional de
Justicia casara la sentencia o el auto recurrido y pronunciara lo que corresponda.

Si la casacion se fundamenta en las demas causales, el Tribunal de la Sala Especializada
de la Corte Nacional de Justicia casara la sentencia en mérito de los autos y expedira la
resolucion que en su lugar corresponda, remplazando los fundamentos juridicos erréneos
por los que estime correctos (Art. 373.3 COGEP)

Esta prevision establece con claridad que, aceptado el recurso de casacién, corresponde
adoptar la decision que corresponda, lo cual significa que las Salas de Casacion de la
Corte Nacional de Justicia debe resolver lo planteado en la demanda inicial en mérito de
los autos; pues para el caso de correccion de los fundamentos de la sentencia casada, el
legislador ha previsto expresamente otra norma que permite la correccion de la
motivacion’6.



76 Art. 273.- Sentencia. Una vez finalizado el debate, la o el juzgador de casacion
pronunciara su resolucion en los términos previstos en este Céodigo, la que contendré:
4. El Tribunal de la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia deberé casar la
sentencia o0 auto, aunque no modifique la parte resolutiva, si aparece que en la
motivacion expresada en la resolucion impugnada se ha incurrido en el vicio acusado,
corrigiendo dicha motivacion.

En igual sentido lo entiende el sefior Presidente de la Republica, cuya objecion se
fundamenta en los siguientes términos:

Objecion al numero 3 del articulo 273

El nimero 3 de este articulo prevé, cuando se trate de las causales diversas a las sefialadas
en los nimeros 1y 2, estas son, las relacionadas con la infraccion de normas procesales
y a las normas aplicables a la valoracion de la prueba, que la Corte revisara todo el proceso
y expedira le sentencia que en su lugar correspondiera, pero limitando la posibilidad de
revision de los hechos que aparecen de la sentencia o auto y los que son materia de
discusion en la audiencia que se realiza durante la sustanciacion del recurso.

Dicha restriccion afecta la capacidad de la Corte Nacional de Justicia para dictar una
sentencia mas ajustada a los hechos del proceso, que podrian ser omitidos indebidamente
por el Tribunal de instancia, afectandose la actuacion de la Corte.

Es por esta razon que debe permitirse que la Corte Nacional de Justicia realice el estudio
de todos los hechos que obran de autos, siempre que asi lo considere necesario.

Interesa destacar aqui, que tanto la Ley de Casacion como ahora el COGEP, establecen
que, aceptado el recurso y casada la decision impugnada (sentencia o auto), «pronunciara
la que corresponda» (Arts. 16 de la Ley de Casacion y 273 del COGEP), obviamente con
excepcion de que se acepte el recurso por vicios de procedimiento. De ahi que, una vez
anulada la decision recurrida (por efecto de la aceptacion del recurso), las Salas
Especializadas de la Corte Nacional de Justicia deben decidir lo que corresponda, para lo
cual es necesario recurrir al mérito de los autos.

Es mas, si en nuestro sistema de casacion no se ha previsto el reenvio -salvo que se haya
aceptado el recurso por la causal correspondiente a los vicios de procedimiento-, resulta
indudable que la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia que resolvio el
recurso, deberd también dictar una nueva sentencia resolviendo sobre el fondo de lo
planteado inicialmente en la demanda. Ademas, aceptado el recurso de casacion y anulada
la sentencia recurrida, la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia ya no actda
como Corte de Casacion, sino como un organo jurisdiccional de instancia; y, debe por
tanto resolver las pretensiones deducidas en la demanda.

Oportuno es sefialar que tal interpretacion no es reciente y, como tal, atribuible
exclusivamente a la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia, como tampoco es
posible sostener que se trate de una practica judicial nueva; pues una breve revisién de la
jurisprudencia de la entonces Corte Suprema de Justicia, permite advertir que se sefialaba:

El Art. 14 de la Ley de Casacidn, obliga a la Sala a asumir temporalmente facultades de



Tribunal de instancia; pues no puede dejar sin resolver el juicio, mas adn, si como en este
caso el Tribunal inferior no ha examinado el fondo de la litis. La Ley de Casacién le
asigna a este Tribunal de Casacion competencia positiva, ya que cuando casa la sentencia,
dirime definitivamente el pleito con sentencia sustitutiva, sin necesidad de reenvio, salvo
que la causal invocada sea la segunda’7

77 Corte Suprema de Justicia, Sala Segunda de lo Civil y Mercantil, No. 296/2000,
sentencia de 24 de agosto del 2000, publicada en el Registro Oficial No. 238, de 5 de
enero de 2001. Véase entre otras, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, proceso de dafios y perjuicios, sentencia No. 31-2002, de 29 de octubre de
2002, publicada en el Registro Oficial 43, de 19 de marzo del 2003 (F6); Corte Suprema
de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, proceso No. 130/2000, sentencia de 9
de abril de 2001, publica en el Registro Oficial No. 353, de 22 de junio de 2001 (F3,
parte final),

En relacién con la expresion mérito de los autos, dice Joaquin Escriche que el término
autos comprende «el proceso de alguna causa o pleito, o el conjunto de diferentes piezas
de que la causa o pleito se compone, esto es, la reunion o conjunto de la demanda,
emplazamiento, traslado, contestacion, alegaciones, instrumentos, pruebas, articulos
interpuestos, sentencia, ejecucion, y demas tramites judiciales que forman el juicio»’®; y
si, lingliisticamente, por mérito entendemos, «el valor o importancia que tiene una cosa»,
resulta claro que la expresion mérito de los autos se refiere a las constancias procesales
que el juez otorga valor para tomar una decision.

78 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Paris,
Libreria de Rosa, Bouret, 1851) 310.

De hecho, tales expresiones son comunes en el régimen procesal o en la practica
jurisdiccional cotidiana. Se dice, por ejemplo, que el juez ha dispuesto la acumulacion de
autos, o que ha dictado autos para resolver. De ahi que, es claro y pacificamente aceptado
que, en el &mbito juridico y particularmente en el derecho procesal, el mérito de los autos
se usa para referirse a todas aquellas actuaciones procesales que constan en el expediente.
De ahi que, cuando la ley (antes Ley de Casacion ahora Codigo Organico General de
Procesos) establece que, la Sala que conocia del recurso de casacién, para decidir lo que
corresponda en reemplazo de la decision casada, debe considerar el mérito de los autos
es indudable que se refiere a las actuaciones que constan en el expediente, pues ¢de qué
otra manera, sino revisando el proceso (el mérito de los autos), es posible tutelar los
derechos del justiciable y administrar justicia?

Desde luego, no se trata de una situacion exclusiva de nuestro sistema juridico; pues
también otros ordenamientos establecen la facultad de las Salas de Casacion, para resolver
sobre la demanda inicial una vez que se ha aceptado el recurso de casaciéon. Asi por
ejemplo, el Cddigo General del Proceso de Colombia prevé el reenvio en caso de
aceptarse el recurso de casacion por vicios de procedimiento; pero, «si se acoge
cualquiera otra de las causales, la Corte casara la sentencia recurrida y dictara la que debe
reemplazarla» (Art. 349 inc. 2). De su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil de Peru
establece que «si se trata de las causales precisadas en los puntos 1y 2 del Articulo 386,
resuelve ademas seguin corresponda a la naturaleza del conflicto de intereses, sin devolver
el proceso a la instancia inferior» (Art. 396.1)79.



79 El articulo 386 del Codigo de procedimiento Civil establece: “Son causales para
interponer recurso de casacion: 1. La aplicacién indebida o la interpretacion errénea de
una norma de derecho material, asi como de la doctrina jurisprudencial; 2. La
inaplicacion de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial”. La
tercera causal para interponer el recurso de casacion prevé: “3. La contravencion de las
normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la infraccion de las formas
esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales. Esta incluida en el inciso 1
la causal de aplicacion indebida del Articulo 236 de la Constitucion’; y, en caso de
aceptarse el recurso de casacion por esta causa, la Corte Suprema de Justicia debe: “2.1.
Ordena que el 6rgano jurisdiccional inferior expida un nuevo fallo. 2.2. Declara
insubsistente lo actuado hasta el folio en que se cometio el vicio que determind la
sentencia casatoria. 2.3. Declara insubsistente la sentencia apelada y que el Juez que la
expidid lo haga nuevamente. 2.4. Declara insubsistente la sentencia apelada y nulo lo
actuado hasta el folio en que se cometio el vicio que determiné la sentencia casatoria.
2.5. Declara insubsistente la sentencia apelada, nulo lo actuado e inadmisible o
improcedente la demanda. En cualquiera de estos casos, la sentencia casatoria tendra
fuerza obligatoria para el organo jurisdiccional inferior” (Art. 396.2).

También en el ordenamiento juridico espafiol, se establecen supuestos en los cuales, una
vez aceptado el recurso de casacion, corresponde al Tribunal Supremo resolver lo que
corresponda respecto de la demanda inicial; como lo sefiala, por ejemplo, la Ley
reguladora de la jurisdiccién Contencioso-administrativa, que dentro de las normas sobre
la sentencia del recurso de casacion dispone:

En la resolucién de la concreta controversia juridica que es objeto del proceso, el Tribunal
Supremo podré integrar en los hechos admitidos como probados por la Sala de instancia
aquellos que, habiendo sido omitidos por ésta, estén suficientemente justificados segun
las actuaciones y cuya toma en consideracion resulte necesaria para apreciar la infraccion
alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, incluso la
desviacion de poder» (Art. 93.3)%0.

80 No solo la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa contiene una
norma en ese sentido, sino también la Ley reguladora de la jurisdiccion social que
dispone: “c) De estimarse alguno de los restantes motivos comprendidos en el articulo
207, la Sala resolvera lo que corresponda dentro de los términos en que aparezca
planteado el debate, con preferencia de la resolucion de fondo del litigio, incluso sobre
extremos no resueltos en su momento en la sentencia recurrida por haber apreciado
alguna circunstancia obstativa, asi como, en su caso, sobre las alegaciones deducidas en
los escritos de impugnacion, siempre y cuando el relato de hechos probados y demas
antecedentes no cuestionados obrantes en autos resultaran suficientes” (Art. 215. Efectos
de la sentencia).

De ahi que, cuando las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia han aceptado
el recurso de casacion, deben posteriormente resolver sobre los planteamientos de la
demanda inicial, para lo cual pueden recurrir al mérito de los autos que constan en el
proceso.

Por supuesto, no son las Unicas razones que permiten sostener una interpretacion en ese
sentido, ya que también el derecho de tutela judicial efectiva puede llevarnos a una



conclusion similar. Si entendemos que el derecho de tutela judicial efectiva se manifiesta
en el”[... ] derecho a ser parte en un proceso y poder promover la actividad jurisdiccional
[del Estado], a fin de llegar a una decision judicial sobre las pretensiones formuladas™®1;
no sélo resulta aceptable sino también necesario que, una vez anulada la sentencia
recurrida, se dicte una nueva decision resolviendo las pretensiones deducidas de la
demanda inicial que haya planteado el justiciable.

81 Juan Manuel Goig, EIl sistema constitucional de derechos y libertades segln la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Madrid, Editorial Universitas Internacional,
2006) 384.

Asi pues, las Salas de la Corte Nacional de Justicia deben pronunciarse sobre la demanda
inicial, independientemente de que las pretensiones sean acogidas o rechazadas®2; pues,
no en vano nuestro constituyente ha previsto el derecho de toda persona a la «tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses» (Art. 75 CRE); norma que, en
lo que aqui interesa, constituye un mandato para el juez ordinario®3.

82 La doctrina ha establecido con claridad: “[...] el derecho a la tutela judicial efectiva
no se limita a garantizar el acceso a la jurisdiccion, sino también el derecho a que los
Tribunales resuelvan sobre las pretensiones que ante ellos se formulan. Por decirlo
graficamente, no es solo el derecho a traspasar el umbral de la puerta del Tribunal, sino
el derecho a que, una vez dentro, éste cumpla la funcién para la que esté instituido. En
sintesis, el derecho a la tutela judicial efectiva consiste en obtener del 6rgano judicial al
que el justiciable se dirige una resolucion sobre el fondo de la pretension formulada, ya
sea favorable o desfavorable, o una resolucion de inadmision de la misma. Lo que no
garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva es el éxito de la pretension.

Asi pues, el derecho a la tutela judicial efectiva no es el derecho a una sentencia
favorable, sino, mas modestamente, el derecho a obtener una resolucion de fondo, sea
favorable o desfavorable para los intereses de quien insta la actuacion jurisdiccional ”:
Picazo Giménez, “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a la tutela
judicial..., 23-24.

83 Mandato que surge de lo dispuesto en el articulo 172, asi como también de lo previsto
por el legislador en el articulo 23 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

Por ultimo, la posicion que el constituyente otorga a la Corte Nacional de Justicia nos
lleva a una conclusion en igual sentido; pues entender lo contrario, implicaria sostener
que el maximo organo de administracion de justicia no puede otorgar una respuesta
definitiva al proceso, lo cual resultaria incompatible con la vigencia del «Estado
constitucional de derechos y justicia» que establece nuestra Constitucion (Art. 1 CRE).

El control que se ejercer mediante el recurso de casacion no puede ser entendido en
sentido restrictivo; pues, no debe olvidarse, como ya se ha anotado, que el juzgador tiene
la obligacidn de vigilar el cumplimiento de los derechos reconocidos en la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por lo demas, el derecho a la
tutela judicial efectiva no sélo garantiza primigeniamente el acceso a la jurisdiccion, sino
también que todo derecho o interés, llegado el caso, deba poder hacerse valer por su
titular, ante un verdadero 6rgano judicial, «quedando constitucionalmente prohibida toda
forma de denegacion de justicia». De manera que, las Salas Especializadas de la Corte
Nacional de Justicia no satisfacen el derecho de tutela judicial efectiva Unicamente al



aceptar el recurso de casacion, sino cuando la pretension que el justiciable ha llevado ante
los 6rganos de la justicia ordinaria -en la demanda- recibe una respuesta definitiva.

Conforme lo analizado, el recurso de casacion previsto en nuestro ordenamiento juridico
no excluye la posibilidad de que las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia
ejerzan la funcion de control sobre la valoracion de la prueba efectuada por los juzgadores
de instancia; asi como tampoco excluye la facultad de las Salas, una vez que se haya
casado la sentencia, para dictar la resolucion que corresponda con fundamento en mérito
de los autos, considerando los hechos y valorando las pruebas practicadas en el proceso,
cuando ello resulte necesario.

RAZON: Siento por tal que las veinte y tres fojas selladas y numeradas que anteceden
son iguales a sus originales, las mismas que reposan en los libros de Acuerdos y
Resoluciones del Tribunal de la Corte Nacional de Justicia.-Certifico, Quito, de 16 de
mayo del 2017.

FUENTES DE LA PRESENTE EDICION DE LA RESOLUCION DE LA
FACULTAD DE LAS SALAS ESPECIALIZADAS PARA DICTAR SENTENCIA
DE MERITO EN CASACION

1.- Resolucion 07-2017 (Suplemento del Registro Oficial 21, 23-VI1-2017).



