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RESUMEN

Si bien, la figura del abandono procesal tiene por objeto dar eficacia a los principios de celeridad,
certeza y seguridad juridica es decir, busca evitar que los procesos se tramiten de manera
indefinida, éste deberia atacar Unicamente al proceso en si mismo mas no al derecho de accién,
sin embargo, por la manera en que esta desarrollado el COGEP se afecta directamente al derecho
material, por lo tanto, se podria entender que el contenido de los articulos 245 al 249 del Cédigo
Organico General del Procesos, transgrede el principio de acceso a la justicia consagrado en el
articulo 75 la Constitucion de la Republica del Ecuador. Razonablemente, surge la interrogante
de si la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico General de Proceso (LORCOGEP) es
lo suficientemente clara para cubrir los vacios que existian respecto a la figura del Abandono

como forma anormal de terminacion del proceso.

PALABRAS CLAVES

Abandono procesal, Cédigo Organico General del Procesos (COGEP), Ley Organica

Reformatoria del Codigo Organico General de Proceso (LORCOGEP).



ABSTRACT

Although the figure of procedural abandonment is intended to give efficacy to the
principles of speed, certainty and legal certainty, that is, to seek the prevention
processes from being processed indefinitely, it should attack only the process itself
but not the right. However, due to the way in which COGEP is developed,
substantive law is directly affected. Therefore, it could be understood that the content
of Articles 245 to 249 of the General Organic Code of Processes, violates the
principle of access to justice enshrined in article 75 of the Republic of Ecuador
Constitution. Reasonably, the question arises as to whether the Organic Reform Law
of the General Organic Code of Process (LORCOGEP as per its Spanish acronym)
is clear enough to cover the gaps that existed regarding the figure of Abandonment

as an abnormal form of termination of the process.

KEY WORDS:
Procedural abandonment, Organic Procedure Code (COGEP), Organic General

Code Reform Act.

Translated by

Gabriela Cedillo N.



INTRODUCCION

El presente trabajo de titulacion denominado “Regulacion del Abandono procesal en el COGEP
y su Ley Organica Reformatoria 20197, se divide en tres Epigrafes, que responden a la siguiente
problematica: la figura del abandono procesal tiene por objeto dar eficacia a los principios de
celeridad, certeza y seguridad juridica es decir, busca evitar que los procesos se tramiten de
manera indefinida o que existan dilaciones innecesarias; esta figura deberia Gnicamente atacar al
proceso en si mismo mas no al derecho de accion, sin embargo, por la manera en que esta
desarrollada la norma, se podria entender que el contenido de los articulos 245 al 249 del Codigo
Organico General de Procesos transgrede el principio de acceso a la justicia consagrado en el
articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, evidenciando la indefension de la
parte demandante. Posteriormente, el 25 de junio de 2019 fue implementada Ley Organica
Reformatoria al COGEP (LORCOGEP), para solventar los problemas que afectan en la practica
del Derecho y es aqui donde se origina la imperante necesidad de abordar este tema, con el &nimo
de analizar si la Ley Organica Reformatoria satisface o no lo que la Doctrina manifiesta respecto
a la figura del Abandono procesal, y en consecuencia, determinar la urgencia y necesidad de
expedir una nueva reforma que salvaguarde los derechos constitucionales comprometidos en la
practica del Derecho tales como: tutela judicial efectiva, acceso a la administracion de justicia,
debido proceso, entre otros. Consiguientemente, el objetivo general del presente trabajo es
realizar un estudio juridico, critico, doctrinario y jurisdiccional sobre la regulacion de figura
juridica del Abandono procesal con las reformas introducidas en el 2019, demostrar que no son
suficientes y que necesitan ser sustituidas por la Asamblea Nacional, mediante una nueva Ley

Orgénica Reformatoria, que solvente los problemas subsistentes detectados.



Para ello, en el Epigrafe I. se desarrolla desde el punto de vista doctrinario qué es el abandono y
sus antecedentes juridicos con el objeto de fijar con claridad las nociones basicas que sirvan como
punto de partida al presente trabajo de investigacion.

En el Epigrafe Il se realiza un analisis comparativo sobre como se halla regulada la figura del
abandono antes y después de la Reforma al Cddigo Organico General de Procesos, a fin de
establecer de manera concreta si los cambios realizados son positivos o no.

Y en el Epigrafe 111 se establece y desarrolla los problemas detectados respecto de la figura del
abandono en la legislacién ecuatoriana, a la luz de la doctrina'y del conocimiento de la regulacién
normativa actual. Por ultimo, se realiza las recomendaciones necesarias a fin de que el abandono

cumpla el rol que doctrinariamente esta llamado a desempefar.
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CAPITULO I: EL ABANDONO

1.1 Antecedentes historicos de la figura del abandono.

En lo que respecta a los antecedentes juridicos del abandono procesal, la doctrina sefiala que esta
figura surge en el Derecho Romano antiguo, con las leyes de los primeros tiempos de la Republica

a partir de Justiniano y de su Constitucion Properandum.

En el Derecho Romano, las causas se clasificaban en: Judicial Legitima y Judicial Queae Imperio
Coninentur (Palladares, 1956), las Judicial Legitima se efectuaban Unicamente entre ciudadanos
romanos o aquellos que se encontraban en la periferia los muros del Imperio, donde las partes eran
remitidas a un solo juez o ante los recuperadores (Ponce, 1987); no se fijaba un tiempo de duracién
para estos juicios, sino se conservaba la instancia hasta que el Magistrado que conocia de la causa
se pronuncie en sentencia. Ulteriormente, se implemento la Ley Julia ludicaria que estableci6 un
plazo de dieciocho meses a partir del dia que la instancia se hubiere iniciado, una vez vencido este
plazo asi no se hubiese dictado sentencia se extinguia el derecho material que se hacia valer en

juicio de pleno derecho y ya no era posible volver a interponerlo nuevamente.

Por su parte, las causas Judicial Queae Imperio Coninentur, estaban limitadas a la permanencia en
el poder del Magistrado que las habia ordenado, quienes eran elegidos de por vida, y los procesos

que no concluian, podian ser presentados por el actor al nuevo Magistrado contra la misma parte y
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por el mismo objeto, puesto que la caducidad de la instancia se efectuaba practicamente con la

muerte del Magistrado.

En el afio 1530 DC, como solucidn a los inconvenientes que surgen en las causas judiciales tras la
implementacion de la Ley Julia ludicaria, el Emperador Justiniano implementa la Constitucion
Properandum, norma que obligaba a los Magistrados, resolver las causas civiles en el plazo de tres
afios a partir de la contestacion de la contienda. Si la Litis no era decidida en el tiempo, perecia la
instancia y la sentencia emanada era nula. De esta forma, el abandono, caducidad o perencion era
considerado como el limite de tiempo que tenia el juez para resolver la Litis, con el fin de que éstos
cumplan con su obligacion de resolver las causas. Esta ley fue derogada més tarde por Justiniano,
con las novelas 49 y 126. La lex properandum generd entre los comentaristas de
Derecho Romano algunas polémicas, de sobremanera en lo referente al modo de operarse y a
los efectos de la perencién (Palladares, 1956). Posteriormente, con la caida del Imperio Romano la

caducidad se transform6 como sancién a la negligencia de las partes contendientes

En la legislacion Francesa, la perencién como instituto procesal qued6 indefinida, y sus efectos
eran ignorados en la practica. Por un lado, se establecia la perencién, y por el otro, en virtud de la
Insufflatio Spiritus, se podia revivir la instancia por obra de un decreto del principe, de autoridad
delegada o del Presidente del Sagrado Regio Consejo. Tal fue el abuso de esta facultad, que en el

afio de 1539 DC fue suprimida mediante ordenanza.

En la legislacion alemana y austriaca, no se adoptd la Institucion. Estos ordenamientos admiten la

tregua o “descanso del proceso” (stillstand), que es un estado de inactividad sin “consecuencias
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procesales”. El stillstand va desde el Gltimo acto procesal de las partes o del juez, hasta un nuevo

acto de impulso procesal.

1.2 Revision bibliografica de estudios anteriores.

Por ser el presente trabajo la continuacién de la investigacion “Regulacion del Abandono procesal
en el COGEP y su conflicto con el Derecho Laboral” realizada por el abogado Ulloa Quizhpi Pedro;
es menester desarrollar varios conceptos basicos que fueron tratados a detalle por el autor a fin de
posteriormente lograr detectar las incongruencias que existen en nuestra norma respecto de lo que

la Doctrina manifiesta.

Primero, la raiz de donde surge la figura del abandono, objeto de esta tesis, es el Derecho Procesal.
Este, mana con el prop6sito de dirimir el conflicto de intereses de sus asociados, y de sancionar
toda conducta contraria a derecho, a través de un proceso guiado por un tercero (Camacho, Manual
de derecho procesal , 2016). Consecuentemente, es necesario para esta investigacion iniciar
especificando al término proceso, entendido como un conjunto de actos, en donde el abandono

seria consecuencia de la falta de su cumplimiento.

El Diccionario de Derecho Procesal Civil de Eduardo Palladares define al proceso como: “una serie

de actos juridicos que se suceden en el tiempo, y se encuentran concatenados entre si para el fin u
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objeto que se quieren realizar con ellos. Lo que da unidad y vinculacion a los actos, es precisamente

la finalidad que se persigue” (Palladares, 1956).

El Diccionario Juridico de la Real Academia de la lengua espafiola, precisa al proceso como:
“conjunto de actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar la justificacién
en derecho de una determinada pretension entre partes y que concluye por resolucién motivada"

(Diccionario Juridico de la Real Academia de Lengua Espafiola, 2019).

Roberto Guzmén Santa Cruz, en su Repertorio de concepto de derecho procesal civil, define al
proceso como ‘“‘el mecanismo juridico que permite componer el litigio, que permite aplicar la
norma positiva al caso concreto en que existe un conflicto de intereses”. (Guzméan Santa Cruz,

1966).

También, Couture hace bien al decir que el proceso es: “la consecuencia del ejercicio de la accion
del cual surgen derechos, deberes y obligaciones pero de caracter procesal diferentes a los del
derecho material discutido” (Couture, 2014). Y, respecto a la naturaleza juridica del proceso
manifiesta que: “no solo es una investigacion tedrica del mismo, sino que, su estudio tiene una

incidencia de indole practico” (Couture, 2014)

De igual forma Rocco, realiza una definicion técnica y considera que el proceso es “el conjunto
de actividades del organo jurisdiccional y de las partes, necesarias para la declaracion o la
realizacion coactiva de los tutelados por la norma juridica, en caso de incertidumbre o de

inobservancia de la misma norma” (Rocco, 1969).
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Por otro lado, para Devis Echandia, el proceso civil “es el conjunto de actos coordinados que se
ejecutan por o ante los funcionarios competentes del érgano judicial del Estado, para obtener la
declaracion, defensa o realizacion coactiva de los derechos que pretendan tener las personas privada
0 publicas, en vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o insatisfaccion mediante la
actuacion de la Ley en un caso en concreto” (Devis Echandia, Nociones generales de derecho
procesal civil, 1966). Este autor, presenta una definicion mas completa porque su concepto no

solo se limita a la inobservancia de la norma sino cuando existe incertidumbre.

El siguiente término que debe ser analizado es procedimiento, puesto que se lo suele confundir
con proceso, y a pesar de que se encuentran intimamente relacionados esto provoca que se

tergiversen sus conceptos.

El Diccionario Juridico de la Real Academia de la lengua espafiola, manifiesta que el
procedimiento es: “conjunto de normas juridicas que ordenan y regulan un proceso juridico y sus

distintos tramites” (Diccionario Juridico de la Real Academia de Lengua Espafiola, 2019).

En palabras de Carnelutti, el procedimiento es el orden y la sucesion que estos actos deben seguir

para alcanzar el objeto del proceso, es decir la proliferacion de una sentencia (Carnelutti, 1944).

Alsina en cambio, expresa que el procedimiento es el conjunto de formalidades que deben

someterse las partes en la tramitacion del proceso, etimoldgicamente procedere, indica la idea de
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una marcha a seguir, supone una serie de actos que forman el proceso (Alsina, Tratado teérico y

practico de derecho procesal civil y comercial, 1963).

Para Guasp, el procedimiento es “una pluralidad de actos caracteristicos coordinados de modo
que cada uno de ellos es presupuesto de admisibilidad de los siguientes y condicion de eficacia

de los anteriores” (Guasp, 1968).

En conclusién, se debe tener presente lo que expresa Carnelutti en su obra Sistema de Derecho
Procesal Civil, que al proceso se lo debe comprender como el continente y al procedimiento como

el contenido.

El tercer concepto que es de interés porque también suele ser utilizado como sinénimo de proceso
es juicio. El Diccionario Juridico de la Real Academia de la lengua espafola, define al juicio como
el “Acto procesal que tiene por objeto la practica de las pruebas que requieren inmediacion,
cerrandose con la exposicién de las conclusiones finales de las partes” (Diccionario Juridico de la

Real Academia de Lengua Espafiola, 2019).

Segun Carnelutti el juicio es un medio para solucionar controversias entre las partes con la

intervencion de un funcionario jurisdiccional.

Casarino, por su parte define al juicio como una contienda juridica a la que estan sometidas las

partes en busqueda del fallo del tribunal.
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Con la distincién de estos tres conceptos, se puede aseverar que el fin ultimo del proceso en
palabras de Camacho se refleja, por una parte, en el interés del individuo que busca tutela y por
otra, en el interés de la comunidad que busca que la justicia, seguridad social, paz y orden publico

consagrados en el ordenamiento se efectivicen en la practica.

Ahora, una vez aclarados estos conceptos compete referirse al derecho de accion. Del estudio
realizado por el abogado Ulloa Pedro, se puede observar que la doctrina ha expuesto dos grandes
teorias acerca de la naturaleza juridica del derecho de accion: teoria de la accién como inherente al
derecho material y teoria de la accion como derecho autdnomo, que se subdivide en dos tendencias:
teorias concretas y teorias abstractas, las teorias concretas tienen dos grandes escuelas: alemana e
italiana; mientras que, las teorias abstractas presentan diferentes postulados dependiendo la

perspectiva de su autor sobre la verdadera naturaleza de la accion.

A causa de que el derecho de accidn desde el punto de vista procesal, es consecuencia de la relacion
juridico— procesal, el ejercicio del derecho de accién da inicio al proceso, por lo tanto, es el
fundamento del derecho procesal. Entendiendo que el derecho procesal en palabras de Camacho es
el medio para la aplicacion del derecho material que busca la conservacion de la paz, la armonia 'y

la seguridad social, con el fin de evitar que se haga justicia por mano propia.

Desde otra perspectiva, para Couture, la accion es “el poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension”

(Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 2014). Con este concepto se entiende que el
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autor se refiere a la facultad de los individuos de poner en actividad la rama jurisdiccional iniciando
asi un proceso, considerandolo como un atributo de la personalidad del ser humano.

Igualmente, destaca la importancia de la accion como un derecho constitucional, concibiéndola
como uno de los derechos civicos inherentes al ser humano, y si una Ley priva este derecho seria
inconstitucional. Este punto es necesario tener presente en los siguientes capitulos en donde se

analizara si la regulacién de la figura del abandono procesal en el Ecuador es correcta.

Couture, coincide con Carnelutti y Rocco, al pensar que la accion es un derecho auténomo,
abstracto y publico con la diferencia de que no es derecho subjetivo sino un atributo de la

personalidad inherente al ser humano que no puede ser negado.

Adicionalmente, Devis Echandia, aclara la idea de Couture y explica que cuando se refiere al poder
juridico habla del derecho de peticion, que vendria a ser el género, mientras que la accion, es la
especie y supone que deberia ser considerada un derecho publico subjetivo; brindando una
definicién completa, expone que la accion es:
“el derecho publico civico, subjetivo, abstracto y autonomo que tiene toda persona, natural o
juridica, para obtener la aplicacion de la jurisdiccién del Estado a un caso en concreto, mediante
una sentencia y a través de un proceso, con el fin de obtener la declaracion , la realizacion, la
satisfaccién coactiva o la proteccion cautelar de los derechos o relacién juridico-materiales,

consagrados en el derecho objetivo, que pretende tener quien la ejercita” (Devis Echandia, 1963,

pag. 185).
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El autor, explica con claridad que el propoésito de la accién es la obtencidn de una sentencia y
establece diferentes fines por los cuales se interpone la accién en razén de la méas variada

clasificacion de procesos segun la pretension que persiguen.

Chiovenda, creador de la escuela italiana, sefiala que la accion es “el poder juridico de dar vida a
la condicion para la actuacion de la voluntad de la ley, mediante la intervencion de los érganos

jurisdiccionales” (Chiovenda, 1954).

Para Rocco, la accion es “el derecho de pretender la intervencion del Estado y la prestacion de la
actividad jurisdiccional, para la declaracién de la certeza o la coaccion de los intereses, materiales

0 procesal, tutelados en abstracto por las normas de derecho subjetivo”. (Rocco, 1969).

Estos conceptos son adecuados pues estan relacionados con la nocion de las teorias predominantes
actualmente, puesto que no toman en consideracién la titularidad ni la existencia del derecho

material.

En el sistema procesal ecuatoriano se recoge los postulados de la teoria abstracta de la accién, Por
lo tanto, considera a la accion como un derecho subjetivo, publico, abstracto y autbnomo que tiene

por objeto la realizacion de un proceso a fin de obtener una sentencia.

Ahora, es oportuno aclarar el concepto de pretension pues se lo suele confundir con la accién a

pesar de que tienen distinta fuente, objeto y finalidades.
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El Diccionario Juridico de la Real Academia de la lengua espafiola, conceptualiza a la pretension
como “el objeto de una accidn procesal que se concreta en la demanda que formula el actor ante el
correspondiente 6rgano jurisdiccional. Es también equivalente a peticion dirigida al érgano
judicial, que se materializa en la demanda frente a una persona determinada”. (Diccionario Juridico

de la Real Academia de Lengua Espafiola, 2019).

Camacho, precisa que la pretension es el: “acto de voluntad de una persona, en virtud del cual se
reclama del Estado, por conducto de la jurisdiccion, un derecho frente o a cargo de otra persona”
(Camacho, Manual de derecho procesal , 2016). Ademas, sefiala que la pretensién es una
institucion que nace en el derecho procesal tras el avance de las teorias del derecho de accion,

especialmente dentro de las teorias abstractas.

Para Devis Echandia, la pretension es: “la declaracion de voluntad del demandante para que se
vincule al demandado en cierto sentido y para ciertos efectos juridicos concretos mediante la

sentencia” (Devis Echandia, 1966).

Adicionalmente, Carnelutti realiza un anélisis sobre la diferencia entre la pretension con la accion:
primero, la accion es el derecho de proponer una actividad de un funcionario jurisdiccional, y la
pretension es la subordinacion de un interés ajeno al propio. Segundo, la accion es un derecho
subjetivo, y la pretension en un acto juridico. Tercero, la accidén busca que en sentencia que
resuelva el litigio, mientras que la pretension busca obtener un pronunciamiento que favorezca al
accionante. Y por altimo, la accion es ejercida por el demandante en contra del juez, entretanto la

pretension es ejercida por el demandante y dirigida a la contraparte (Carnelutti, 1944).
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1.2 Fundamentacion teorica y doctrinaria del abandono procesal

Es esencial en el presente trabajo de investigacion definir el abandono, pues el estudio versa sobre
esta figura, para ello, se debe considerar que en la Doctrina también se lo conoce como caducidad

de la instancia o perencion.

En palabras de Azula Camacho Jaime (2016), la perencidn, es un vocablo que proviene del latin
perimere, peremptum, que significa extinguir, destruir, anular. En su acepcion natural equivaldria
a la extincion del proceso; se lo puede concebir como uno de los modos anormales de terminacion
del proceso, en virtud de la inactividad de éste durante cierto tiempo, circunstancia ocasionada por
la conducta pasiva del actor y, tiene por objeto responder a un principio de economia procesal y de

certeza juridica, para promover la terminacion plena del proceso.

El tratadista Chiovenda Giuseppe, lo denomina caducidad y manifiesta: “es un modo de extincion
de la relacién procesal, y que se produce después de cierto periodo de tiempo, en virtud de la
inactividad de los sujetos procesales” (Chiovenda, 1954, pag. 310)

Por su parte, Alsina Hugo afirma: “el proceso se extingue, entonces, por el solo transcurso del
tiempo cuando los litigantes no instan su prosecucion dentro de los plazos establecidos por la ley.
Este modo anormal de extincion se designa con el nombre de perencion o caducidad de la instancia”
(Alsina, 1961). Este concepto se refiere Unicamente a la perdida que se da del procedimiento
al momento de declararse el abandono alacausa porque las partes interesadas han dejado

de tramitarlo por el tiempo establecido en la ley.
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Alessandri, asevera que: “el abandono de la instancia produce la pérdida de procedimiento
iniciado, por no haberse hecho gestion alguna en el pleito por ninguna de las partes durante cierto
plazo. El abandono de la instancia solo produce la pérdida del procedimiento, pero no extingue las
acciones y excepciones de las partes, como ocurre con el desistimiento de la demanda” (Alessandri,
1998). El autor menciona que el abandono de instancia se refiere solo a la pérdida de consecucién
de la causa, mas no a la renuncia al derecho que se considera vulnerado y por el cual se acudié al

6rgano jurisdiccional para ser exigido distinguiéndolo notoriamente del desistimiento.

De manera analoga, Chiovenda expresa que: “la caducidad es un modo de extinguirse la relacion
procesal, que tiene lugar al transcurrir un cierto periodo de tiempo en estado de inactividad. No
extingue la accién sino hace nulo el procedimiento, esto es, extingue el proceso con todos sus

efectos procesales y substanciales”. (Chiovenda, 1954).

Como se observa ambos tratadistas distinguen claramente el hecho de que el abandono o caducidad
de instancia no representa una pérdida de la accion sino Unicamente del procedimiento, situacién
que lamentablemente los legisladores ecuatorianos confunden y desarrollan una normativa

contraria a la légica de la Doctrina, y esto lo explica Osorio de manera detallada:

“Abandono de la accion.- facultad de quien ha promovido una accidn judicial para no continuarla.
Si este abandono se manifiesta expresamente, se llama desistimiento, y si se hace de manera tacita,
no instando el procedimiento para que la accion prescriba, se lo llama perencién. En el abandono

de la instancia, el actor puede abandonar la instancia renunciando deliberadamente a continuar el
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procedimiento por el iniciado, sin perjuicio de reservarse, si asi lo conviniere, su derecho a renovar
la demanda en otro juicio, caso en el cual se entendera que ha hecho abandono de la pretension
procesal, pero no de su pretensién juridica. Puede haber abandono tacito cuando el actor deja de
instar el procedimiento por descuido o negligencia o por determinacién consciente, a fin de que su
pasividad produzca la caducidad o perencion de la instancia. El demandado podra abandonar la
reconvencién que hubiere formulado o apartarse del procedimiento o dejar que se le pasen sin
actuar ciertos términos procesales pero su actitud no implica abandono de la instancia, porque el

Jjuicio se mantiene mientras no sea el actor quien lo abandone” (0ssorio, 1973).

Adicionalmente, el tratadista menciona que el abandono consiste en:

“efecto de dejar o aislar personas o cosas, que comprende derechos y obligaciones, pero hay una
excepcion en lo que refiere a derechos que por su naturaleza son irrenunciables, que puede ocasionar
sanciones penales o civiles en contra del abandonante, la gran diferencia radica cuando se trata de

derechos o cosas que no son irrenunciables (Ossorio 2006).

Este concepto destaca el hecho de que la figura del abandono procesal no recae sobre derechos
irrenunciables como lo son los vinculados a procesos de alimentos, ni a temas laborales; éstos
altimos recientemente con la Ley Organica Reformatoria, a diferencia de cuando se trata del

abandono de cosas 0 personas.

Una vez referidas las nociones de varios autores, se puede concluir que el abandono es una figura
juridica prevista en la ley, que extingue la relacion procesal por inactividad de las partes procesales
dentro de los terminos previstos para la prosecucion de la causa, obteniendo el fin del proceso sin

afectar la pretension o excepciones propuestas.
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Por su parte con respecto a la naturaleza juridica del abandono, representa una forma anormal de
terminar el proceso puesto que extingue la relacion juridica procesal en virtud de la inactividad de
los sujetos procesales, mediante auto firme que simplemente impide la continuacion del mismo y

no por medio de una sentencia represente una solucion real del conflicto.

En relacion a los elementos del abandono se distinguen:

El elemento subjetivo, son las partes, tanto el actor como el demandado y pueden ser una persona
natural o juridica, publica o privada. El actor es quien inicia la demanda con el propésito de darla
a trdmite para obtener una sentencia, pero si por dejadez, desinterés, etc., no impulsa la causa,
provoca que el proceso caiga en abandono. No obstante, el demandado, puede practicar las
diligencias que crea necesarias aun cuando la otra parte permanezca inactiva y con su actuacion el
abandono no se produce. Por lo tanto, si ninguna de las partes actda en el tiempo que indica la ley,
se entiende que no tienen interés en que el proceso continte y existe una especie de acuerdo tacito

para cesar el proceso en consecuencia, como sancién se da la pérdida de ejercicio del derecho.

El elemento objetivo es el tiempo fijado por la ley dentro del cual las partes deben actuar, el Codigo
de Procedimiento Civil establecia dieciocho meses, actualmente el Cédigo Organico General de

Procesos (COGEP) actualmente reformado establece 6 meses.

Adicionalmente, se podria considerar como un tercer elemento al 6rgano jurisdiccional, en la
persona de los jueces y juezas, al ser quienes ejercen la potestad publica y se encargan de la

direccion del proceso con la obligacion de resolver las causas dentro del tiempo que sefiala la ley



24

y cumplir con principios como el dispositivo, de celeridad, concentracion, debido proceso, entre
otros; siendo responsables administrativa, civil y penalmente cuando el abandono es consecuencia

de su negligencia, segun los articulos 20 y 139 del C6digo Organico de la Funcion Judicial.
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CAPITULO II: LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL COGEP

2.1 Andlisis comparativo del COGEP antes y después de la Ley Organica

Reformatoria

En el afio 2016 entra en vigencia el Cddigo Organico General de Procesos, para cumplir lo
establece la Constitucion de la Republica, especificamente en su articulo 168 numeral 6 que
manda: “La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de

concentracion, contradiccion y dispositivo” (Constitucion de la Repablica del Ecuador, 2008)

Al entrar en vigencia el COGEP, reemplaza al Cédigo de Procedimiento Civil, cambiando varios
puntos que contenia este Cddigo, entre los mas trascendentes lo referente al Abandono de
causas que se encuentra regulado dentro de los articulos 245 al 249 e instaura un sistema que busca
la agilizacion de los procedimientos judiciales y el correcto funcionamiento de la administracion

de justicia, implementando la oralidad procesal para todas las materias en el ambito civil.

Posteriormente, por regular esta figura en cinco articulos de manera confusa y contraria a lo que
establece la Doctrina, la Legislacion comparada y lo que presentaba el Codigo de Procedimiento
Civil, los legisladores vieron la necesidad de expedir una Resolucion, ésta es la No. 07-2015 del
09 de julio de 2015 y al resultar insuficiente, el 25 de junio de 2019 se implementd Ley Organica

Reformatoria al COGEP, con el fin de cubrir los vacios que dejaba en la préactica del Derecho el
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COGEP respecto al Abandono procesal y otras figuras, pues dentro de la propia Ley, los

Asambleistas reconocen la existencia de falencias y vacios legales que deben ser resueltos.

En base a lo mencionado, a continuacién se realizara un analisis respecto a la procedencia,
improcedencia y efectos del abandono tras la implementacion de la Ley Organica Reformatoria, en

adelante también LORCOGEP.

2.2 Procedencia e Improcedencia del Abandono Procesal

Procedencia del Abandono Procesal

Respecto a la Procedencia, el Cédigo Orgénico General de Procesos en su articulo 245 sefialaba:
“Procedencia.- La 0 el juzgador declarara el abandono del proceso en primera instancia,
segunda instancia o casacion cuando todas las partes que figuran en el proceso hayan cesado
en su prosecucion durante el término de ochenta dias, contados desde la fecha de la ultima
providencia recaida en alguna gestién util para dar curso progresivo a los autos” (Cédigo

Orgénico General de Procesos, 2016).

Mientras tanto, el Articulo 34 de la LORCOGEP indica que se sustituya el articulo 245 por el
siguiente texto:
“Articulo 245. Procedencia.- La o el juzgador declarard el abandono del proceso en primera
instancia, segunda instancia o casacion cuando todas las partes que figuran en el proceso hayan
cesado en su prosecucion durante el plazo de seis meses contados desde el dia siguiente de la

notificacion de la Gltima providencia dictada y recaida en alguna gestién util para dar curso
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progresivo a los autos o desde el dia siguiente al de la actuacion procesal ordenada en dicha
providencia. Este plazo se contara conforme al articulo 33 del Cddigo Civil. No se podra declarar
el abandono, transcurrido el plazo fijado en el inciso anterior, cuando se encuentre pendiente el
despacho de escritos por parte del juzgador." (Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico

General de Procesos, 2019).

En otras palabras, al sefialarse que se podra declarar el abandono cuando “todas las partes que
figuran en el proceso hubieran cesado en la prosecucion del mismo”, se entenderia que si una de
las partes continta con la prosecucion del juicio no cabe la declaracion del abandono, sin embargo,
nada se ha indicado sobre qué debe entenderse por “cesacion de la prosecucion” del juicio,

manteniendo un vacio legal al respecto.

Sobre el tiempo, existe un cambio sustancial, de los 80 dias término que establecia el COGEP,
actualmente se fija un plazo de seis meses, es valioso distinguir que el COGEP se referia a término;
es decir, se calculan Unicamente los dias habiles para computar el periodo en el que opera la
caducidad, tal como establece el articulo 73 del mismo cuerpo legal. Este cambio, representa un
avance puesto que el plazo anterior era demasiado corto, y no respondia a ningln criterio ni

doctrinario ni practico para ser ejercido.

Actualmente, en cuanto al célculo a mas “del dia siguiente de la notificacion de la Ultima
providencia recaida en alguna gestion til” que presentaba el COGEP, también se puede considerar
“desde el dia siguiente al de la actuacién procesal ordenada en dicha providencia (...) no se podra

declarar el abandono, transcurrido el plazo fijado en el inciso anterior, cuando se encuentre
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pendiente el despacho de escritos por parte del juzgado”. (Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo
Organico General de Procesos, 2019). Al respecto, Néstor Arbito Chica, ex VVocal del Consejo de
la Judicatura, explica en una carta enviada al Colegio de Abogados del Pichincha (2015), con un
razonamiento bastante 16gico, que esta norma es aplicable cuando existe inactividad de las partes
procesales dentro del proceso durante el tiempo establecido, pero en caso de que se encuentre
pendiente alguna actuacion judicial no podra declararse el abandono de la causa, puesto que no

dependeria de las partes sino del juez.

Por su parte, acerca del computo para el abandono, establecido en el articulo 246 del COGEP que
expone: “El término para el abandono contara desde el dia siguiente de la tltima notificacion de la
ultima providencia dictada o si es el caso, desde el dia siguiente al de la tltima actuacion procesal”
(Cddigo Organico General de Procesos, 2016), nada ha cambiado, pues no ha sido tratado en la
LORCOGEP, lo que es lamentable pues tal como esta regulado no se permite a las partes realizar
actuaciones que impidan que sea declarado el abandono al sefialar que el tiempo se computa
desde la “altima providencia recaida en alguna gestion til para dar curso progresivo a los autos”
o “ Ultima actuacion procesal”. Ademas, la norma no senala qué debe entenderse por: “providencias
que podrian considerarse como gestion til” ni “actuacion judicial” y pese a que se las pudiera
entender como aquellas donde intervienen los administradores de justicia, de ser asi, se eliminaria
la posibilidad de considerar para el calculo las solicitudes presentadas por las partes, asi lo
manifiesta el Codigo Organico de la Funcion Judicial, en su articulo 139 donde al referirse al
impuso del proceso en su inciso segundo expresa:

“Si se declarara el abandono de una causa o de un recurso por no haberse proseguido el

tramite por el tiempo que sefiala la ley, como consecuencia de la incuria probada de las juezas o los
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jueces, y demas servidores y funcionarios que conocian de los mismos, éstos seran

administrativa, civil y penalmente responsables, de conformidad con la ley” (Codigo Organico

de la Funcién Judicial , 2009).

Ahora bien, a continuacion es necesario de mencionar que el articulo 246 habla de término mientras
que articulo 245 reformado, indica un plazo de seis meses, situacion que podria acarrear
confusiones en la practica del Derecho, al momento de efectuar el cobmputo pertinente para la

declaracion del Abandono procesal.

Improcedencia del Abandono Procesal

En cuanto a la improcedencia de esta figura, el articulo 247 de la norma en mencion indicaba:

“No cabe el abandono en los siguientes casos: 1. En las causas en las que estén involucrados los
derechos de nifias, nifios, adolescentes o incapaces. 2. Cuando las o los actores sean las instituciones

del Estado.3. En la etapa de ejecucion.” (Cddigo Organico General de Procesos, 2016).

Actualmente, la Ley Orgénica Reformatoria del COGEP afiade como causas de improcedencia las
siguientes: “en las que estén involucrados derechos laborales de los trabajadores, en los procesos de
caracter voluntario y en las acciones subjetivas contenciosas administrativas” (Ley Organica
Reformatoria del Codigo Organico General de Procesos, 2019), a continuacion se realiza un breve

analisis de las mismas:
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1. Causas en las que estén involucrados los derechos de nifias, nifios,

adolescentes o incapaces:

La Corte Nacional de Justicia a través de la Resolucién No. 04 del afio 2018, se pronuncia sobre
la regulacion del abandono procesal y su procedimiento, refiriéndose al articulo 87 del COGEP
que regula los efectos juridicos a los que se someten las partes por la falta de comparecencia a la
audiencia Unica, sefialando lo que su primer numeral manda: “Cuando quien present6 la demanda
o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su inasistencia se entendera como
abandono”, (Cadigo Organico General de Procesos, 2016), empero ratifica los casos donde la
figura del abandono no aplica, para lo cual cita el articulo 247 numeral 1 del COGEP, que se refiere
a las causas que involucran nifios, nifias y adolescentes y personas con discapacidad, expresando
literalmente que resultaria “improcedente declarar el abandono por falta de comparecencia a las
audiencias en los procesos de alimentos” (Resolucion 004, 2018). Ademas, considera que
representan un grupo vulnerable, de atencion prioritaria consagrado en la Constitucion de la
Republica 2008 y a fin de cumplir el Principio del Interés Superior del Nifio e Instrumentos
Internacionales sefala: “es necesario definir con claridad el efecto juridico y las consecuencias
gue se generan en razon de la no comparecencia de las partes a la audiencia Unica del procedimiento
sumario, en el que se sustancia las reclamaciones de alimentos” (Resolucion 004, 2018); resuelve:

“Art. 1.- En los procesos sumarios cuya pretension principal sea la fijacion de pensidn alimenticia
de nifias, nifios, adolescentes o personas con discapacidad, la inasistencia a la audiencia Unica de el
o0 la accionante o de ninguna de las partes, obligard a la o el juzgador competente, a emitir
inmediatamente un auto interlocutorio ratificando la pensién provisional fijada en el auto de

calificacion de la demanda, la que se mantendra vigente mientras no sea modificada.
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Art. 2.- La resolucion a la que se refiere el articulo anterior, s6lo sera revisable mediante
incidente de aumento o disminucién de la pensién de alimentos, o por caducidad del derecho

de conformidad con la ley” (Resolucion 004, 2018).

En el mismo sentido, la Resolucidon No. 7 de la Corte Nacional de Justicia publicada en el Registro
Oficial No. 539 del 09 de julio de 2015, en su articulo 4 ratifica las causas en las que no aplica el
abandono: en las que se encuentren involucrados los derechos de las nifias, nifios, adolescentes e
incapaces estableciendo literalmente:
“Art. 4.- No procede el abandono en las causas en que estén involucrados los
derechos de nifias, nifios, adolescentes u otras personas naturales consideradas

juridicamente incapaces”. (Resolucién No. 07, 2015)

Adicionalmente, en su articulo 5 establece que no es responsabilidad del juzgador impulsar el
proceso, sino son las partes quienes deben hacerlo sefialando: “Art. 5.- EI impulso del proceso
corresponde a las partes y la omision de esta carga procesal no es atribuible a la o el juzgador”

(Resolucién No. 07, 2015)

Posteriormente, la Corte Constitucional en Sentencia N.° 008-16-SCN-CC, del 05 de octubre
de 2016, realiza una interpretacion del articulo 247 numeral 1 del Codigo Organico General de
Procesos y también enfatiza que el articulo cuando se refiere a “incapaces” habla exclusivamente
de personas naturales, excluyendo a las personas juridicas de los casos de improcedencia y

manifiesta: “(...) Se ha de entender que la excepcion contemplada en el numeral 1 del articulo 247



32

del Codigo Organico General por Procesos, en relacion a los incapaces opera respecto de personas

naturales” (Sentencia N.° 008-16-SCN-CC, 2016).

2. Cuando las o los actores sean las instituciones del Estado.

Inicialmente, se debe dilucidar que se consideran instituciones del Estado las que sefiala el articulo
225 en la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008:

“Art. 225.- El sector pablico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones
Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.2. Las entidades
gue integran el régimen autbnomo descentralizado.3. Los organismos y entidades creados por
la Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.4. Las personas juridicas
creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de
servicios publicos” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

“Art. 227.- La administracion puablica constituye un servicio a la colectividad que se
rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

idem, el Cédigo Organico General de Procesos en su articulo 301 indica:

“(...) se entendera que forman parte de la administracion pablica todos aquellos organismos
sefialados en la Constitucion. La administracion tributaria esta integrada por la administracion
central, la de los gobiernos auténomos descentralizados y las especiales o de excepcion. Estan
sujetos a la jurisdiccion contencioso administrativa también las personas de derecho privado que

ejerzan potestad publica en virtud de concesion o delegacion a la iniciativa privada, por las acciones
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u omisiones que ocasionen dafos en virtud del servicio concesionado o delegado” (Cédigo Orgénico

General de Procesos, 2016).

Complementariamente, la Sentencia N.° 008-16-SCN-CC, del 05 de octubre de 2016 emitida

por la Corte Constitucional sefiala:
“En los procesos en los cuales se ven inmersas entidades publicas no opera el abandono,
considerando que a través de sus actividades se precautela el bien comun de los ciudadanos, aquello
deviene en una medida proporcional para garantizar el bienestar del conglomerado social; més aun
considerando que tanto el articulo 389 del Codigo de Procedimiento Civil, como el articulo 247
numeral 2 del COGEP, contemplan esta excepcionalidad, sefialando de forma expresa que este
abandono no opera cuando las o los actores sean las instituciones del Estado.
En cuanto a las personas juridicas de derecho privado, no se encuentra un justificativo
constitucional que permita evidencias la aplicacion conforme a la Constitucion de la
excepcionalidad especificada en el articulo 247 numeral 1 del COGEP, puesto que la aplicacion de
esta excepcionalidad a este tipo de personas mas bien implicaria un trato diferenciado, injustificado
en relacion a las personas naturales en cuanto al ejercicio de sus derechos dentro de un proceso”
(Sentencia N.° 008-16-SCN-CC, 2016).
“Por lo antes expuesto, se puede establecer que las normas gue permiten gque opere el abandono, no
vulneran el derecho a la defensa de las personas juridicas puesto que a lo largo del proceso se
garantizaran todos los derechos de estas instituciones, encontrandose las excepcionalidades
claramente y expresamente determinadas.” (Sentencia N.° 008-16-SCN-CC, 2016).

Con lo referido, se esclarece por qué no procede el abandono cuando el actor sea una institucién
del Estado, concluyendo que esta excepcién no transgrede el Principio de igualdad ante la ley,

sino de cierta forma protege el interés de los particulares involucrados como parte de un proceso.
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3. En la etapa de ejecucion

El fundamento de esta excepcion, radica en el hecho de que las obligaciones contenidas en un
titulo de ejecucion, ya han sido previamente conocidas en un proceso en el cual se ha sustanciado
y resuelto los asuntos contenciosos, en otras palabras, en la etapa de ejecucion el derecho ya esta
declarado, ya existe cosa juzgada Yy solo necesita efectivizarse, cumpliendo con el derecho a la
tutela judicial mediante el acatamiento de la sentencia.

La Corte Constitucional en la Sentencia N.° 211-17-SEP-CC revela: “si bien es pertinente que
exista la facultad del juez para declarar el abandono de la causa, esta no puede ser ejercida en
cualquier momento del proceso”. (Sentencia N.° 211-17-SEP-CC , 2017). Este fallo surge a
consecuencia de que en el Cédigo de Procedimiento Civil, no se contemplaba al abandono en
etapa de ejecucion como caso de improcedencia, por ello fue ineludible regular este aspecto

mediante una jurisprudencia de caracter vinculante.

4. Las que estén involucrados derechos laborales de los trabajadores

Esta causal es nueva, ha sido incorporada de manera acertada por la LORCOGEP respondiendo al
hecho de que los derechos laborales gozan de rango constitucional segun el articulo 33 de la Carta
Magna que sefiala:

“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal
y base de la economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su
dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo

saludable y libremente escogido o aceptado” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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Los derechos de los trabajadores por su naturaleza son irrenunciables, asi lo contempla el articulo

326 numeral 2 de la Constitucién de la Republica que dispone: “Los derechos laborales son

irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)

En igual sentido, el Cadigo del Trabajo en su articulo 4 se refiere a la irrenunciabilidad de derechos

y sefiala que los derechos de los trabajadores son irrenunciables, pues todo pacto en contrario sera

nulo.

Por su parte, los jueces de la Corte Constitucional dentro del Caso N° 0002-19-OP, se pronuncian

acerca del asunto en los siguientes términos:
“(...) esta Corte Constitucional estima que desde el método teleoldgico previsto en el articulo 3
numero 6 de la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional que estable
que: “Las normas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto normativo”, se desprende
que la razdn para legislar, la ratio legis de esta reconfiguracién de las causas en las que no procede
el abandono, en especifico en la inclusion de nuevos procesos, como es el caso de las causas en las
gue estén involucrados los derechos de adultos mayores y de las personas con discapacidad, los
derechos laborales de los trabajadores, los procesos de caracter voluntario y las acciones
contenciosas administrativas subjetivas, dado que contienen intereses constitucionalmente
relevantes, derivados de las relaciones juridicas generalmente “asimétricas” de las que surgen estos
conflictos y controversias, se encuentra justificado” (Caso N°. 0002-2019-OP, 2019).

Es por esta razén, que el Estado al ser el encargado de brindar proteccion y salvaguardar los

derechos de los trabajadores, tiene la obligacion de garantizar su respeto y eficacia; por ello,

apreciando su trascendencia requerian de manera urgente ser incluidos en el articulo 247 del

COGEP para evitar que se continle vulnerando este derecho como ocurria antes de la Reforma.
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5. En los procesos de caracter voluntario

Los procedimientos voluntarios, se encuentran regulados en el articulo 334 del COGEP que indica
cuales se considerardn como tales y tienen competencia exclusiva de los juzgadores:
“1. Pago por consignacion. 2. Rendicion de cuentas, 3. Divorcio o terminacidn de unién de hecho
por mutuo consentimiento, siempre que haya hijos dependientes. 4. Inventario, en casos previstos.
5. Particion. 6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de personas
sometidas a guarda.
También se sustancian en este procedimiento los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el
otorgamiento de autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por razon del estado

de las cosas, se resuelvan sin contradiccion.” (Codigo Organico General de Procesos, 2016).

Se entenderia entonces que el legislador cuenta con un gran margen de discrecionalidad para

decidir cuando es improcedente declarar el abandono, conforme al articulo 336 del COGEP, que

alude respecto la oposicion en los procesos voluntarios manifestando:
“Las personas citadas o cualquier otra que acredite interés juridico en el asunto, podrdn oponerse
por escrito hasta antes de que se convogue a la audiencia. La oposicion debera cumplir los mismos
requisitos de la contestacion a la demanda. La o el juzgador inadmitird la oposicion cuando sea
propuesta sin fundamento o con el proposito de retardar el procedimiento. En los deméas casos,
se entendera que ha surgido una controversia que debera sustanciarse por la via sumaria,
teniéndose la solicitud inicial como demanda y la oposicién como contestacion a la demanda. En
tal caso, la o el juzgador concedera a las partes el término de quince dias para que anuncien las
pruebas, hecho lo cual se convocara a la audiencia” (Cddigo Organico General de Procesos, 2016)

En otras palabras, es procedente la declaratoria de abandono una vez que el procedimiento

voluntario se transforma en sumario.
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6. En las acciones subjetivas contenciosas administrativas

En esta causal, es necesario primero mencionar a qué se refiere la materia contenciosa

administrativa, de suerte que, se cita a la doctora Durdn Elena que su obra titulada “Los recursos

contencioso administrativos en el Ecuador” publicada en el 2010 comunica:
“La doctrina considera a lo contencioso administrativo como el conflicto que se suscita entre la
Administracion y los particulares que, en sede judicial, discuten la eficacia juridico-legal de un acto
0 resolucion emanados del poder pablico, que ha causado estado. Se dice que ha causado estado
cuando un acto o resolucion no son modificables en sede administrativa o se han agotado,
facultativamente, los recursos tendientes a su modificacién. Estas pretensiones, en materia
contencioso administrativa pretenden obtener una decision final del 6érgano judicial competente y

la tutela efectiva de un derecho violado” (Durén, 2010)

En concordancia, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa establecia:
“Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas naturales o
juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas

juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo del demandante.

Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso - administrativo contra resoluciones
administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o reconocidos por una ley, cuando
tales resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna disposicion de caracter
general, si con ésta se infringe la ley en la cual se originan aquellos derechos” (Ley de la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa, 2014).
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En palabras de la doctora Duran Elena (2010):
“Segun estas normas, el recurso contencioso administrativo que ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto
administrativo de que se trate, se remite al recurso de plena jurisdiccion o subjetivo y, al tratarse de
la tutela del cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, se remite al
recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder y puede proponerse por quien tenga interés
directo para deducirlo, solicitando al Tribunal la anulacion del acto impugnado por adolecer de un

vicio legal” (Durén, 2010).

En el mismo sentido, el articulo 3 de misma ley, indicaba las clases en las que se divide el recurso
contencioso- administrativo y son: de plena jurisdiccion o subjetivo y de anulacion u objetivo,
conceptualizando al recurso de plena jurisdiccion o subjetivo como aquel que ampara un derecho
subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata.

Adicionalmente, la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en el articulo 196, dispone:
“Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones o
instituciones del Estado, podran ser impugnados ante los correspondientes drganos de la
Funcion Judicial, en la forma que determina la ley”, norma imperativa que instrumenta la
justiciabilidad de los actos administrativos mediante los recursos antes indicados”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Respecto al Recurso de plena jurisdiccion o subjetivo que compete a la causal en desarrollo, la

doctora Duran Elena (2010) sefiala que su fundamento es la lesion de un derecho subjetivo por el
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cual se persigue el reconocimiento de una situacion juridica frente al abuso por parte de la
administracion; tiene relacion con toda clase de lesion a los derechos subjetivos y, se remite a
cuestiones patrimoniales, contratos o responsabilidad de la administracion., sefialando que:

“Se denomina de plena jurisdiccion porque el juez que lo conoce actiia con plenos poderes que le
permiten no sélo declarar ilegal el acto administrativo sino también cesarlo e inclusive adoptar las
medidas de reparacion del dafio causado por la violacidn. Puede demandarse el amparo de un
derecho subjetivo aunque el acto impugnado sea de caracter general (...), considerando que el
recurso de plena jurisdiccidn o subjetivo, tutela el derecho subjetivo de una persona, reconocido por
el ordenamiento juridico en su mas amplia manifestacion: reglamentos, actos y resoluciones de la
administracion publica. El efecto de la sentencia pronunciada es esta clase de recurso es interpartes.
(...) este recurso puede deducirse para impugnar no s6lo actos y resoluciones de caracter individual,
sino también, de caracter general cuando éstas violan derechos subjetivos del recurrente, en cuyo
caso el juez esta facultado para adoptar las medidas pertinentes para cesar el efecto particular que
se ha cuestionado, sin atacar el contenido general de la resolucion impugnada. Con esta clase de
recurso puede demandarse la ilegalidad o su declaratoria de nulidad, pero este Gltimo (nicamente
en los casos sefialados en la ley cuya violacion se denuncia, siempre que la omision o
incumplimiento causen gravamen irreparable o influya en la decision.

La diferencia entre ilegalidad y nulidad radica en que en el primer caso, al ser declarada, el acto
administrativo que existio, pierde todos sus caracteres juridicos y en el segundo caso, se lo tiene
como no inexistente. En la practica, la invocacién de ilegalidad o nulidad, generalmente comporta
la extincion del término legal que la ley concede para su interposicion, considerando que el tramite
para los dos es comin y que los requisitos para su presentacion son también comunes”. (Durén,

2010).
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Es imperioso aclarar que actualmente, tras la entrada en vigencia del Cdodigo Organico General de
Procesos (COGEP) en el mes de mayo de 2016, la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa ha sido derogada y el cuerpo normativo vigente en su articulo 326 numeral uno
indica cuales son las acciones subjetivas que se tramitaran en el procedimiento contencioso
administrativo:
“1. La de plena jurisdiccion o subjetiva que ampara un derecho subjetivo de la o del accionante,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por hechos o actos

administrativos que produzcan efectos juridicos directos. Procede también esta accion contra actos

normativos que lesionen derechos subjetivos” (Codigo Organico General de Procesos, 2016)

Igualmente, el Cdodigo Organico Administrativo también conocido como COA, en su articulo 106,
se refiere a la declaracion de nulidad sefialando:

“Las administraciones publicas anulardn de oficio el acto administrativo, mediante el ejercicio de
la potestad de revision. La persona interesada puede solicitar la declaracion de nulidad del acto
administrativo a través de la interposicidn de una reclamacién o un recurso administrativo. La o el
interesado que se crea lesionado en un derecho subjetivo amparado en el ordenamiento juridico,
puede solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo, aunque no haya comparecido al

procedimiento administrativo, previamente”. (Codigo Organico Administrativo, 2017)

Con estos antecedentes, es posible afirmar que por una parte, es acertada la decision de los
legisladores de incluir las acciones subjetivas contenciosas administrativas a los casos de
improcedencia del abandono procesal por el interés general que provoca mantener un acto del cual

se discute su validez o que se considera nulo pues si se declara el abandono significa que el Tribunal
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Contencioso no hizo control de legalidad necesario de ese acto y consecuentemente la
administracion de justicia tendria que soportarlo en la vida juridica por ende, el particular seria
doblemente vulnerado por parte de la administracién publica, primero con el acto nulo y luego con
la declaratoria de abandono impidiéndole volver a demandar.

Por el contrario, el Tribunal Contencioso Administrativo al no poder declarar el abandono de este
tipo de acciones estaria obligado a mantener procesos judiciales indefinidamente activos,
generando una carga procesal excesiva a pesar de que actualmente, los Tribunales ya estan
colapsados vulnerando asi principios como celeridad, certeza y economia procesal que

tedricamente se intentan salvaguardar.

2.3 Efectos del Abandono Procesal

El desarrollo de este punto, es esencial dentro del presente trabajo de investigacion visto que, los
efectos que producia la declaratoria del abandono segun el Cédigo Orgéanico General de Procesos
regulados en el articulo 249 que expresaba:

“Art. 249.- Efectos del abandono. Declarado el abandono, se cancelaran las providencias
preventivas que se hayan ordenado en el proceso. Si se declara el abandono de la primera instancia,
no podra interponerse nueva demanda. Si se declara el abandono en segunda instancia o en el recurso
extraordinario de casacion, se tendra por desistida la apelacion o dicho recurso y por firme la
resolucién recurrida, y se devolveran las actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde

procedieron” (Cddigo Organico General de Procesos, 2016).

Fueron uno de los principales temas a considerarse al realizar la Ley Organica Reformatoria de la

mencionada norma, tanto asi que dentro del Proyecto de la LORCOGEP enviado el 27 de enero de
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2017 a la Asambleista Rosana Alvarado como primera Vicepresidenta en ejercicio de la
Presidencia de la Asamblea Nacional, el doctor Miguel Angel Moreta Panchez, en la exposicion
de motivos sefiald:

“No obstante y pese a los indudables beneficios que trae el Codigo Organico General de Procesos,
existen una serie de disposiciones que merecen ser revisadas, analizadas, discutidas y reformadas.
Asi, es necesario abordar y debatir temas trascendentales como la recusacion, el abandono, (...)”
(Moreta, 2017)

“Una de las instituciones que mas graves problemas esta causando a la ciudadania es el abandono
procesal, que constituye una forma de terminacion extraordinaria del proceso, institucion que
comenzé su vigencia desde que el Codigo fue publicado en el Registro Oficial de conformidad a lo
ordenado por la disposicién General Segunda de este cuerpo normativo. Sin embargo, en diversas
judicaturas se ha observado que son cientos de causas y en todas las materias, que debido a las
nuevas reglas del abandono, los litigantes han perdido juicios por esta causa provocando verdaderos
dramas humanos, ya que en multiples ocasiones en los procesos judiciales se litigan miles e incluso

millones de dolares” (Moreta, 2017)

Ademas, el Asambleista Moreta enfatiza que:

“Es deber ineludible de la Asamblea Nacional corregir disposiciones que no se adecuan al
Estado de derecho y justicia proclamado por el Articulo 1 de la Constitucion de la
Republica. Que, varios articulos del Cddigo Organico General de Procesos han provocado
una seria de problemas y conflicto en el que son necesarios reformarlos a fin de garantizar
los derechos de los usuarios de la administracion de justicia, y que es necesario contar con
una normativa procesal disefiada para precautelar y salvaguardar los derechos de los

ciudadanos”. (Moreta, 2017)
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Ulteriormente, el 18 de junio de 2018 en el Informe para primer debate del Proyecto de Ley
Organica Reformatoria del Cddigo Organico General de Procesos, emitido por la Comision
encargada se menciono respecto a la declaracion del abandono que:
“El ex asambleista Miguel Angel Moreta, dentro de su proyecto de ley reformatoria, establece varios
cambios a los articulos 245, 247, 248 y 249 del COGEP relacionados con el abandono de las causas
(...). El catedratico Fabian Jaramillo propone que la declaratoria de abandono se cuente en meses
conforme sefiala el articulo 33 del Cédigo Civil que establece:
“Todos los plazos de dias, meses o afios de que se haga mencion en las leyes, o en los decretos del
Presidente de la Republica o de los tribunales o juzgados, se entendera que han de ser completos; y
correran, ademas, hasta la media noche del Gltimo dia del plazo. El primero y el dltimo dia de un
plazo de meses o afios deberan tener una misma fecha en los respectivos meses. El plazo de un mes
podra ser, por consiguiente, de veintiocho, veintinueve, treinta o treinta y un dias, y el plazo de un
afio de trescientos sesenta y cinco o trescientos sesenta y seis dias, segtn los casos.” (Cédigo Civil,
2005). Con la finalidad de evitar interpretaciones respecto a los que fueron habiles y los que no lo
fueron. Cabe recalcar que conforme la jurisprudencia comprada en Colombia, el desistimiento técito
opera cuando un proceso en cualquiera de sus etapas, se encuentra inactivo por un afio y cuando un
proceso en etapa de ejecucidn se encuentra inactivo por dos afios.
También cuando una parte procesal no haya cumplido una carga procesal o un acto que debia hacer,
para lo cual el juez concedera 30 dias de persistir tal conducta, el juez declarara el desistimiento
tacito. Una vez declarado el desistimiento por primera vez, el demandante puede iniciar una nueva
demanda después de seis meses contados a partir de la providencia que lo declaré.
Actualmente, en el Ecuador los efectos de la declaracién del abandono en la primera instancia es la

gue el accionante no pueda interponer nueva demanda conforme el articulo 249 del COGEP, lo que
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constituye una grave limitacién al derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado en la
Constitucion de la Republica en su articulo 75 que manda:

“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad;
en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Y, genera que el derecho
sustantivo reclamado como pretension a traves de la demanda, a futuro no sea exigible
judicialmente.

En materia constitucional, se limita al ciudadano a acudir a los 6rganos judiciales a presentar una
nueva demanda es decir, se le limita el ejercicio de su derecho de accidn y consecuentemente su
tutela judicial efectiva (...).

Como podemos observar, en otras legislaciones no se genera sancion igual, a la de norma procesal
establecida en el COGEP; ademas, solo opera bajo presupuestos mas rigurosos que los fijados en
nuestra ley, ya sea en cuanto al tiempo necesario para que opere 0 en la reiteracion de la conducta
del abandono; razén por la cual, los miembros de la Comision han visto necesario la incorporacion
de dichas reformas, respecto al tratamiento del abandono y sus efectos, permitiendo que se presente
una nueva demanda transcurrido un tiempo desde que se declaré el abandono”. (Informe para primer
debate del Proyecto de Ley Orgéanica Reformatoria del Cédigo Organico General de Procesos,

2018).

Acto seqguido, el 16 de octubre de 2018, fue aprobado el Proyecto de Ley Organica Reformatoria
del COGEP por la Asamblea Nacional indicando en su articulo 37 que se sustituya el articulo 249

por el siguiente texto:
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“Articulo.- 249. Efectos del abandono: Declarado el abandono, se cancelaran las providencias
preventivas que se hayan ordenado en el proceso. Si se declara el abandono por primera vez
en primera instancia, el demandante podrd presentar una nueva demanda sobre las mismas
pretensiones, despues de seis meses contados a partir del auto que lo declar6. Si se declara el
abandono por segunda ocasion sobre la misma pretensidn, se extinguira el derecho y no podra
interponerse nueva demanda. Si se declara el abandono en segunda instancia o en el recurso
extraordinario de casacion, se tendra por desistida la apelacion o dicho recurso y por firme la
resolucion recurrida, y se devolveran las actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde

procedieron” (Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico General de Procesos, 2019).

El 14 de noviembre de 2018, el articulo fue objetado por el Presidente de la Republica Moreno
Garces Lenin, alegando que:

“Una vez declarado el abandono de una causa, no cabe procesalmente que se pueda presentar una
nueva demanda. Aquello contraria la seguridad juridica, el debido proceso y el derecho a la defensa.
(...) Ademas, contaria la buena fe y lealtad procesal (...). La propuesta efectuada violenta la
seguridad juridica, el debido proceso y el derecho a la defensa de los sefialados articulos 82y 76 de

la Constitucion”. (Objecion Parcial por Inconstitucionalidad, 2018).

Consecuentemente, la Asamblea Nacional apertura el caso N° 0002-19-OP debido a la objecion
presidencial por inconstitucionalidad, la Jueza Constitucional Carmen Corral Ponce al ser sorteada
y electa como ponente, avoca conocimiento y llama a audiencia publica para el dia 27 de febrero
de 2019. Posteriormente, los Jueces de la Corte Constitucional del Ecuador se pronuncian y en los

fundamentos de su dictamen indican:
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“El ejecutivo establece que la posibilidad de presentarse una nueva demanda aun cuando se ha
declarado el abandono afecta la buena fe, cosa juzgada y lealtad procesal, asi como contraviene lo
derechos al debido proceso y la seguridad juridica.

El legislativo establece que el efecto del abandono, en cuanto no se puede volver a presentar la
demanda es excesivamente gravoso, debiendo reformarse, ya que constituye una grave limitacion
al derecho a la tutela judicial efectiva, al impedir que el derecho sustantivo reclamando no pueda
ser exigible en el futuro.

El Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal expone que la reforma asegura la tutela judicial
efectiva, y que no hay razon para sostener que una vez declarado el abandono es constitucional no
volver a proponer la demanda. Lo contrario no poder hacerlo, atenta directamente contra el derecho
de acceso a la justicia.

Esta Corte Constitucional aprecia que la reforma al establecer una oportunidad para que el
demandante presente nuevamente su demanda en el plazo de 6 meses, si se ha declarado el abandono
en primera instancia por primera vez, impidiéndole hacerlo si se declara el abandono en una segunda
ocasion, ratifica el derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el articulo 75 de la Constitucion.
En esta linea, la Corte Constitucional estima que la reforma coadyuva a la seguridad juridica
estableciendo el alcance y efectos que esta institucion del derecho procesal, como es el abandono,
asunto gue como parte de la regulacion sobra las formas de terminacion de los procesos, corresponde
al legislador dentro del marco constitucional.

En tal virtud, en la forma que ha sido planteada por el Ejecutivo, no procede la objecion por
inconstitucionalidad a la reforma, siendo una regulacion procedimental legalmente configurable”

(Caso N°. 0002-2019-OP, 2019).
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Con todo lo expuesto, se aclara el panorama del porqué era necesaria una reforma respecto a los
efectos abandono procesal. Sin embargo, a continuacion es necesario examinar si la regulacion

actual es correcta y completa.

Segun el articulo 249 del COGEP, el primer efecto cuando se ha declarado el abandono, se refiere
a la cancelacion de las providencias preventivas que se hayan ordenado en el proceso, este efecto

se ha mantenido con justa razon desde el Codigo de Procedimiento Civil.

Las providencias preventivas, se encuentran reguladas en el articulo 124 del COGEP, pueden
solicitarse antes de la presentacion de la demanda y dentro del proceso, del mismo modo, podrén
ser ordenadas en un procedimiento ejecutivo, tal como lo establece el articulo 351 del mismo
cuerpo normativo, cuando se acomparie a la demanda los certificados que acreditan la propiedad

de los bienes del demandado.

Su objetivo, radica en precautelar que el objeto sobre el cual se litiga o va litigar no se deteriore,
destruya, oculte; para asi asegurar el cumplimiento de la resolucién consiguientemente, este efecto
tiene su razén de ser en que declarado el abandono, por ser una forma anormal de terminar el
proceso, no tendria sentido la subsistencia de las providencias preventivas, en virtud de lo cual el

juzgador ordena su cancelacion.

Inmediatamente, el articulo trata la declaracion por primera vez en primera instancia y explica:

“El demandante podréd presentar una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, después

de seis meses contados a partir del auto que lo declar6”, advirtiendo que si vuelve a declarar el
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abandono en la pretensién por segunda vez, se extinguira el derecho y no podré interponerse nueva

demanda.” (Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico General de Procesos, 2019).

Este efecto a diferencia del anterior cambia radicalmente puesto que, ahora si se permite presentar
una nueva demanda siempre que se cumpla con el tiempo sefialado de 6 meses a partir de la
declaracion de abandono por primera vez, no obstante continda limitando su interposicion, al aludir
que en si se declara el abandono por segunda vez ya no es posible insertar una nueva demanda por

la misma pretension.

Siendo asi, se protege el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva que tienen los ciudadanos y se
garantiza la seguridad juridica, que de conformidad al articulo 82 de la Constitucion: “se funda en
el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008);

derechos que estaban siendo vulnerados en la practica de la normativa anterior.

No obstante, es una solucion alejada a la Doctrina y la legislacion comparada, porque sigue
provocando la extincion del derecho material pretendido en juicio de forma irreversible al restringir
su interposicion tras la declaracion del abandono. En este contexto, es necesario recordar que el
derecho de accion a mas de ser la especie del derecho de peticion, es un derecho constitucional que

no puede ser privado de su ejercicio por una norma de caracter procesal como lo es el COGEP.

Finalmente el articulo sefiala:
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“Si se declara el abandono en segunda instancia o en el recurso extraordinario de casacion,
se tendrd por desistida la apelacion o dicho recurso y por firme la resolucion recurrida, y se
devolveran las actuaciones al tribunal o a la judicatura de donde procedieron”. (Ley Organica

Reformatoria del Cédigo Organico General de Procesos, 2019).

Primero, en la redaccion del articulo dentro la LORCOGEP, mantienen el término “desistida” como
sindbnimo de “abandono” por el hecho de que ninguna de las dos figuras procesales permite volver
a demandar, empero sus consecuencias juridicas- procesales son totalmente diferentes y estan

reguladas de modo independientemente en el COGEP.

La actual reglamentacién conserva el desequilibrio entre la legislacion ecuatoriana y la Doctrina
en general, situacion que en la LORCOGEP debia ser mejorada y segln se puede revisar no
sucedio, tal como ya lo manifest6 en su trabajo de titulacion el abogado Ulloa Pedro:

“La doctrina es clara y precisa en el desarrollo de los postulados del derecho de accion. Como
manifiesta Devis Echandia, este, tiene dos momentos: abstracto y concreto. Cuando el derecho se
manifiesta a traveés de la demanda este se encuentra en su forma concreta manifestandose a través
del proceso. Mientras que cuando no se ha presentado la demanda, este, se encuentra en su forma
abstracta. Por lo tanto, segun la doctrina predominante, los efectos del abandono procesal deberian
recaer sobre el proceso y la relacion procesal mas no sobre el derecho de accién en su forma
abstracta. Consecuentemente, debemos diferenciar entre el derecho de accion y el ejercicio del
derecho de accion. De igual forma deberia diferenciar entre la renuncia y el desistimiento y
abandono de un derecho. Cuando el legislador regula los efectos del abandono procesal no toma en

consideracion estas distinciones cuando la doctrina los tiene claramente delimitados. Estas
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confusiones en el legislador provocan una falta de armonia entre nuestra legislacion y la doctrina

predominante” (Ulloa, 2019)

Asi también, es preciso tomar en cuenta que las resoluciones de primera instancia seran recurribles
en apelacion, casacion o de hecho, conforme lo prevé el COGEP en el inciso segundo del articulo
250; y especificamente sobre el recurso de apelacion el articulo 256 reformado que menciona:

“(...) procede contra las sentencias y los autos interlocutorios dictados dentro de primera instancia
asi como contra las providencias con respecto a las cuales la ley conceda expresamente este recurso.
Se interpondra de manera oral en la respectiva audiencia” (Ley Organica Reformatoria del Cédigo

Organico General de Procesos, 2019)

Al respecto, en la Sentencia N°. C-153/95, la Corte Constitucional Colombiana se pronuncia por

medio de su Magistrado el doctor Antonio Barrera Carbonell quien anuncia:
“(...) la doctrina admite que el recurso de apelacion hace parte de la garantia general y universal
de impugnacion que se reconoce a quienes han intervenido o estan legitimados para intervenir en la
causa para obtener la tutela de un interés juridico propio, con el fin de que el juez de grado superior
revise y corrija los defectos, vicios o errores juridicos del procedimiento o de la sentencia en que
hubiere podido incurrir el a-quo™ (Sentencia No. C-153/95., 1995). Se deduce entonces que, el
objetivo de la parte recurrente es que los jueces de segunda instancia reexaminen los actos

procesales realizados en la instancia anterior.

Aparte, en caso de que se declare el abandono de la segunda instancia, la sentencia de la primera
tendra fuerza de cosa juzgada, lo que representa que si se interpone un nuevo juicio con el mismo

fondo, la parte accionada podra excepcionarse en cosa juzgada que en palabras de Couture no es
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sino: “la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen en contra medios de
impugnacion que permitan modificarla” (Couture, 2014); situacion que representa una afectacion
al principio de doble instancia consagrado en el articulo 8 de la Declaracion de los Derechos
Humanos que explica: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948);
pues si se declara el abandono de la segunda instancia ya no se llevaria a cabo la revision de la resolucién

de primera que ha sido recurrida por una parte procesal que considera que sus alegaciones no han sido

bien apreciadas y pretende el remiendo de la instancia superior, dejando su derecho indefension.

Consecutivamente, el articulo hace mencién al recurso extraordinario de casacion, cuyo fin es en palabras

del doctor Cornejo José:
“Perseguir la correcta interpretacion y aplicacion del derecho objetivo, entendido como el conjunto
de normas juridicas que constituyen un ordenamiento juridico, en donde a nivel sustantivo de
acuerdo esta causal especifica, la norma debe ser clara para entender su sentido, ya que no basta con
la interpretacion literal, debido a que esta interpretacion puede ser obscura u ambigua, dando como
resultado una incorrecta interpretacion de la norma, y consecuentemente, una incorrecta aplicacion
de la misma. Por lo tanto, en tales situaciones el Juez tiene que recurrir a otros mecanismos
procesales para encontrar el criterio de decision. En resumen, el recurso de casacion tiene por
finalidad esencial el control juridico de las resoluciones judiciales, con el propdsito de lograr la
correcta observancia y aplicacion del derecho objetivo, buscando evitar la violacion de la norma

juridica” (Cornejo, 2017).
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Entre tanto, el efecto que se le otorga al abandono hallandose la causa en el recurso de casacion
conforme al articulo 249 reformado, es el mismo que al recurso de apelacion, esto es que la
resolucién de segunda instancia quede firme. Por otro lado, este articulo ni por ser el pertinente,
nada enuncia respecto de la declaracién del abandono por inasistencia a la audiencia de
conformidad con lo que manda el articulo 87 del COGEP, situacion transcendental que merece ser

desarrollada a profundidad en el siguiente capitulo.



53

CAPITULO I1l: PROBLEMAS DETECTADOS

3.1 Confusidn tedrico practica de los efectos del abandono con el desistimiento

La Doctrina ha aceptado diferentes formas de terminacion de los procesos, el medio de terminacion
del proceso civil por excelencia es la sentencia pero, no menos importantes se encuentran en el
grupo de los modos normales u ordinarios el laudo arbitral y el auto, puesto que en éstos, el 6rgano
jurisdiccional cumple su deber de resolver todas las peticiones de las partes a través de un
pronunciamiento que tendrd fuerza de cosa juzgada. En cambio, dentro de los modos
extraordinarios o anormales, el proceso declarativo no agota todas sus etapas y concluye a través
de las siguientes maneras: desistimiento, transaccion, sobreseimiento, allanamiento, caducidad de
la accion y abandono procesal; regulados en la legislacion ecuatoriana en el Codigo Organico

General de Procesos, en sus articulos del 233 al 249.

Azula Camacho Jaime en su Manual de Derecho Procesal (2016), opina que la clasificacion la
terminacion anormal del proceso, ocurre por dos grupos de causas, divididas de acuerdo a las
consecuencias que produzcan en: “las que no impiden volver a instaurar el proceso. Que se
presentan cuando el proceso finaliza como consecuencia de la declaracion o prosperidad de un
impedimento procesal o excepcion previa, (...) de caracter perentorio” (Camacho, 2016). Aunque,
para Devis Echandia, estas no son formas en estricto sentido de terminacién del proceso sino

impedimentos procesales que provocan su paralizacion.
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Por otra parte estan: “las que entraian la extincion definitiva del proceso. Significa que se cierra la
posibilidad de volver a instaurar el proceso de manera eficaz, pues, de no hacerlo, el demandado
impide que se surta mediante la proposicion de la causa que origind la terminacion anormal del

anterior. Integran este grupo el desistimiento, la transaccion y la conciliacion” (Camacho, 2016).

Como otro punto, de lo que concierne al presente estudio la forma anormal que interesa ser
examinada es el desistimiento, definido en palabras de Cabanellas Guillermo en su Diccionario
Juridico Elemental como: “terminacién anormal de un proceso por el que el actor manifiesta su
voluntad de abandonar la pretension, pero sin renunciar al derecho en que la basaba, es decir, que
tiene la posibilidad de poder plantear la misma litis posteriormente” (Cabanellas, 2006). Es decir,
el desistimiento es la renuncia de la accion cuando proviene del demandante o del recurso cuando
es del apelante, si es en primera instancia consiguiendo mantener las circunstancias el mismo
estado que tenian antes de la demanda Yy, cuando fuere en segunda instancia representara el

consentimiento expreso de la sentencia apelada.

Para Azula Camacho, el desistimiento es:

“La renuncia a los pedimentos formulados en el proceso o a una determinada actuacion, utilizamos
el vocablo renuncia pues su significado se ajusta al sentido que tiene el desistimiento. En efecto,
renuncia quiere decir dejacion voluntaria, dimision o apartamiento de una cosa que se tiene, o del
derecho y accidn que se puede tener. No referimos el desistimiento a un acto especifico, como seria
la pretension porque no solo la cobija a ella, sino también a la oposicion o excepciones que formula
el demandado. Ademas, para todas las partes demandante, demandado y terceros intervinientes, en

relacion con cualquiera actuacion que genero como un recurso, un incidente, etc.” (Camacho, 2016).
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En definitiva, segun el abogado Ulloa Pedro (2019) el desistimiento es la manifestacion de voluntad
de desistir, mas no de renunciar, no de su pretension o de la demanda, sino del proceso, lo que
implica abandonar o dejar de impulsar el ejercicio al derecho de accion. Por lo tanto, el
desistimiento no ataca al derecho material o0 a la relacién material, ni tampoco a la accion sino a su

ejercicio.

Referente a la clasificacion Azula Camacho, trata al desistimiento dependiendo el punto de vista

que se considere y lo divide de la siguiente guisa:
“Segun la materia sobre la cual recaiga, puede ser: total o parcial. Total cuando recae sobre todas
las pretensiones propuestas por el demandante. Parcial, cuando versa sobre una actuacion o ciertas
pretensiones procesales, en este caso el proceso sigue solo sobre lo que no se ha desistido.
Pertinente a los efectos, es: absoluto o relativo. Absoluto, si los efectos que genera son los mismos
que los de la cosa juzgada, es decir, impide que la parte que desistié pueda nuevamente formular
igual o similar pretension en otro proceso y, el relativo impide volver a plantear la misma pretension
en un proceso igual, pero no en otro semejante, con diferentes elementos aunque el objeto sea el
mismo” (Camacho, 2016). Acontece cuando existe la posibilidad de instaurar una nueva demanda

pero con distinta pretension a la desistida, valiéndose de una accion diferente.

También se puede dar el caso de demandar el mismo objeto con una diferente pretension. En
conclusion, se permite demandar el mismo objeto con diferente accion, pretension o tramite.
Otra clasificacion que el autor realiza es en cuanto a la voluntad, puede ser expreso o tacito: “el

expreso es el que proviene de la parte que ha dado origen a la gestion y es el propiamente dicho.
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El tacito consiste en una sancion que se impone a la parte por su inactividad, que se manifiesta por
no realizar el acto tendiente a darle curso a la actuacion que ha originado”. (Camacho, 2016). Se
podria decir, bajo este precepto que el desistimiento tacito corresponderia a lo que se conoce como
abandono procesal dentro de la legislacion local.
En lo que respecta a la regulacion del desistimiento en el Ecuador, se desarrolla en los articulos
237 al 240 del COGEP con el siguiente tenor:
“Art. 237.- Desistimiento de la pretension. En cualquier estado del proceso antes de la sentencia de
primera instancia, la parte actora podra desistir de su pretension y no podra presentar nuevamente
su demanda.
La o el juzgador se limitara a examinar si el desistimiento procede por la naturaleza del derecho en
litigio y por no afectar a intereses de la contraparte o de terceros.
La parte demandada que haya planteado reconvencion, igualmente podra desistir de su pretension

o renunciar al derecho, para lo cual se procedera en la forma sefialada en el inciso anterior.

Art. 238.- Desistimiento del recurso o de la instancia. Se podra desistir de un recurso o de la
instancia, desde que se interpuso aquel y mientras no se haya pronunciado sentencia definitiva, lo
que producira la firmeza de la providencia impugnada, salvo que la contraparte también haya

recurrido, en cuyo caso requerird que ella también desista.

Art. 239.- Validez del desistimiento. Para que el desistimiento sea valido, se requiere:

1. Que sea voluntario y hecho por persona capaz

2. Que conste en los autos y se halle reconocida la firma de quien lo realiza
ante la o el juzgador.

3. Que sea aprobado por la o el juzgador.



4. Que si es condicional, conste el consentimiento de la parte contraria para

admitirlo.

Art. 240.- Inhabilidad para desistir. No pueden desistir del proceso:

1. Quienes no pueden comprometer la causa en arbitraje.

2. Quienes intenten eludir, por medio del desistimiento, el provecho que de
la prosecucion de la instancia pudiera resultar a la otra parte o a un tercero.

3. Quienes representen al Estado y no cuenten con la autorizacion del
Procurador General del Estado, en los términos previstos en la Ley
Orgénica de la Procuraduria General del Estado.

4. Quienes sean actores en los procesos de alimentos”

(Cddigo Organico General de Procesos, 2016)

El jurista Garcia Falconi José, en su obra Manual de Practica Procesal Civil Tomo Ill, sefiala
de manera atinada como caracteristicas del desistimiento las siguientes:
- “Es un acto de parte, no de oficio.
- Trae consigo la extincion de la accion, de tal manera que las cosas vuelven al estado
anterior a la presentacién de la demanda.
- El desistimiento requiere de poder especial cuando se realiza por medio de
mandatario.
- El desistimiento de la demanda puede efectuarse en cualquier estado del juicio.
- El desistimiento de la demanda no afecta al valor legal del procedimiento, ni ain
respecto de las partes litigantes.

- Produce pérdida o caducidad de la instancia.
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- No puede ejercitarse de nuevo la accion intentada.
- El que desiste tiene que pagar a la otra parte los gastos, costas y perjuicios” (Garcia,

2003).

Y sobre los efectos indica:
- “El desistimiento de la demanda vuelve a las cosas al estado que tenian antes de haberla

propuesto;

- El que desistio de una demanda, no puede proponerla otra vez contra la misma persona,
ni contra las que legalmente la representan, pues de lo contrario estaria violentando el Art.
76 numeral 7 letra i) de la Constitucion de la Republica, que en su parte pertinente dispone:
“Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia” (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 2008).

- El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos aquellos

en que la firmeza de la sentencia habria producido efectos de la cosa juzgada.

- Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si solo proviene de
alguno de los demandantes, el proceso continuara respecto de las pretensiones y personas

no comprendidas en él.

- El desistimiento solo perjudica a la parte que lo hace, ésta debe ser condenada en costas.”

(Garcia, 2003)
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De lo citado se asevera que el sistema procesal ecuatoriano, se preocupa del desistimiento de la

acciéon o demanda y no del derecho pero conceptualmente confunde a la accién con el derecho

material y ya lo dijo el abogado Ulloa Pedro en su trabajo de titulacién:
“Una vez que se haya desistido de la pretension o la demanda, la norma en un primer
momento establece que las cosas vuelven a su estado anterior, sin embargo, mas adelante
impide que el actor puede volver a presentar su demanda. Conforme estudiamos la figura
del desistimiento pudimos observar que dicho desistimiento no deberia afectar al derecho
de accion. Es preciso mencionar que el legislador confunde la figura de la renuncia con el
desistimiento. La renuncia afecta tanto al ejercicio de la accién como al derecho material
mientras que el desistimiento afecta inicamente al ejercicio de la accion (Devis Echandia,
1966). Sin embargo por la redaccion del articulo afecta directamente al derecho de accion

al impedir su ejercicio” (Ulloa, 2019)

3.2 La interrupcion del abandono y los posibles casos de apelacion del auto

interlocutorio que declara el abandono.

Para este subcapitulo, es crucial recordar que la declaratoria del abandono no se efectia mediante
sentencia sino por auto interlocutorio, entendido como la providencia por la cual el juez resuelve
cuestiones procesales que no son materia de sentencia, pero que pueden afectar a los derechos de

las partes o a la validez del proceso.

Hay que diferenciar al articulo 245 del COGEP reformado, que impide la declaratoria de abandono

en caso de que existan escritos pendientes de despachar y sefiala: “No se podra declarar el
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abandono, transcurrido el plazo fijado en el inciso anterior, cuando se encuentre pendiente el
despacho de escritos por parte del juzgador." (Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico
General de Procesos, 2019), del articulo 248 del COGEP reformado, que determina la interrupcion
del plazo para declarar abandono manifestando:
“El abandono no podra ser declarado por la o el juzgador, ni de oficio ni a solicitud de parte, luego
gue se haya realizado algun acto o presentado alguna peticion, por cualquiera de los sujetos
procesales. La o el juzgador esta proscrito de declarar el abandono con efecto retroactivo”. (Ley

Organica Reformatoria del Codigo Orgénico General de Procesos, 2019)

En el afio 2017, la Corte Constitucional dentro del Caso N°. 138-17-SEP-CC, resolvié como
improcedente la declaratoria de abandono de una sentencia de accidn extraordinaria de proteccion
porque quebrantaba el derecho a la tutela judicial efectiva toda vez que el actor habia solicitado la
practica de diligencias, siendo obligacion del tribunal despachar sus escritos y no lo hizo y como
seflala misma Corte en el Dictamen 003-19-DOPC-CC del 14 de marzo 2019, donde trata la
Obijecion por Inconstitucional de parte del Presidente de la Republica al Proyecto de Ley Organica
Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos que reforma su articulo 248 inciso segundo,
sobre la imposibilidad de declarar el abandono cuando se ha realizado algun acto o presentado
alguna peticion procesal sefialando:

“Esta Corte Constitucional aprecia que la reforma asegura el derecho de las partes procesales a

la tutela judicial efectiva prevista en elarticulo75 de la Constitucién, ya que los operadores de

justicia deben resolver todos los asuntos que las partes pongan en su conocimiento, siendo

inadmisible e improcedente castigarlas por un incumplimiento del juzgador, al no resolver éste los

escritos que pretendan la prosecucién de las causas que constan del expediente, y ademas cuando
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no aprecia gque se han practicado los actos procesales que impiden declarar el abandono” (Caso

N°. 0002-2019-OP, 2019)

Bajo este contexto se encuentra dos posibles casos de apelacion del auto interlocutorio que declara
el abandono: primero, que el juez declare ilegalmente el abandono aunque existan escritos previos
sin ser despachados, como sucedid en el proceso comentado en parrafos anteriores; segundo, que
un juez declare ilegalmente el abandono a pesar de que la presentacion previa de un escrito haya

interrumpido el computo del plazo respectivo.

El segundo caso podria ser conceptualizado como un “error de computo”, conforme lo que indica
el articulo 248 en su ultimo inciso: “el auto interlocutorio que declare el abandono podra ser
impugnado siempre que se justifique exclusivamente, en un error de computo” (Ley Organica

Reformatoria del Codigo Organico General de Procesos, 2019).

Aqui, el vocablo “exclusivamente” podria provocar errores de interpretacion en los jueces, puesto
que se podria entender que la apelacion en el primer caso es improcedente por no estar
explicitamente contemplado en el articulo 250 que se refiere a la impugnacion de las providencias
revelando: “(...) Se concederan tnicamente los recursos previstos en la ley. Seran recurribles en
apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley haya previsto esta
posibilidad. La aclaracion, ampliacion, revocatoria y reforma seran admisibles en todos los casos,
con las limitaciones que sobre la impugnacion de las sentencias y autos prevé esta Ley (...)

(Cdédigo Orgéanico General de Procesos, 2016); supuesto que resultaria totalmente desacertado.
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3.3 La facultad del legislador para decidir los casos en que es improcedente

declarar el abandono.

Como ya se aludié en el capitulo anterior, con la reforma del articulo 247 del COGEP (2019), se
incluyeron varios supuestos en los que el abandono no es procedente:

1. En las causas en las que estén involucrados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,

incapaces, adultos mayores y personas con discapacidad.

2. En las que estén involucrados derechos laborales de los trabajadores.

3. En los procesos de caracter voluntario.

4. En las acciones subjetivas contenciosas administrativas.

5. En la etapa de ejecucién.

Permitiéndose declarar el abandono de causas en las que el Estado es el actor, incluyendo todos los
organismos sefialados en la Constitucion y las personas de derecho privado que ejerzan potestad
publica en virtud de delegacidn o concesion a la iniciativa privada, por las acciones u omisiones
que ocasionen dafios en virtud del servicio concesionado o delegado, segun lo establece el articulo

301 del mismo cuerpo legal.

La Presidencia de la Republica objetd en su momento el hecho de que se mantenga la prohibicion
de declarar abandonados juicios en los que el actor sea el Estado, alegando el interés general y la

seguridad juridica contemplados en los articulos 76 y 82 de la Constitucion.

La Corte Constitucional dentro del Dictamen 003-19-DOPC-CC, 14 de marzo 2019, negd tal

objecion en los siguientes términos:
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“Esta Corte Constitucional aprecia que esta reforma que reestructura las causas en las que no
procede el abandono, deriva de la armonizacién y optimizacion de los principios sobre la tutela
judicial efectiva 'y el principio dispositivo del sistema procesal contemplados en los articulos 75
y 168 nimero 6 de la Constitucion, contando con razonabilidad, como un principio al que debe
sujetarse la labor parlamentaria en la creacion de las leyes.

El autor Osvaldo Alfredo Gozaini sobre la necesidad de que una ley sea razonable expone que:
"se procura no sélo que la ley no sea irracional, arbitraria 0 caprichosa, sino que los medios
seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto". Es asi que esta Corte
Constitucional considera que de conformidad con el articulo 84 de la Constitucion, en la
reforma se han determinado las reglas procedimentales de improcedencia del abandono en
aquellas causas que denotan una justificacion  razonable, sin contrariar principios
constitucionales.

En tal sentido la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia No.T-322 de 1996 estima que:
"La razonabilidad hace relacién a que un juicio esta conforme con la prudencia, la justicia y la
equidad que rigen para el caso concreto, es decir, implica una coherencia externa con los supuestos
facticos. La razonabilidad supera la tradicional racionalidad porgque ésta exige una coherencia
interna, una logica formal. En lo razonable, si la coherencia es externa, cobra fuerza la relacion
con lo constitucionalmente admisible, con la finalidad de la norma”.

En esta linea esta Corte Constitucional estima que desde el método teleoldgico previsto en el
articulo 3 nimero 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que
establece que: "Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto
normativo", se desprende que la raz6n para legislar, la ratio legis de esta reconfiguracion de las
causas en las que no procede el abandono, en especifico en la inclusién de nuevos procesos, como
es el caso de las causas en las que estén involucrados los derechos de adultos mayores y de las

personas con discapacidad, los derechos laborales de los trabajadores, los procesos de caracter
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voluntario y las acciones contenciosas administrativas subjetivas, dado que contienen intereses
constitucionalmente relevantes, derivados de las relaciones juridicas generalmente "asimétricas" de
las que surgen estos conflictos y controversias, se encuentra justificado; y, en tal sentido también la
exclusion de la improcedencia del abandono en los procesos iniciados por el Estado, que no justifica
esta situacion desde la materialidad de su ejercicio del ius imperium” (Caso N°. 0002-2019-OP,

2019)

Empero, lo que no se explico es la relacion juridica asimétrica que impediria declarar el abandono
en procedimientos voluntarios regulados en el articulo 334 del COGEP que dispone:
“Se consideraran procedimientos voluntarios, con competencia exclusiva de las o los juzgadores,
los siguientes:
1. Pago por consignacion. 2. Rendicion de cuentas, 3. Divorcio o terminacion de union de hecho
por mutuo consentimiento, siempre que haya hijos dependientes. 4. Inventario, en casos previstos.
5. Particién. 6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de personas
sometidas a guarda). Recordemos que también se sustancian en este procedimiento*
También se sustanciaran (...) los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de
autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por razdn del estado de las cosas, se

resuelvan sin contradiccion” (Cadigo Organico General de Procesos, 2016)

En definitiva, el legislador cuenta con un considerable margen de discrecionalidad para decidir los
casos en que es improcedente declarar el abandono, sin olvidar todos los casos de oposicién a los
procedimientos voluntarios que en concordancia con el articulo 336 del COGEP el procedimiento
se transformaria en sumario, siendo asi procedente la declaratoria del abandono, tema que debia

ser ahondado por la Corte Constitucional en el momento oportuno.
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“Art. 336.- Oposicion.- (...) La o el juzgador inadmitira la oposicion cuando sea propuesta sin
fundamento o con el proposito de retardar el procedimiento. En los deméas casos, se entendera
gue ha surgido una controversia que debera sustanciarse por la via sumaria, teniéndose la solicitud
inicial como demanda y la oposicion como contestacion a la demanda. En tal caso, la o el juzgador
concederd a las partes el término de quince dias para que anuncien las pruebas, hecho lo cual se

convocara a la audiencia” (Codigo Organico General de Procesos, 2016).

3.4 Problematica procesal de la posibilidad de volver a demandar

Es claro que los legisladores entendieron que el articulo 249 del COGEP antes de la reforma,
representaba una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva al impedir con la declaracién
del abandono interponer una nueva demanda, derecho que en palabras de la jueza constitucional
Karla Andrade Quevedo en la Sentencia N°.13-17-CN/19 constituye:

“un elemento fundamental de la administracion de justicia, a la vez que es un derecho
sustancial que debe ser observado por las juezas y jueces y comprende no solo el acceso a la
justicia, sino también, el desarrollo del proceso con la debida observancia de normas
constitucionales y legales y la ejecucion de la sentencia; es decir, el derecho a obtener una decision

judicial motivada y que sea ejecutada” (Sentencia N°.13-17-CN/19, 2017).

Consiguientemente, los legisladores intentaron mejorar esta situacion con la LORCOGEP,
estableciendo que sélo sera aplicable la declaratoria de abandono en primera instancia cuando se
dicte por segunda ocasion puesto que, si se declara por primera vez el accionante podra interponer
la nuevamente la demanda después de 6 meses a partir del auto que lo declard; motivados en que

el legislador sancionara a la parte actora por su dejadez procesal con una primera declaratoria de
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abandono, pero permitiéndole conservar una segunda oportunidad para proponer la demanda;
adicionalmente, mantiene la posibilidad de retirar la demanda conforme el articulo 236 del COGEP

o reformarla segun el articulo148 de la misma base legal.

En la préactica, el articulo 249 del COGEP reformado tiene que ser aplicado necesariamente por el
juez que conoce por tercera ocasion la demanda de idéntica pretension y esto representa un
verdadero reto procesal. Primero, se necesitaria que la prohibicion de interponer una nueva
demanda en los procesos que se declararon en abandono quede acreditada en el proceso; y en caso
de que el actor presente la misma demanda por tercera ocasion se despliegan dos posibilidades:
imaginar que el juez debe verificar de oficio que no ha existido con anterioridad declaratoria del

abandono; o suponer que debe ser alegado por el demandado.

Respecto a la primera posibilidad, la unica forma de que el juez pueda considerarlo de oficio e
inadmitir a tramite la demanda y declarar la caducidad de la accién es solicitando una declaracion
juramentada del demandante donde confirme que no se encuentra incurso en la prohibicion del
articulo 249 del COGEP, pero si se remite al articulo 142 del COGEP, éste no es un requisito
exigible, aunque podria alegarse que se haria una interpretacion extensiva al requisito del
demandante de incluir: “la narracidon de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de
fundamento a las pretensiones” (Codigo Organico General de Procesos, 2016), el juez tendria que
pedir aclaracion de la demanda, para conocer si ya ha sido declarado el abandono en primera

instancia.
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Dado el caso de que el juez no realice todo lo comentado y califique la demanda, se encontraria
bajo la segunda posibilidad: el demandado debera presentar como excepcién previa la caducidad
de la accion para que el juez resuelva en sentencia, segun el criterio establecido por la Corte
Nacional de Justicia en la Resolucion N°. 12—-17 que trata las excepciones previas, respecto a la
caducidad sefiala:
“La caducidad implica la extincion de un derecho por el transcurso del tiempo concedido para su
gjercicio; de manera que opera cuando no se ha ejercitado dentro del término previsto para tal efecto.
La caducidad es una institucion particularmente relevante en el dmbito de la jurisdiccién
contencioso administrativa y tributaria; aungque de acuerdo a nuestro ordenamiento resulta también
aplicable en el &mbito laboral.
La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional de Justicia desde tiempo atras ha establecido la obligatoriedad del juzgador
de declarar la caducidad; incluso, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, de conformidad
con el articulo 185 de la Constitucion de la Republica, fundado en los fallos de triple
reiteracion de la Salade lo Contencioso Administrativo ha declarado la existencia del precedente
jurisprudencial, estableciendo que la caducidad es una figura propiadel Derecho Publico que opera
ipso jure, por el transcurso del tiempo para ejercer una accion o una potestad, es declarable de oficio
y se refiere a la extincion del derecho para iniciar un proceso; de manera que, los jueces de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, mediante auto definitivo inadmitiran
a tramite la demanda, cuando verifiquen que se produjo la caducidad del ejercicio del derecho
para presentar la demanda en la via contencioso administrativa. En igual sentido, el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia mediante Resolucion 05/2016 ha establecido que en los juicios
individuales de trabajo por despido ineficaz, el juzgador al momento de calificar la demanda podra

declarar la caducidad de la accidn (Art. 1); asi como también ha establecido que si la caducidad
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se ha alegado como excepcion previa, ésta sea analizada y resuelta en la fase de saneamiento del
juicio sumario. EI Cédigo Organico General de Procesos consolida aquello, no porque en su articulo
307 establece que “en el caso de las demandas presentadas ante las o los juzgadores de lo
contencioso tributario y de lo contencioso administrativo o en aquellas materias especiales que
segun su legislacion contemplen la prescripcion del derecho de ejercer la accion, la o el juzgador
debera verificar que la demanda haya sido presentada dentro del término que la ley prevé de
manera especial. En caso de que no sea presentada dentro de término, inadmitira la demanda”;
sino también porque prevé unas normas especificas que regulan los procedimientos de la
jurisdiccion contenciosa administrativa y contenciosa tributaria, que deben sustanciarse de acuerdo
a lo previsto en el Capitulo 11 del Titulo I del Libro IV del Codigo Orgénico General de Procesos.
Conforme lo expuesto, no cabe duda que la o el juzgador debe declarar la caducidad en la primera
providencia, e inadmitir la demanda.

No obstante, cuando la caducidad se ha planteado como excepcion previa, asumimos que la
demanda se admiti¢ a trdmite, dando lugar al cumplimiento de los actos de proposicion; por lo que
no puede dictarse auto de inadmisién sino que debe resolverse como una cuestién sustancial del

proceso, por lo tanto el juzgador debe acogerla mediante sentencia” (Resolucion No. 12, 2017)

Independientemente, es preciso indicar que prescripcién no podria haber, puesto que segun el

articulo 249 del COGEP, el derecho sustancial existe pero la accion civil para exigirlo caducd.

Ademas, respecto a si existe 0 no cosa juzgada pues se entenderia Unicamente que si en el sentido

formal porque nada se resolvié sobre el fondo del asunto. Sin embargo, surge otro problema, porque

segun el articulo 99 que sefiala:

“Autoridad de cosa juzgada de los autos interlocutorios y de las sentencias. Las sentencias y autos

interlocutorios pasaran en autoridad de cosa juzgada en los siguientes casos: 1. Cuando no sean
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susceptibles de recurso 2. Si las partes acuerdan darle ese efecto.3. Si se dejan transcurrir los
términos para interponer un recurso sin hacerlo. 4. Cuando los recursos interpuestos han sido
desistidos, declarados desiertos, abandonados o resueltos y no existen otros previstos por la ley. Sin
embargo, lo resuelto por auto interlocutorio firme que no sea de aquellos que ponen fin al proceso,
podra ser modificado al dictarse sentencia, siempre que no implique retrotraer el proceso”. (Codigo

Orgénico General de Procesos, 2016). Como se observa, la declaratoria de abandono no se

encuentra considerada dentro de los casos reconocidos como cosa juzgada.

A posteriori, el Cédigo Organico General de Procesos, en su articulo 153 contempla de manera
taxativa las excepciones previas que el demandado puede interponer en la contestacion a la
demanda; esta posibilidad, parece mas viable en la practica del Derecho pero no por ello es (til y
lejos de ayudar a disminuir la carga procesal de los jueces, hasta la Corte Nacional de Justicia
debera desarrollar minuciosamente los conceptos de prescripcion, caducidad y cosa juzgada, a fin

de orientar a los administradores de justicia.

Asi también, el articulo 249 reformado sefiala que: “ Si se declara el abandono por primera vez en
primera instancia, el demandante podra presentar una nueva demanda sobre las mismas
pretensiones, después de seis meses contados a partir del auto que lo declar6” (Ley Organica
Reformatoria del Cadigo Organico General de Procesos, 2019), aqui la norma indica que los seis
meses se cuentan desde el auto que declara el abandono pero esto es un claro ejemplo de carencia
de técnica legislativa porque lo correcto seria que el plazo se refiera a cuando el auto se encuentre
legalmente ejecutoriado dado que este tipo de providencias son susceptibles de apelacion; omision

que podria convertirse en un inconveniente en su practica.
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Al respecto, el abogado Cervantes Andrés (2019) plantea un claro ejemplo:
“el juez de primera instancia dicta auto de abandono y este se apela. Tras esperar seis meses, el actor
presenta una nueva demanda por cuerda separada ante otro juez. Aqui tendriamos un clarisimo caso
de litispendencia, que en todo caso deberia ser alegado por el demandado como excepcion previa
insubsanable que se resuelve por auto interlocutorio. En todo caso, seria deseable una reforma
aclaratoria en este sentido o bien una resolucion vinculante de la Corte Nacional de Justicia”
(Cervantes, 2019).

Ademas, los seis meses que indica el articulo deben ser entendidos como plazo y no como término,

es decir, se incluyen fines de semana y feriados en correspondencia con lo que establece el Cédigo

Civil ecuatoriano, a efectos de contabilizar la prescripcion del derecho que exige.

3.5 El abogado que no asiste a la audiencia

La comparecencia de las partes a las audiencias es trascendental para la ejecucion del proceso y
para la préctica de sus derechos a través de sus pretensiones y excepciones, respectivamente.
En la legislacion ecuatoriana, la asistencia a las audiencias se regula dentro de Codigo Organico
General de Procesos, su articulo 86 recalca la obligatoriedad que tienen las partes, de comparecer
personalmente a las audiencias y plantea:
“Comparecencia a las audiencias. Las partes estan obligadas a comparecer personalmente a las
audiencias, excepto en las siguientes circunstancias: 1. Que concurra procurador judicial con
clausula especial o autorizacion para transigir.2. Que concurra procurador comun o delegado con la
acreditacion correspondiente, en caso de instituciones de la administracién publica.3. Cuando a
peticién de parte la o el juzgador haya autorizado la comparecencia a través de videoconferencia u

otro medio de comunicacion de similar tecnologia” (Codigo Orgénico General de Procesos, 2016).
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Por su parte, el articulo 87 del COGEP antes de la reforma indicaba los efectos que produce la falta
de comparecencia a las audiencias y sefialaba los siguientes criterios:
“(...) 1. Cuando quien present6 la demanda o solicitud no comparece a la audiencia
correspondiente, su inasistencia se entendera como abandono.
2. Cuando la o el demandado o la o el requerido no comparece a la audiencia que corresponda, se
continuara con la audiencia y se aplicara las sanciones y efectos, entendiéndose siempre que pierde
la oportunidad procesal de hacer valer sus derechos. Sin embargo, en caso de retraso, se admitira su
participacion, tomando la audiencia en el estado en que se encuentre. Si la o el juzgador dispone de
oficio la realizacion de una audiencia la proseguira debiendo resolverlo que corresponda conforme

con el objeto para el cual la convoc6” (Cddigo Organico General de Procesos, 2016).

Se entenderia entonces que el efecto juridico que producia la inasistencia de la parte actora a una
audiencia es la declaratoria del abandono, a pesar de que no concurran los requerimientos
imprescindibles para proceda esta figura como lo son la inactividad procesal en un tiempo
determinado, provocando que sea imposible volver a presentar la demanda contra la misma
persona, sobre los mismos hechos y con igual pretension tal como sefialaba el articulo 249 del
COGEP; aparte podria considerarse una pérdida de los recursos procesales invertidos, tanto
intelectuales, humanos hasta econémicos, que han sido utilizados para con el fin de obtener una
sentencia favorable a sus pretensiones.

Asimismo, la disposicion hace alusion a “quién present6 la demanda o solicitud”, de ello se colige
que el abandono no procede solo en los procesos de jurisdiccion contenciosa, sino también en

aquellos de jurisdiccion voluntaria, pues en los primeros, el proceso inicia con la presentacion de
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la demanda conforme al articulo 141 del COGEP: “Inicio del proceso. Todo proceso comienza
con la presentacion de la demanda a la que podran precederle las diligencias preparatorias
reguladas en este Codigo” (Codigo Orgénico General de Procesos, 2016); mientras que, los
segundos inician por solicitud acorde lo prescribe el articulo 335 del COGEP: “Procedimiento. Se
iniciaran por solicitud que contendra los mismos requisitos de la demanda (...)” (Cddigo
Organico General de Procesos, 2016); situacién que también quebranta la naturaleza propia del
abandono, pues constituye una sancion al litigante moroso, y en los procesos voluntarios no hay

litigio.

La falta de técnica legislativa ha provocado que este tema sea controversial desde su instauracion,
por ello los jueces nacionales mediante la Resolucion N° 15-2017 resuelven facultar a la parte
actora a interponer por escrito en un término de diez dias el recurso de apelacion de la sentencia
escrita o auto escrito cuando:
“(...), dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacion, en los siguientes
casos: a) Cuando una de las partes no hubiere comparecido a la audiencia respectiva, por
caso fortuito o fuerza mayor calificado por el Tribunal de Apelacién; y, b) Cuando la
sentencia o0 auto escrito, contenga asuntos no resueltos en audiencia 0 cuando éstos sean
distintos a lo expresado en la decision dictada en la misma, aspectos que debera

puntualizar expresamente” (Resolucion N° 15, 2017)

Esta Resolucion obliga a la parte actora a tener que acudir ante un juez de segunda instancia para

declarar que efectivamente su inasistencia se derivo de un caso fortuito o fuerza mayor vy asi, se le
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permita reclamar su derecho, situacion que provoca ciertas interrogantes como: ¢por qué es
indispensable acudir ante un juez de segunda instancia?, ¢por qué no esta acreditado el juez de
primera instancia para resolver este tema? y sobretodo, ¢los administradores de justicia al actuar
de esta manera cumplen con el principio de celeridad?, entendido en palabras de Zurita como: “un
principio procesal, que hace referencia a la velocidad o prontitud con la que se act(a en el

desarrollo del respectivo procedimiento y en la potestad de administrar justicia”. (Zurita, 2014)

Para Garrido el principio de celeridad:

“se evidencia en la tutela efectiva de los jueces y tribunales al garantizar a todas las personas el
pleno ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningln caso pueda producirse
indefension; tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a utilizar los medios de prueba

pertinentes para su defensa y a un proceso publico con todas las garantias, sin dilaciones indebidas”

(Garrido, 2016).

Aparte, el tema de la asistencia a las audiencias ha sido objeto de discusion sobretodo en los casos
cuyo objeto es la fijacion del derecho de alimentos de nifias, nifios y adolescentes o personas con
discapacidad, en las que no comparezca a la audiencia Unica el accionante, para solventar este
problema, el pleno de la Corte Nacional de Justicia, expidi6 la Resolucion No. 04-2018, donde
instituye que:

“(...) en las causas que tengan como objeto principal la fijacion del derecho de alimentos de nifias,

nifios, adolescentes o personas con discapacidad, no se puede declarar el abandono, en razon del
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interés superior de estas personas; segin lo determina el articulo 247 numeral 1 del COGEP”

(Resolucion No. 04, 2018)

Y los jueces resuelven:

“Art. 1.- En los procesos sumarios cuya pretension principal sea la fijacién de pension alimenticia
de nifas, nifios, adolescentes o personas con discapacidad, la inasistencia a la audiencia Unica de el
o la accionante o de ninguna de las partes, obligard a la o el juzgador competente, a emitir
inmediatamente un auto interlocutorio ratificando la pension provisional fijada en el auto de
calificacion de la demanda, la que se mantendra vigente mientras no sea modificada.

Art. 2.- La resolucidn a la que se refiere el articulo anterior, sélo sera revisable mediante incidente
de aumento o disminucidn de la pension de alimentos, o por caducidad del derecho de conformidad

con la ley” (Resolucion No. 04, 2018)

Dicho de otro modo, el juzgador esta obligado a emitir un auto interlocutorio ratificando la pension
provisional fijada en el auto de calificacion de la demanda, que se mantendra vigente mientras no
sea rectificada mediante un incidente de aumento, disminucién de la pension alimenticia, o por
caducidad del derecho. Asi también, dentro de la misma Resolucion, se sefiala respecto a la
inasistencia de la parte accionante en los juicios de divorcio contencioso o de terminacién de unién
de hecho, que se ordenaré el archivo del proceso, y quedara sin efecto la pension provisional fijada

en el auto de calificacion de la demanda.
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Ulteriormente, el 29 de mayo de 2018, el asambleista doctor Torres Luis Fernando, envio a la
Presidenta de la Asamblea Nacional de aquel entonces, la economista Cabezas Elizabeth un
Proyecto a la Ley Organica Reformatoria del COGEP, donde respecto al abandono indicaba:

“El abandono en las audiencias, esta regulado en el art. 87 del COGEP, de la siguiente manera:
"Art. 87.- Efectos de la falta de comparecencia a las audiencias. En caso de inasistencia de las
partes se procederd de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Cuando quien presente la demanda o solicitud no comparece a la audiencia correspondiente, su

inasistencia se entendera como abandono” (Torres, 2018).

[dem asevero que:
“(...) Cuando se declara el abandono por inasistencia de la defensa técnica juridica de la
parte accionante a la audiencia preliminar, contdndose con la presencia del actor, la sancion
es violatoria de derechos, especialmente del derecho a la defensa en todas las etapas del
procedimiento, consagrado en el articulo 76 de la Constitucion.

No se puede perjudicar a la parte procesal que no tuvo responsabilidad porque si asisti6 a
la audiencia, de manera que, en ese caso, la audiencia deberia iniciarse con la etapa de
conciliacion y, de no llegar a la misma, podria ser suspendida, por una sola vez.

Al respecto, la Corte Nacional de Justicia, dentro del Caso 09332-2016-08084, se ha
pronunciado en el sentido de la reforma propuesta, indicando que: “con el advenimiento
del Cddigo Orgénico General de Procesos, se desterraron los procesos escritos
engorrosos, y se los remplazé por otros, que alientan a los particulares a confiar en el Estado,
para solucionar sus diferencias con tramites expedites, enmarcados en procedimientos que
eviten dentro de lo juridicamente factible, dilaciones innecesarias; por lo que, el accionar

de los abogados pretendiendo dilatar las causas con su inasistencia a las audiencias, deben
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los jueces obligatoriamente contrarrestarlas con sanciones ejemplarizadoras, ya que mas
bien, el profesional del derecho es el llamado a promover una justicia agil, alejado de la
deslealtad procesal; en el caso que nos ocupa, al patrocinador se lo deja libre de toda sancién
y vulnera a su cliente de toda posibilidad de ejercer sus derechos ante la justicia, lo cual es
inaudito en un estado constitucional de derechos y justicia; como consecuencia, se violan
normas sustantivas consagradas dentro de los derechos y garantias constitucionales
establecidos en los articulos 75 y 76.7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el
acceso a lajusticia, a la tutela judicial efectiva, a un debido proceso y el derecho a la defensa;
en tal razon, precede el cargo y en atencion a lo dispuesto en el articulo 273 numeral, 5 del
Codigo Organico General de Procesos, se considera: DECISION Por lo expuesto, este
Tribunal, casa el auto interlocutorio de mayoria dictado por la Sala Especializada de lo Civil
de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, el 3 de agosto del 2017, y en su lugar, revoca
el auto de primera instancia el 17 de mayo de 2017, disponiéndose que se devuelva el
proceso, para que se convoque nuevamente a audiencia preliminar respectiva. Se ordena,
se oficie al Consejo de la Judicatura, para que investigue la conducta del abogado que
impidié se realice la audiencia.

En tal sentido, se deben reformar los articulos 294 numeral 4, y 87, numeral 1 del COGEP,
de manera que no se declare el abandono cuando la parte asiste a la audiencia, en el caso

gue su defensa técnica no lo haya hecho” (Torres, 2018).

Por ello, en virtud del ejercicio de las atribuciones que le confieren el numeral 6 del articulo 120
de la Constitucion de la Republica resolvié que se expida su proposicion de Ley Organica

Reformatoria del Cédigo Organico General de Procesos en los siguientes términos:
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“Articulo 1.- Afiddase al final del numeral 1 del Art. 87 lo siguiente: "Salvo la excepcion
prevista en el art. 294 numeral 4 inciso segundo de este Codigo, con lo que se debe iniciar

con la conciliacion.” (Torres, 2018)

Esta propuesta fue tratada dentro del primer y segundo debate del Proyecto de LORCOGEP, y una

vez aprobada por el pleno de la Asamblea Nacional se envié a la Presidencia de la Republica bajo

el oficio N° PAN- ECG- 2018, el 18 de octubre de 2018, en donde el articulo 16 revela:
“Agregase al final del nimero 1 del articulo 87 el siguiente texto: Si comparece la parte actora
sin su defensor, la o el juzgador instalara la audiencia, y la iniciara por la fase de conciliacion, tal
como lo prevé el numeral 4 del articulo 294. De haber conciliacion, dictara la providencia que
corresponda para ratificar ese acuerdo. Si no hay conciliacion, suspendera la audiencia v la
volverd a convocar, por una sola vez, a peticion de parte” (Proyecto de Ley Organcia

Reformatoria al Cédigo Organico General de Procesos, 2018)

A posteriori, en fecha 14 de noviembre de 2018, el Presidente de la Republica, presenta a la
Asamblea Nacional el oficio N°. T369- SGJ- 18-0894 con la Objecion Parcial al Proyecto de
LORCOGEP por inconstitucional y se pronuncia indicando:
“Hemos determinado y es necesario recalcar nuevamente, que la seguridad juridica, el debido
proceso y el derecho a la defensa demandan que la parte cuente con un defensor, quien le brinde el
asesoramiento técnico necesario.
Al respecto, establece el articulo 327 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial:
“Art. 327.- Intervencion de los abogados en el patrocinio de las causas.- En todo proceso
judicial necesariamente intervendra un abogado en patrocinio de las partes excepto

en los procesos constitucionales y en los que se sustancien ante las juezas y jueces
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de paz, sin perjuicio del derecho a la autodefensa contemplado en el Coédigo de
Procedimiento Penal. Quienes se hallen en incapacidad econémica para contratar los
servicios de un abogado tendran derecho a ser patrocinado por los defensores publicos”
(Cddigo Organico de la Funcion Judicial , 2009).
“La pretendida reforma plantea:
a.- Que se pueda actuar en la audiencia sin el asesoramiento de un abogado.
b. reformar el orden en el cual se prevé se desarrolle la audiencia y empezar por una eventual
conciliacion, sin presencia del abogado.
Esto ultimo representa el que soslayando que el proceso, por ejemplo, deban resolverse excepciones
contempladas, entre otros, en los articulos 151 y 153 del Codigo Orgénico General de Procesos, y
en particular aquellas consideradas como previas, esto es, aquellas que por gravedad impiden la
continuacién del proceso o provocan la necesaria reforma de la demanda, incluso bajo pena de
nulidad, tales como la falta de competencia, ilegitimidad de personeria pasiva, litispendencia,
prescripcion, cosa juzgada, etc. Cuya observancia genera que, a posteriori, se produzcan, insistimos,
eventuales nulidades.
Ello, a méas de violentar gravemente el ordenamiento juridico constitucional originaria nuevos
procesos respecto de asuntos que debieron ser solucionados oportunamente con la presencia del
abogado defensor, violentandose ademas el articulo 169 de la Constitucion la seguridad juridica, el
debido proceso y el derecho de defensa constitucionales previstos en los articulos 82 y 76”

(Objecion Parcial por Inconstitucionalidad, 2018).

A consecuencia de la objecion presidencial, los jueces de la Corte Constitucional en cumplimiento

de sus funciones, se pronuncian para establecer si las disposiciones aprobadas por el Pleno de la
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Asamblea Nacional que han sido objetadas por la Presidencia de la Republica superan o no la
revision constitucional y profieren:

“El Ejecutivo establece que la reforma altera el orden de desarrollo de la audiencia para empezar
con una conciliacion con la sola presencia del actor sin su defensor, que debe dar el asesoramiento
técnico, lo que contraviene los derechos a la defensa, el debido proceso y la seguridad juridica
contemplados en los articulos 76 y 82 de la Constitucion.

El Legislativo establece que cuando se declara el abandono por inasistencia de la defensa técnica
juridica, el actor pierda la posibilidad de continuar con el juicio, sancién que viola los derechos, por
lo que debe habilitarse que pueda conciliar aun cuando no esté presente su defensor.

Es asi que esta Corte Constitucional considera que la primera parte de la reforma viola ademas el
principio de prescripcion de la indefension establecido en el articulo 76 numero 7 letra a) de la
Constitucion, ya que permite a la parte actora actuar sin la asesoria juridica y técnica de su abogado
defensor, dejandola practicamente indefensa, ya que no cuenta con la preparacion suficiente sobre
el alcance delas figuras juridicas que estan en discusion en el proceso, es asi que la doctrina y
jurisprudencia espafiola se comenta a la “asistencia letrada” con la proscripcion de la indefension y
los principios de contradiccion y de igualdad procesal.

Si bien la conciliacion como medio alternativo de solucion de controversias no requiere
necesariamente la asistencia de un abogado, al ser en caso concreto que se analiza, una etapa formal
del proceso, la Corte Constitucional advierte el riesgo de una posible desigualdad procesal
ocasionada por la ausencia de la defensa técnica de una de las partes. Esto, dada la relevancia
constitucional de que exista una defensa técnica, que se concreta por el compromiso ético y
profesional del abogado defensor con los que asume y defiende los casos, es decir, se trata de la

defensa material, superando la mera defensa formal de la sola presencia del abogado.
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En consecuencia, procede la objecion por inconstitucionalidad en la primer parte de la reforma del
articulo 87 nimero 1 del COGEDP, respecto de la frase “instalara la audiencia y la iniciara por la fase
de conciliacion, tal como prevé el numeral 4 del articulo 294. De haber conciliacion, dictara la
providencia que corresponda para ratificar ese acuerdo. Si no hay conciliacion”. Por consiguiente,
en la reformulacion que realice el Legislativo de esta disposicion debe asegurarse que en el caso de
que la parte no cuente con la presencia del abogado para dar la asistencia letrada y asumir la defensa
técnica material, el juez debera suspender la audiencia y volverse a convocar como consta en la

segunda parte de la reforma” (Caso N°. 0002-2019-OP, 2019).

Sobre lo expuesto por la Corte Constitucional, el abogado Cervantes Andrés realiza una oportuna

opinién y expone:
“Si bien es una interpretacion plausible, vale la pena recordar que el contrato civil de transaccion —
que se diferencia unicamente de la conciliacion en la intervencion del juez como facilitador (Art.
234 COGEP “Procedimiento. La conciliacion se realizara en audiencia ante la o el juzgador
conforme a las siguientes reglas: 1. Si la conciliacion se realiza en audiencia preliminar o de juicio,
el juez la aprobara en sentencia y declarara terminado el juicio. 2. Si la conciliacion se presenta con
ocasion del cumplimiento de la sentencia, la o el juzgador de la ejecucién sefialara dia y hora
para la realizacion de la audiencia en la que resolvera la aprobacion del acuerdo.3. Si la
conciliacién recae sobre parte del proceso, este continuard con respecto a los puntos no
comprendidos o de las personas no afectadas por el acuerdo” (Codigo Organico General de
Procesos, 2016); permite a las partes terminar un conflicto surgido entre ellas sin la intervencion de
abogados, bastando para ello que las partes tengan capacidad juridica para celebrar el contrato (Art.
235 COGEP: De la transaccion. La transaccion validamente celebrada termina el proceso y el juez

autorizard la conclusién del proceso cuando le sea presentada por cualquiera de las partes.
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Tratdndose de transaccion parcial, se estard a las reglas que sobre la conciliacién parcial prevé el
articulo anterior (...). (Codigo Organico General de Procesos, 2016). En ese sentido, la figura del
juez podria limitarse a verificar la legalidad del acuerdo y el consentimiento real de las partes

procesales previo a su homologacion” (Cervantes, 2019).

A pesar de ello, la Comisién Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado,

obedeciendo el Dictamen N° 003-19- DOP- CC emitido por la Corte Constitucional en relacion a

la objecion por inconstitucionalidad parcial al Proyecto de la LORCOGEP, proponen el siguiente

texto:

“Articulo 16.- Agregase al final del nimero 1 del articulo 87 el siguiente texto: “Si comparece la
parte actora sin su defensor, la o el juzgador suspendera la audiencia y la volvera a convocar, por
una sola vez, a peticion de parte” (Informe respecto al Dictamen N° 003- 19- DOP-CC emitido por
la Corte Constitucional, 2019). Disposicion que se incluye asi textualmente dentro de la Ley
Organica Reformatoria del COGEP, publicada en el Registro Oficial N°. 517 el 26 de junio

de 2019.

Todo lo indicado, es el antecedente de como se llevd a cabo la basqueda de una solucién para este

polémico tema que aparentemente mantiene interrogantes sin resolver, sobre las cuales el abogado

Cervantes Andrés (2019) realiza el siguiente analisis:

“(...) para que opere la suspension y nueva convocatoria de audiencia tiene que haber peticion de
parte, ¢qué sucede si la parte no lo solicita?, ¢deberia el juez informarle a la persona correspondiente
que tiene ese derecho? (...) es valido asumir que existen personas que no conocen el ordenamiento
juridico por su situacion personal (situacion migrante, discapacidad cognitiva, analfabetismo,

extrema pobreza, entre otros). En ausencia de peticién, se daria paso a la declaratoria de abandono,
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lo que a mi juicio seria vulneraria el derecho constitucional reconocido en el articulo 76, nimero 7,
letra G de la norma fundamental: “En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o
abogado de su eleccion o por defensora o defensor publico” (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008).

En consecuencia, un juez prudente, debe explicar en términos sencillos la situacion procesal al
compareciente para que este pueda formular la peticion, si asi lo desea. Todo lo dicho, considerando
al articulo 76 numeral 1 de la Constitucion de la Republica 2008 que indica que a toda autoridad
administrativa o judicial le corresponde responder del cumplimiento de las normas y los derechos

de las partes” (Cervantes, 2019).

3.6 La falta de una disposicion transitoria que regule el abandono

En términos del Diccionario Juridico de la Real Academia de la lengua espafiola, una disposicion
transitoria es: “una norma que regula los supuestos en que continta aplicandose la legislacién que
estaba vigente antes de la aprobacion de un texto legal nuevo, o modula la aplicacion total e
inmediata de este desde el dia de su entrada en vigor” (Diccionario Juridico de la Real Academia
de Lengua Espafiola, 2019). De la misma forma menciona que son medidas con limites instaurados
por el legislador, ya sea en tiempo, objetivos o alcances y contienen nueva normativa para
situaciones juridicas iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor, por lo tanto, su fin es dar

efectividad a los ordenamientos creados, reformados o modificados.

El Proyecto de LORCOGEP, incluia como Disposicion Transitoria Cuarta que las demandas que
han sido declaradas en abandono antes de la expedicion de la Ley Reformatoria, podran volver a

presentarse hasta 6 meses despues de la entrada en vigencia de la ley.
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Mas adelante, cuando el proyecto llega a ser de conocimiento del Ejecutivo, esta disposicion fue
objetada bajo el razonamiento de que permitirse presentar nuevamente una demanda que ya fue
declarada judicialmente en abandono afecta al Principio de cosa juzgada, al debido proceso y la

seguridad juridica contemplados en los articulos 11,76 y 82 de la Constitucion.

Cuando la objecion Presidencial llega a ser de conocimiento de los jueces de la Corte

Constitucional, ellos se pronuncian al respecto indicando:
“El Legislativo establece que la figura procesal del abandono tiene actualmente un efecto
excesivo que es el de prescribir el ejercicio de la accion, por lo que la reforma restablece
este derecho incluso en casos declarados abandonados antes de la misma. Esta Corte
Constitucional aprecia que esta Disposicion Transitoria Cuarta del Proyecto de Ley
Orgénica Reformatoria al COGEP, contraviene a la seguridad juridica, ya que como se
indico la ultractividad implica que los casos iniciados, tramitados y en los que ya constan
decisiones jurisdiccionales acorde a una normativa procesal culminen con la misma, sin que
puede aplicarse retroactivamente el nuevo tramite, cuando estos ya han implicado una
actuacion de una etapa o fase procesal y una resolucién judicial al amparo de la ley anterior.
En esta linea esta Corte refiere la jurisprudencia constitucional colombiana contenida en la
Sentencia de la Corte No. C-763-2002 que aprecia que: "Dentro de la Teoria General del
Derecho, es clara la aplicacion del principio "Tempus regit actus”,que se traduce en que la
norma vigente al momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la que se aplica a
esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después. Esto es lo que explica la Teoria
del Derecho, la denominada ultractividad de las normas, que son normas derogadas, que se

siguen aplicando a los hechos ocurridos durante su vigencia™ Es asi que al haberse emitido
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autos de abandono y de archivo por decision jurisdiccional al amparo de la ley anterior, no
puede operar la nueva ley con efecto retroactivo, que concede una nueva oportunidad para
interponer la demanda en el plazo de 6 meses, por lo que la reforma contraria el principio
de seguridad juridica contemplado en el articulo 82 de la Norma Suprema.

En esta linea esta Corte Constitucional considera que la reforma afecta a los casos en los
gue ya se ha declarado el abandono en aplicacién de las normas del Cddigo Organico
General de Procesos vigente, en los que las partes tienen ya la certeza de una situacién
juridica determinada e implica la existencia de un derecho, que constituye cosa juzgada. En
tal sentido, al abrirse la posibilidad de que el accionante pueda presentar nuevamente su
demanda, rompe la certidumbre que existe respecto a un derecho adquirido por una de las
partes, a consecuencia de la aplicacion de una norma vigente, como expresion de la
seguridad juridica, contemplada en el articulo 82 de la Constitucidn. Por lo indicado, en el
caso especifico que se analiza, no procede aplicar la norma procesal de manera retroactiva,
toda vez, que en lugar de ser favorable a los derechos en general, compromete la certeza
adquirida por una de las partes.

En tal virtud procede la objecion por inconstitucionalidad a la Disposicién Transitoria
Cuarta del Proyecto de Ley Organica Reformatoria al COGEP, ya que afecta la seguridad
juridica al imponer con efecto retroactivo la nueva norma procesal, alentando contra el
principio de ultractividad de la ley bajo cuyo amparo se emitieron decisiones
jurisdiccionales que declararon el abandono de las causantes de la reforma” (Constitucional,
Caso N°. 0002-2019-0P, 2019)

Ahora, recordando al articulo 76 numeral 5 de la Constitucion que establece: “En caso de

conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un
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mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacién sea posterior a la
infraccidon” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)
Y, lo que dispone el Cédigo Civil sobre el efecto de la ley en su articulo 7 que manifiesta:
“La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo; y en conflicto de una
ley posterior con otra anterior, se observaran las reglas siguientes:
20a: “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios,
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir.
Pero los términos que hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y diligencias
que ya estuvieren comenzadas, se regiran por la ley que estuvo entonces vigente”.

(Cédigo Civil, 2005)

Dicho de otra forma, los Jueces Constitucionales tienen razén al coincidir con el Ejecutivo en el
hecho que esta disposicion contraviene al principio de irretroactividad cuyo fundamento es
preservar el orden publico y estabilidad juridica. Pese a ello, al no sugerir una nueva disposicion
transitoria que regule esta figura procesal, se entiende que se debe cumplir con la Disposicion final
de la LORCOGEP segun la cual todas las reformas entran en vigencia el 25 de junio de 2019, fecha

de su publicacion en el Registro Oficial.

Empero, se mantiene sin resolver qué va a ocurrir con las peticiones de abandono presentadas
antes del 25 de junio de 2019, fecha de la entrada en vigencia de la LORCOGEP, o qué puede
suceder con los procesos que se encuentran inactivos durante mas de 80 dias término y no han sido
aun declarados en abandono, situaciones por las cuales muy probablemente la Corte Nacional en

un futuro no muy lejano deba pronunciarse mediante Resolucion.
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CONCLUSIONES

Una vez realizado el presente trabajo investigativo sobre la regulacién del abandono procesal tras

la Ley Organica Reformatoria del COGEP, dentro del primer capitulo se desarroll6 desde el punto

de vista doctrinario qué es el abandono y las nociones basicas que sirven como punto de partida,

concluyendo lo siguiente:

1.

Que, el proceso es un conjunto de actos, en donde el abandono seria consecuencia de la
falta de su cumplimiento por lo tanto, al proceso se lo debe comprender como el continente
y al procedimiento como el contenido.

Que, el fundamento del derecho procesal es el derecho de accion por ser la consecuencia
de la relacion juridica que da inicio al proceso y pone en actividad la rama jurisdiccional
Que, el derecho de accion debe ser considerado como un atributo de la personalidad del ser
humano a mas de ser un derecho constitucional, por ello, si una Ley vulnera este derecho
seria inconstitucional.

Que, doctrinariamente el abandono de instancia se refiere solo a la pérdida de consecucién
de la causa, mas no a la renuncia al derecho que se considera vulnerado y por el cual se
acudio al organo jurisdiccional para ser exigido distinguiéndose notoriamente del
desistimiento, situacién que lamentablemente los legisladores ecuatorianos confunden y
desarrollan una normativa contraria a la logica planteada.

Que, el abandono es una figura juridica que extingue la relacion procesal por inactividad
de las partes procesales dentro de los términos previstos para la prosecucion de la causa,

obteniendo el fin del proceso y no debe afectar a la pretension o excepciones propuestas.
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Consecutivamente, en el capitulo segundo se realiz6 un analisis de la regulacién de la figura del
abandono antes y después de la LORCOGEP extrayendo las siguientes conclusiones:

1. Que, el 16 de octubre de 2018, fue aprobado el Proyecto de Ley Organica Reformatoria del
COGEP por el Pleno de Asamblea Nacional, el cual fue entregado para al Ejecutivo quien
en fecha 14 de noviembre de 2018, presenta a la Asamblea Nacional el oficio N°. T369-
SGJ- 18-0894 con su Objecién Parcial al Proyecto de LORCOGEP por inconstitucional;
consecuentemente, los jueces de la Corte Constitucional en cumplimiento de sus funciones,
se pronuncian para establecer si las disposiciones aprobadas por el Pleno de la Asamblea
Nacional que han sido objetadas por la Presidencia de la Republica superan o no la revisién
constitucional y emiten su Dictamen N° 003-19-DOPC-CC el dia 14 de marzo 2019,
mismo que fue acatado por Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura
del Estado.

2. Que, el 25 de junio de 2019 se implement6 Ley Orgéanica Reformatoria al COGEP, con el
fin de cubrir los vacios que dejaba en la practica del Derecho el COGEP respecto al
Abandono procesal y otras figuras, pues en los considerandos de la propia Ley, los
Asambleistas reconocieron la existencia de falencias legales que debian ser remediadas a fin
de garantizar y salvaguardar los derechos de los ciudadanos mediante una normativa
procesal disefiada para lograrlo.

3. Que, es un deber inexcusable de la Asamblea Nacional corregir disposiciones que no se
adecuan al Estado de derecho y justicia proclamado por el Articulo 1 de la Constitucion de
la Republica.

4. Que, en el Ecuador los efectos que producia la declaracion del abandono en la primera

instancia eran que el accionante no pueda interponer una nueva demanda conforme al
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articulo 249 del COGEP, lo que constituia una grave transgresion al derecho a la tutela
judicial efectiva, garantizado en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica.

Que, al sefialarse en el articulo 245 reformado, que se podra declarar el abandono cuando
“todas las partes que figuran en el proceso hubieran cesado en la prosecucion del mismo”,
se entendera que si una de las partes contina con la prosecucién del juicio no cabe la
declaracion del abandono, aunque nada se ha indicado sobre qué debe entenderse por
“cesacion de la prosecucion” del juicio, manteniendo un vacio legal al respecto.

Que, tras la reforma se permite presentar una nueva demanda siempre que se cumpla con
el tiempo sefialado de 6 meses a partir de la declaracion de abandono por primera vez, no
obstante, se continda limitando su interposicion, al aludir que si se declara el abandono por
segunda vez ya no es posible insertar una nueva demanda por la misma pretension,
vulnerando asi al derecho de accién que a més de ser la especie del derecho de peticion, es
un derecho constitucional que no puede ser privado de su ejercicio por una norma de

caracter procesal como lo es el COGEP.

Finalmente, en el tercer capitulo se analizé y desarrollé los problemas que se mantienen y los que

surgen tras la implementacion de la Ley Organica Reformatoria al COGEP referentes al abandono

procesal, concluyendo:

1.

Que, el desistimiento, transaccién, sobreseimiento, allanamiento, caducidad de la accién
y abandono procesal son modos anormales de terminar los procesos puesto que no agotan
todas sus etapas y se encuentran regulados en la legislacion ecuatoriana en el Cddigo
Orgéanico General de Procesos, en sus articulos del 233 al 249.

Que, existe una confusion por parte de los legisladores sobre los efectos del abandono con

los del desistimiento, pues el desistimiento es la manifestacion de voluntad de desistir al
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proceso mas no de renunciar a su pretension; por lo tanto, el desistimiento no ataca al
derecho material o a la relacién material, ni tampoco a la accion sino a su ejercicio. Y el
sistema procesal ecuatoriano, confunde a la accion con el derecho material al establecer
primero que las cosas vuelven a su estado anterior, y méas adelante impedir al actor volver
a presentar su demanda, afectando directamente al derecho de accion.

Que, atinente a la interrupcién y los posibles casos de apelacién del auto interlocutorio
que declara el abandono, el articulo 248 sefiala que podré ser impugnado siempre que se
justifique exclusivamente, en un error de computo, pero el vocablo “exclusivamente”
podria provocar errores de interpretacion en los jueces, puesto que se podria entender que
la apelacion es improcedente por no estar explicitamente contemplada en el articulo 250
que hace referencia a la impugnacion de las providencias, supuesto que es totalmente
desacertado.

Que, la reforma del articulo 247 del COGEP presenta un gran avance al incluir como
supuestos en los que el abandono no es procedente, las causas en las que estén
involucrados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, incapaces, adultos mayores
y personas con discapacidad y las que estén involucrados derechos laborales de los
trabajadores. Empero, no se justifica qué impide declarar el abandono en los
procedimientos voluntarios y se amplia al legislador su margen de discrecionalidad para
decidir los casos en que es improcedente declarar el abandono, ya que todos los casos de
oposicidn a los procedimientos voluntarios se pueden transformar en sumarios haciendo
asi procedente la declaracion del abandono.

Que, el articulo 249 del COGEP antes de la reforma, representaba una vulneracion al

derecho a la tutela judicial efectiva al impedir con la declaracion del abandono interponer
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una nueva demanda, tras la reforma la norma indica que el demandante podra presentar
una nueva demanda sobre las mismas pretensiones, después de seis meses,
lamentablemente, los seis meses se cuentan erréneamente desde el auto que declara el
abandono porque lo correcto seria que el plazo se refiera a cuando el auto se encuentre
legalmente ejecutoriado dado que este tipo de providencias son susceptibles de apelacion
y casacion; omision que a futuro podria convertirse en un problema.

Que, las consecuencias juridicas de inasistencia de la parte actora a la audiencia de juicio
eran las mismas que de la inactividad procesal, es decir la declaratoria del abandono, a
pesar de que no concurran los requerimientos imprescindibles para proceda esta figura
como lo son la inactividad procesal en un tiempo determinado, tras la reforma al articulo
87 se incluye al Gltimo inciso que si comparece la parte actora sin su defensor, el juzgador
suspendera la audiencia y la volvera a convocar, por una sola vez, a peticion de parte.
Que, respecto a la falta de una disposicion transitoria que regule el abandono, se entiende
que se debe cumplir con la Disposicién final de la LORCOGEP segun la cual todas las
reformas entran en vigencia en la fecha de su publicacion en el Registro Oficial es decir,
el 25 de junio de 2019 no obstante, se mantiene sin resolver qué va a ocurrir con las
peticiones de abandono presentadas antes esta fecha y qué puede suceder con los procesos
que se encuentran inactivos durante mas de 80 dias termino y no han sido aun declarados

en abandono.
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RECOMENDACIONES

Tras concluir el presente trabajo se considera prudente exponer las siguientes recomendaciones:

Que, la Escuela de la Funcién Judicial y las autoridades de las facultades de Ciencias
Juridicas de las diferentes universidades a nivel nacional, en coordinacion con sus
representantes estudiantiles, organicen eventos académicos donde puedan interactuar:
estudiantes, docentes, profesionales, servidores judiciales y mas conocedores del tema, a
fin de discutir juridica, doctrinaria y jurisprudencialmente sobre la regulacién del abandono
procesal en la legislacion ecuatoriana, aportando cada uno desde sus perspectivas y de
acuerdo a sus diferentes ambitos de desempefio, a fin de plantear posibles soluciones y
propuestas respecto a las inconsistencias que se despliegan de las disposiciones de la
LORCOGEP.

Que, el Pleno de la Asamblea Nacional expida una nueva propuesta de ley reformatoria
que sea armonica con la Doctrina y solvente de manera efectiva los problemas subsistentes
detectados para salvaguardar derechos constitucionales como: tutela judicial efectiva,
acceso a la administracion de justicia, debido proceso, entre otros, que se siguen vulnerando
con laregulacion actual, y si la Asamblea Nacional hace caso omiso sobre el tema, presentar
una accion puablica de inconstitucionalidad de acuerdo al articulo 78 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; con la intencion de que la
Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad sustitutiva, y dicte un nuevo texto en

relevo.
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