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RESUMEN

En el ultimo tiempo ha surgido una nueva teoria sobre la concepcién del proceso judicial,
denominada el “proceso ductil”, para referirse a un proceso judicial en el que las formalidades
procesales se flexibilizan con el fin de garantizar el acceso a la justicia a personas en situacion
de vulnerabilidad que, por su propia condicion de vulnerabilidad, el estricto formalismo
procesa puede suponer un impedimento para acceder a la administracion de justicia, sin
embargo, este planteamiento genera una tensién con otros principios fundamentales del
Derecho Procesal como la seguridad juridica o el principio de legalidad, por lo que, en la
presente investigacion de analizara esta contraposicion con el fin de determinar si la vision
ductil que proponen las actuales corrientes del Derecho Procesal respecto del proceso puede
ser aplicable en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Palabras clave: Adaptabilidad formalidades procesales, Derecho Procesal, Grupos
vulnerables, Proceso Judicial Ductil, Seguridad juridica, Principio de legalidad.

ABSTRACT

In recent times, a new theory on the conception of the judicial process has emerged. It is
called the "ductile process™ and refers to a judicial process in which procedural formalities
are made more flexible in order to guarantee access to justice to people in vulnerable
situations who, due to their own condition of vulnerability, the strict procedural formalism
can be an impediment to access to the administration of justice, However, this approach
generates a tension with other fundamental principles of Procedural Law such as legal
certainty or the principle of legality. Therefore, this research analyzed this opposition in order
to determine whether the ductile vision proposed by the actual currents of Procedural Law
regarding the process is applicable in the Ecuadorian legal system.

Key words: Adaptability of procedural formalities, Procedural Law, Vulnerable groups,
Ductile Judicial Process, Legal security, Principle of legality.
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Capitulo |
EL PROCESO DUCTIL

1.1 Origen y Concepto

1.1.1 Introduccion:

El Derecho Procesal se define, en términos generales, como un conjunto de normas y
principios de Derecho Publico que regulan a la actividad jurisdiccional del Estado. Resulta
indispensable distinguir entre normas de Derecho sustantivo o material y normas formales o
adjetivas. Las primeras hacen referencia a todos los preceptos juridicos que recogen
obligaciones y derechos que rigen las relaciones cotidianas entre particulares, mientras que,
por su parte, el Derecho Adjetivo contempla normas de caracter procedimental, que permiten

la aplicacion de las normas sustantivas.

El Derecho Procesal prevé los mecanismos y formas mediante las cuales el érgano
jurisdiccional administra justicia cuando una norma material se convierte en materia de
conflicto; constituye un instrumento indispensable para el ejercicio del Derecho sustantivo
y, por tanto, para la materializacion de la justicia misma, de hecho, la propia Constitucion de
la Republica del Ecuador, en su Art. 169 define al sistema procesal como “un medio para la

realizacion de la justicia.”

En su inicio, se concebia al Derecho Procesal como un apéndice del Derecho
Sustantivo, es decir, que la facultad de activar el 6rgano jurisdiccional se encontraba
supeditada a la titularidad de un Derecho Sustantivo por parte del individuo. No obstante,
con el paso del tiempo, el Derecho Procesal fue evolucionando, hasta ser definido como una
rama autébnoma y distinta del Derecho Sustantivo, con instituciones propias e independientes,
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las cuales resultarian fundamentales para la composicién de un proceso judicial como lo

conocemos hoy en dia.

Por su parte, el proceso judicial puede ser definido como un conjunto de actos
juridicos sucesivos que se desarrollan con el fin de alcanzar una resolucion sometida a la
decision de una autoridad jurisdiccional. Un proceso supone siempre una relacion juridica
entre sus participes, la cual abarca una serie de vinculos que la Ley establece entre las partes
procesales y el érgano jurisdiccional. Ademas, el proceso judicial constituye un mecanismo
de tutela de los derechos (Eduardo J. Couture, 1958), motivo por el cual resulta trascendental
determinar con precision las formalidades y solemnidades que van a revestir a un
determinado proceso, pues son estas las que permitiran al proceso cumplir con su funcion
tutelar, atendiendo a los derechos y necesidades particulares que se presenten dentro de un

caso en concreto.

Un proceso judicial se compone de diferentes etapas y cada una de ellas prevé
diferentes actos que deben cumplirse para alcanzar su objetivo final, esto es, una resolucion
eficiente por parte del 6rgano jurisdiccional. Dentro de un proceso se encuentran en juego
derechos de las partes procesales que lo conforman, por ello, resulta fundamental que cada
una de las etapas que conforman al proceso, contenga reglas claras y precisas que determinen
como se desarrolla la actividad jurisdiccional, con el fin de evitar que existan arbitrariedades
que puedan afectar injustamente a los derechos que se encuentran sometidos a juicio. De ahi
que en todo ordenamiento juridico se establezcan garantias del Debido Proceso, un conjunto
de garantias minimas mediante las cuales se protege a los Derechos de quienes se ven

envueltos en un Proceso Judicial.



Tales reglas se traducen en las formalidades o solemnidades que revisten a un proceso
judicial, las cuales constituyen requisitos indispensables que todo proceso judicial debe
cumplir para garantizar su validez, de tal manera que, la omision de dichos requisitos,
generan la nulidad del proceso, ya sea nulidad relativa o absoluta dependiendo el caso. La
nulidad supone que el acto cuya validez se ha visto trastocada, no producird los efectos
deseados o simplemente no producira efecto alguno; es la sancion que el ordenamiento
juridico impone cuando un determinado acto no ha cumplido con las formalidades previstas

para su ejecucion (Alsina, 1965).

Ahora bien, la nulidad puede suscitarse de dos formas: nulidad absoluta y relativa.
Couture (1958) se refiere a la nulidad absoluta como aquella desviacion de las formalidades
o0 solemnidades procesales, cuya magnitud es tal que pone en peligro o vulnera directamente
garantias esenciales del debido proceso, consecuentemente, aquel acto deberd ser
completamente invalido. Por su parte, en la nulidad relativa, ciertamente se observa un
apartamiento de las formalidades del acto procesal, aunque de menor gravedad, por lo que
no necesariamente puede declararse la nulidad del acto, este supuesto requiere un analisis
mas profundo para determinar si efectivamente la omision de una formalidad gener6 un

perjuicio al sujeto procesal, caso contrario, el acto puede convalidarse.

De esto se colige que existen ciertas nulidades las cuales pueden ser saneadas o
subsanadas, ya sea por una manifestacion expresa de las partes o, en su defecto, por el
silencio, el cual tacitamente puede indicar que el sujeto procesal no ha sufrido una
vulneracion a sus Derechos procesales frente a la omision de una determinada formalidad.
Devis Echendia (2004) plantea que las nulidades, por regla general, deben ser convalidables,

salvo que se trate de una formalidad cuyo cumplimiento debe ser irrestricto como el caso de



la falta de jurisdiccion, esto en razon de ponderar la economia procesal, aungque también cabe
mencionar que la posibilidad de sanear una omision formal de un acto procesal, puede
convertirse un mecanismo mediante el cual se garantice la efectivizacion de un derecho de
mayor rango, contribuyendo asi al cumplimiento de la funcion tutelar que persigue el Proceso

Judicial.

1.1.2 Del Proceso Estético al Proceso Ductil:

El Derecho como ciencia en general y el Derecho Procesal en particular, han
evolucionado a lo largo del tiempo conforme las diferentes corrientes juridicas que han
surgido segun las necesidades de cada sociedad, las cuales siempre han avanzado de forma
paralela a las diferentes maneras de concebir al Estado. Consecuentemente, la percepcién del
proceso judicial, junto con las instituciones que lo estructuran, también ha sufrido multiples

mutaciones hasta alcanzar la idea que actualmente existe sobre el Proceso.

Las primeras e incipientes manifestaciones del proceso judicial lo planteaban como
un sistema ajeno a la actividad estatal, basado principalmente en las leyes de la dialéctica,
limitandose el Juzgador a garantizar la igualdad entre las partes y decidir entre una de las
posiciones de cada parte. Bajo esta forma de concebir al proceso judicial, el juicio aparecia
como el aspecto mas relevante, por encima de las actuaciones practicadas previo a la decision

final. (Picardi, 1987).

Posteriormente, el proceso se acentud sobre una concepcion bajo la cual el Estado
tenia total injerencia en su desarrollo, siendo este ultimo el que determinaba las reglas que

debian ser aplicadas con rigor por parte del Juez, cuyo deber primordial ya no se limitaba



simplemente a la eleccidn de una postura, sino que debia buscar la verdad objetiva de los
hechos y hacerla prevalecer; el Juez paso a ser un funcionario publico, lo que permitié que
su actuar dentro de un determinado proceso judicial pueda ser sometido a un control,
obligandolo a respetar y hacer respetar las normas procesales preestablecidas. (Priori Posada,

2014).

Esta forma de comprender al proceso judicial trajo consigo al método contradictorio,
segun el cual las partes procesales deben exponer sus posturas y reforzarlos con los medios
probatorios de los cuales crean estar asistidos, excluyendo la posibilidad de que el Juzgador
pueda emitir un fallo sin antes haber escuchado a todas las partes procesales. Como
consecuencia de ello, el énfasis dentro del proceso judicial dejé de encontrarse en el juicio o
la decision y se optd por centrar la atencion en el proceso como tal, y los distintos actos que

lo conforman (Picardi, 1987).

Es innegable que cada paradigma bajo el cual se abordaba al proceso judicial y su
composicion estaba influenciada por la concepcion que se mantenia del Estado. La idea del
proceso judicial con normas preestablecidas de cumplimiento irrestricto fue una
consecuencia natural del Estado de Derecho, el cual promulgaba el predominio del poder
legislativo. Segln esta corriente meramente legalista, la labor esencial del Juez es el de
aplicar y hacer prevalecer lo que manda la Ley, siendo incomprensible la idea de que un
Juzgador pretenda realizar una interpretacion de la norma mas alla de lo que se encuentra

escrito.

En lo que al proceso judicial refiere, las normas procesales tenian como finalidad
evitar arbitrariedades, por tanto, si el Juzgador aplicaba dichas normas de forma exacta, el
proceso judicial habria cumplido su funcién: garantizar certeza y seguridad a las partes
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durante todas las etapas procesales. Consecuentemente, y segun esta logica, el proceso es
valido y su resolucion efectiva, por el contrario, la omision o desviacion en la aplicacion de
cualquier formalidad, acarreaba la nulidad del proceso, mucho maés si se trataba de una
decision voluntaria del propio Juzgador, lo cual se miraba como una postura totalmente

arbitraria y contraria a Derecho, sin que se analice el motivo que lo condujo a esa decision.

En definitiva, el proceso judicial en la vision del Estado Legal de Derecho poseia una
naturaleza inminentemente objetiva, es decir, no importaban las condiciones que rodeaban a
las partes procesales, la Ley debia aplicarse en el mismo sentido para todos. Esto es lo que
ciertos doctrinarios denominan un Proceso Estatico, es decir, un proceso que no cambia
frente a las circunstancias concretas del caso, sino que sus normas deben aplicarse siempre
de la misma manera independientemente de las cualidades particulares de los sujetos

procesales.

Posteriormente, se observo que esta excesiva rigidez en la aplicacion de las reglas
procesales, podia generar vulneraciones a otros Derechos de las partes procesales, puesto que
aquellas reglas fueron creadas de forma abstracta, sin considerar que dentro de un
determinado proceso judicial pueden suscitarse innumerables conflictos de naturaleza
distinta y con diferentes Derechos en disputa, por tanto, al limitar el procedimiento judicial
a una sola forma de desarrollarse, se tornaba imposible abarcar todas las posibilidades que
puedan dar origen a una contienda judicial. Esta idea del proceso generaba garantias para un
grupo muy reducido de individuos, no obstante, muchos otros no alcanzaban la tutela que

requerian, en sintesis, este paradigma del Proceso Judicial se torné insuficiente.

Con el paso del tiempo, la concepcion del Estado fue cambiando, surgié con fuerza
luego de la Segunda Guerra Mundial la corriente del Neoconstitucionalismo, el cual cambié
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radicalmente la percepcion del Estado y tuvo un impacto en las diferentes ramas juridicas,
del cual el Derecho Procesal no estuvo exento. Entre las diversas novedades que trajo consigo
la llegada del Neoconstitucionalismo, se encuentra el fendmeno juridico llamado
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, entendido como un suceso el cual se
caracteriza por constituciones invasoras, las cuales impregnan a todo el ordenamiento

juridico de los preceptos constitucionales (Guastini, 2001).

Naturalmente, al existir un ordenamiento juridico que se ve empapado por los
principios constitucionales, el proceso judicial también se ve influenciado y sufre
modificaciones considerables, pues el sistema procesal vigente durante el Estado Legal de
Derecho no guarda compatibilidad alguna con la concepcién del Neoconstitucionalismo. Este
paradigma trajo a colacion un importante reto para los Juzgadores, puesto que se ven en la
obligacion de resolver un conflicto judicial invocando principios y valores constitucionales
en armonia con las demas normas de rango inferior aplicables al caso, evitando que esto

aparente ser una decision arbitraria de su parte. (Carbonell, 2011).

Este proceso de transicién del Estado supuso la llegada de un nuevo modelo del
proceso judicial, demoniado el Proceso Ductil que surgié como una respuesta ante las
dificultades que presentaba la vision estatica o legalista del proceso judicial. El término
“ductil” en el contexto del Neoconstitucionalismo, hace referencia a la coexistencia entre
valores, principios y leyes, que caracteriza a la estructura del Estado Constitucional, de tal
manera que, ninguno de aquellos principios o valores debe ser asumido con caracter de
absoluto, pues caso contrario se tornaria imposible su convivencia entre si

(Zagrebelsky,1995).



En la concepcion positivista tradicional, la aplicacion normativa por parte de los
operadores de justicia se limitaba a un mecanismo ldgico fuera de toda discrecionalidad,
sometiendo su labor a la voluntad del legislador (Zagrebelsky,1995); Gnicamente se permitia
la interpretacion auténtica, es decir, aquella que el legislador realiza respecto de sus propias
leyes, dotando a tal interpretacion de igual valor normativo que la misma ley. Por tanto, el
campo de accion de los juzgadores se reducia a la aplicacion de la ley o a la interpretacion
que el drgano legislativo desarrollaba respecto de esta, pues era el unico funcionario

facultado para practicar un ejercicio de interpretacion normativa.

Por su parte, dentro del Neoconstitucionalismo y su vision practica del Derecho, se
recurrio a la interpretacion como un método fundamental para la administracion de justicia
La interpretacion entendida como la busqueda de una norma adecuada para el caso en
concreto, permiti6 que los juzgadores puedan expandir su campo de analisis al momento de
resolver, de tal manera que, en un determinado caso, se debe considerar la idoneidad de un
precepto juridico para aplicarlo o no. Naturalmente, para determinar si una norma cumple
con esa caracteristica de “idonea” se requiere analizar los elementos facticos que dan origen
al proceso, asi como las condiciones subjetivas de quienes protagonizan el caso, es decir, no

solo se atiende a los hechos, sino también a la persona.

Ahora bien, como se menciond, el ejercicio de interpretacion que efecta un Juzgador
debe ser sometido a un control, con el fin de evitar que se corrompa el sentido mismo de la
interpretacion, tergiversandola y utilizandola para emitir decisiones arbitrarias y
parcializadas. En ese sentido, cuando se ha desarrollado un proceso de interpretacion judicial

para resolver un juicio, se debe comprobar que dicha resolucion -sustentada en la



interpretacion judicial- no vulnere derechos y garantias procesales de las partes, pues solo en

ese supuesto, se puede considerar que la administracion de justicia ha sido eficiente.

Por su parte, Peces-Barba (1994) sefiala que la ductilidad debe ser entendida como
una idea de pluralismo entre los diversos preceptos juridicos existentes; es la ausencia de
rigidez y la superacion del estricto legalismo. Todo esto tiene una injerencia importante en
el ejercicio de la actividad jurisdiccional por parte del Estado, pues dicha actividad ya no se
reduce a la simple aplicacion de normas procesales preestablecidas, sino que se convierte en
una actividad cuya razén de ser son la aplicacion de principios y valores constitucionales, los

cuales, a su vez, son los elementos rectores de su desenvolvimiento (Priori Posada, 2014).

La vision ductil del proceso judicial parte de un enunciado principal, segun el cual los
derechos materiales son los que delimitan la tutela procesal que requieren, por lo que mal
podria concebirse al proceso judicial como una idea abstracta, indiferente a las condiciones
subjetivas de quienes activan el 6rgano jurisdiccional con el fin de hacer valer sus derechos,
tal como sucedia en el proceso estatico del Estado Legal de Derecho. El proceso judicial
ductil obedece a una concepcion subjetiva del proceso, es decir, para que un determinado
proceso pueda constituir un mecanismo de tutela de los derechos, debe atender a las

necesidades que acogen a cada individuo dentro de la causa judicial en la que se ve envuelto.

Victoria Mosmann (2021) plantea que el Derecho al Acceso a la Justicia, no puede
limitarse a la simple posibilidad de acudir al érgano jurisdiccional mediante la presentacion
de una demanda; tal concepcidn se ha visto desbordada por las necesidades que mantiene
cada individuo, siendo necesario comprender que en la sociedad se presentan multiples
desigualdades que atienden a condiciones especificas de cada sujeto (V.gr discapacidad,
origen étnico, etc), por lo que, se requiere que el sistema judicial y sus operadores, presten
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atencion a tales circunstancias, con el fin de evitar que las desigualdades sociales se repliquen
dentro de un proceso judicial. Precisamente la vision ductil del Derecho Procesal busca
coadyuvar a la superacion de las desigualdades sociales, con el objetivo de alcanzar una

materializacion plena de la Tutela Judicial Efectiva.

El proceso ddctil se caracteriza por contener formalidades o solemnidades moldeables
y flexibles, es decir que, en casos puntuales, se pueden sacrificar o adaptar ciertas
formalidades debido a que quien interviene dentro del proceso, adolece de una condicion que
lo ubica en situacion de desventaja frente a los demés, siendo necesario que el 6rgano
jurisdiccional brinde al sujeto en situacion de inferioridad un auxilio en el ambito juridico-
procesal, que se traduce en la adaptabilidad de las formalidades para el efectivo goce y
ejercicio de sus derechos. En este punto, resulta importante plantearse como interrogante si
la teoria del proceso ductil realmente posee un fundamento légico-juridico, puesto que la
razén de ser de las formalidades procesales es la de precisamente garantizar los derechos y
velar por la proteccion de los sujetos procesales dentro de un juicio, por tanto, parece

paradojico que se flexibilice dichas formalidades para garantizar otros derechos.

Esta flexibilidad en la aplicacion de las solemnidades procesales busca evitar que las
normas procesales se conviertan en un impedimento para el acceso a la justicia de personas
en situaciones de extrema vulnerabilidad, dotando al sistema procesal de métodos lo
suficientemente legitimos para impulsar la igualdad material entre las partes de un proceso
judicial. Cabe aclarar que, bajo ningin concepto, puede interpretarse a este planteamiento
como un factor que pueda influir en la imparcialidad a la cual deben cefiirse los Jueces; el
unico fin que persigue la vision ductil del Derecho Procesal, es la de garantizar que las partes

litiguen en igualdad de condiciones evitando que los factores de vulnerabilidad
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extraprocesales limiten las probabilidades de exito dentro del proceso judicial,

independientemente de la decision final que sea tomada por el juzgador.

Ahora bien, esta concepcion del proceso judicial lleva implicito un problema juridico
digno de andlisis. Al modificar o sacrificar una solemnidad judicial por comprobarse que un
sujeto procesal sufre de una condicion de vulnerabilidad que debe ser atendida, puede
quebrantarse el principio de Seguridad Juridica, el cual constituye un pilar fundamental de
todo proceso judicial. La Seguridad Juridica dentro del proceso judicial, busca brindar certeza
al individuo sobre las reglas que han de aplicarse en el caso en concreto y evitar que se
susciten arbitrariedades por parte de la autoridad jurisdiccional, de tal manera que, la
distorsién de dichas formalidades por un aspecto subjetivo de la contraparte puede devenir

en una verdadera incertidumbre.

Para resolver esta pugna, es pertinente recurrir a un ejercicio de ponderacion,
mediante el cual se sacrifican aspectos formales y, consecuentemente, el principio de
Seguridad Juridica, con el fin de hacer prevalecer un Derecho de mayor jerarquia que consiste
en el Acceso a la Justicia de una persona en situacion de vulnerabilidad. Ciertamente puede
considerarse legitima esa apreciacion final, no obstante, no seria idéneo caer en el desamparo
de los principios fundamentales del proceso judicial, en aras de garantizar otros Derechos.
Por ello, para el correcto funcionamiento del proceso judicial ductil, es necesaria la
implementacion de varios mecanismos que impidan la arbitrariedad en un caso en concreto,

y encuentren un equilibrio entre la certeza y los Derechos en juego.

De igual manera, también es importante analizar que las formalidades y solemnidades
procesales buscan proteger los derechos de quienes intervienen den un proceso judicial, por
lo mismo, puede resultar contradictorio que el objetivo de la teoria ddctil del Derecho
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Procesal sea el de evitar vulneraciones a derechos por medio de la flexibilizacion del
formalismo juridico. Por lo mismo, esta vision no puede ser aplicada de forma absoluta, sino
que debe implementarse dentro de un determinado ambito para evitar el desamparo a la
seguridad juridicay el principio de legalidad, lo cual generaria también una vulneracion a los
derechos procesales de las partes, siendo fundamental definir hasta que punto se pueden
sacrificar las formalidades procesales para que el proceso judicial ductil cumpla con su

cometido sin generar otro tipo de perjuicios.

1.2 El Proceso Judicial en Ecuador

El Ecuador es definido como un estado Constitucional de Derechos y Justicia, motivo
por el cual se observa en su ordenamiento juridico una supremacia constitucional muy
marcada. Esta definicion del Estado ecuatoriano contenida en el Art. 1 de la Constitucion del
2008, denota su caracteristica garantista, es decir que, ante todo, la estructura del Estado debe
estar orientada a la satisfaccion de los Derechos Fundamentales y la Justicia como tal (Andrea
Cajas, 2015) por lo que, las normas infra constitucionales, incluyendo las procesales, deben

guardar coherencia con esta concepcién.

En lo que refiere al desenvolvimiento de la Justicia en el Ecuador, el garantismo
mencionado anteriormente, se puede observar en ciertas normas tales como, por ejemplo, el
Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, segun el cual el Estado debe
garantizar el “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 . Ahora bien, para garantizar precisamente este Derecho
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Fundamental y, sobre todo, evitar la indefensidn, es necesario que el sistema procesal -siendo
este el medio por el cual se materializa la Justicia misma- observe las condiciones
individuales de los sujetos que activan el érgano jurisdiccional con la pretension de hacer

valer un derecho.

La norma procesal por excelencia dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano es el
Caodigo Organico General de Procesos (COGEP) el cual excluye, por su propia naturaleza, a
los procesos de materia penal y los relativos a las garantias jurisdiccionales. El proceso
judicial en el Ecuador se rige por la oralidad y la inmediacion, principios trascendentales para
garantizar el acercamiento del Juzgador con las partes y viceversa. La particularidad que se
puede observar en los procesos judiciales del Ecuador es que, por esencia misma de la
Constitucion del 2008, el Juzgador debe ser un Juez activo, es decir, el Juez debe velar por
el respeto de las garantias del Debido Proceso de quienes se encuentran en un proceso, sin
perjuicio del Principio Dispositivo, segun el cual el impulso procesal les corresponde a las

partes.

Como fruto del garantismo que rige en el sistema jurisdiccional ecuatoriano, se puede
apreciar que, en aquellos procesos en los que discuten derechos de personas que pertenecen
a ciertos grupos considerados de atencién prioritaria, el Cddigo Orgéanico General de
Procesos (COGEP), establece reglas especiales. Asi, por ejemplo, en el procedimiento
sumario se establece un término de 15 dias para contestar a la demanda, no obstante, si se
trata de un caso de nifiez y adolescencia, el término se reduce a 10 dias, con la finalidad de
dotar de celeridad al proceso judicial al verse en juego derechos de nifios, quienes reciben

una especial proteccion del Estado.
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En este punto, cabe preguntarse si estas reglas especiales previstas en el Cddigo
Organico General de Procesos para casos especificos cumplen con las caracteristicas que
atafien a la vision Ductil del proceso judicial. Si bien la finalidad que se persigue es la misma
(proteger a grupos de atencion prioritaria) esta clase de normas previstas en el COGEP no
necesariamente pueden ser asociadas al concepto del proceso judicial ductil, puesto que este
ultimo esté dirigido a facilitar a las personas su acceso a la justicia sin que una condicion de
vulnerabilidad limite tal Derecho, mientras que los casos contemplados en la normativa
procesal ecuatoriana, aunque tienen una finalidad comun, se enfocan en garantizar celeridad
en los procesos. Ciertamente, la celeridad en los casos previstos en la legislacion ecuatoriana
resulta de gran trascendencia, no necesariamente supone una garantia de que un individuo en
situacion de vulnerabilidad se vea en desventaja frente a quién no padece de ninguna

condicion de esa indole dentro de un proceso judicial.

En ese sentido, parece evidente que la concepcion del proceso judicial Ductil no se
encuentra consolidada en el Derecho Procesal Ecuatoriano, aunque pueden encontrarse
normas especiales para casos concretos en los que se pretende precautelar los Derechos de
grupos determinados de personas que presentan una posible vulnerabilidad. Por ello, es
conveniente analizar si efectivamente puede incorporarse esta figura al ordenamiento juridico
del Ecuador y los mecanismos idoneos para su correcto funcionamiento, partiendo de los
conceptos basicos de las instituciones procesales que se contemplan en la normativa

ecuatoriana
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Capitulo 11

EL ACCESO A LA JUSTICIA

2.1 Concepcion de acceso a la justicia

En términos generales, el acceso a la justicia es un derecho fundamental que consiste
en garantizar al individuo la posibilidad de utilizar los mecanismos juridicos necesarios para
la defensa y proteccion de sus derechos dentro de la sociedad. En todo Estado democratico
resulta indispensable que se garantice de forma plena el acceso a la justicia, puesto que
constituye el medio por el cual se brinda proteccion a los demas derechos fundamentales.

(International Comission of Jurists, 2020).

En el Ecuador, este derecho se encuentra consagrado en el Art. 75 de la Constitucion

de la Republica:

“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 ningln caso quedara en indefension. El incumplimiento

de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”

De la norma citada, conforme lo manifestd la Corte Constitucional en su sentencia Nro.
1313-14-EP/20, se establece que el acceso a la justicia no se agota Unicamente con la garantia
de las personas de acceder al sistema de administracion de justicia, sino que, ademas,
comprende el respeto a las garantias del debido proceso, la obtencidn de una resolucion y su

ejecucion.
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Como se menciond en el primer capitulo, el proceso judicial constituye el medio por
el cual las personas pueden buscar la tutela de sus derechos, consecuentemente, es imperante
que se garantice a todos los ciudadanos sin distincion las condiciones necesarias para acceder
a un proceso judicial, en igualdad de condiciones (Marabotto Lugaro, 2003) , es decir, no
basta con que se permita el acceso a la justicia, sino que, ademas, este sea efectivo. De ahi

que se hable sobre la tutela judicial efectiva como un concepto integral.

Araujo Ofate (2011), refiere que la Tutela Judicial Efectiva supone un medio de
control frente al ejercicio del poder publico, evitando que las actuaciones administrativas de
cualquier naturaleza generen un perjuicio a los ciudadanos. La Tutela Judicial Efectiva exige
a los operadores de justicia que, al momento de conocer y resolver un caso en concreto,
guarden la diligencia debida para satisfacer y garantizar la defensa de los sujetos procesales,

en cualquier etapa del proceso.

Ahora bien, es importante sefialar que, el acceso a la justicia o la tutela judicial
efectiva en general, debido a su importancia dentro de un proceso judicial, no deben verse
afectadas 0 mermadas por la omision de ciertas formalidades, siempre y cuando estas no

incidan de forma relevante en la resolucion final o generen perjuicio a las partes procesales.

Justamente, uno de los principios que fundamentan la teoria ddctil del derecho
procesal, es la de garantizar el acceso a la justicia a los sujetos procesales, ya sea al momento
de presentar una accion, durante la sustanciacion del proceso o en la ejecucion de la
resolucion, ponderando los derechos de las partes, sobre las formalidades, salvo ciertas
excepciones en las cuales la inobservancia de las solemnidades genere un perjuicio directo,
por su injerencia en la resolucion final o por casuar una afeccion a otro derecho fundamental
de igual o mayor jerarquia que genere indefension a una de las partes.
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2.1.1 El acceso a la justicia para personas en situacion de vulnerabilidad

Si bien en la actualidad existe un criterio mas o menos unificado respecto a la
definicion del acceso a la justicia, este fue evolucionando y cambiando con el paso del
tiempo. Como se menciono en el capitulo anterior, el desenvolvimiento del proceso judicial
siempre estuvo supeditado a la concepcion que se mantenia del Estado y, a su vez, el acceso
a la justicia también se ha visto ligado a las ideas que envolvian al proceso judicial

(Marabotto, 2016).

Como se analizd anteriormente, hoy en dia no basta con garantizar el simple acceso
a la justicia, sino que el mismo debe ser real; en la actualidad existen varios factores que
pueden impedir que se materialice un verdadero acceso a la justicia para ciertas personas,
como es el caso de aquellas gue se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, por lo que
resulta indispensable que a quienes pertenecen a tal grupo, se les otorgue ciertas garantias

“adicionales” para que puedan alcanzar un verdadero acceso a la justicia.

Un claro ejemplo de lo que supone el acceso a la justicia en la vision ductil del derecho
procesal, es el de la gratuidad del acceso a la justicia. Los costos que conllevan ser parte de
un proceso judicial no siempre son accesibles para toda la sociedad, por ello, La Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva No.11/90, establecio que
era indispensable que se cuente con mecanismos de asistencia juridica gratuita para las

personas.

Ahora bien, cabe preguntarse si en realidad en el Ecuador se recoge el principio de la

gratuidad de la justicia, puesto que, si bien se reconoce tal principio en la norma, no siempre
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se materializa, puesto que la tramitacion de un proceso judicial implica necesariamente
ciertos gastos que en ocasiones pueden no ser costeables para todos los ciudadanos o, por
otro lado, no todo tipo de controversias ofrecen gratuidad, limitando asi de alguna manera el

acceso a la justicia.

Por ejemplo, es muy comun que no se ofrezca asesoria legal gratuita cuando se trata
de controversias en materia civil, no obstante, son muchas las personas de escasos recursos
que se ven envueltas en esta clase de conflictos y no pueden pagar una defensa técnica
particular, en ese sentido, es importante considerar la posibilidad de expandir el ambito de
proteccion de la gratuidad de la justicia, lo cual podria significar un avance importante hacia

la implementacion del proceso judicial ductil.

Quienes promueven la teoria del proceso judicial ductil, buscan llevar el fundamento
del ejemplo citado mas alla, con el fin de proteger otra clase de derechos o personas. Se busca
dotar los ciudadanos mas vulnerables de diversos mecanismos que les permita obtener un
verdadero acceso a la justicia, puesto que, evidentemente, dichas personas no tienen las
mismas facilidades de acceder al 6rgano jurisdiccional, frente a quienes no forman parte de

los grupos vulnerables.

2.2 Definicion de vulnerabilidad en la vision ductil del derecho procesal

Uno de los mayores desafios a los que se ha enfrentado esta teoria, es la de definir
qué se entiende por vulnerabilidad, puesto que son varios los factores que pueden afectar a

una persona en tal forma que se vea en desventaja frente a los demas y, ademas, que dicha
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condicion de desventaja suponga un impedimento para que el individuo pueda alcanzar un

real acceso a la justicia.

La inexistencia de un criterio unanime sobre la determinacion de una situacion de
vulnerabilidad supone un gran riesgo para la seguridad juridica en el marco del derecho
procesal, puesto que se expone a que los operadores de justicia bajo un criterio subjetivo sean
quienes consideren si una determinada condicion constituye una situacion de vulnerabilidad
0, en su defecto, si esa condicion limita los derechos del sujeto procesal dentro del proceso,
lo que permite la discrecionalidad. Por lo mismo, es fundamental buscar mecanismos que
eviten circunstancias de esta naturaleza y reduzcan al minimo la contraposicion que pueda
generarse entre la seguridad juridica y la teoria del proceso judicial ddctil, aspecto que sera

analizado con mayor profundidad méas adelante.

Como se menciono, son varias las condiciones que pueden ubicar a una persona en
situacion de vulnerabilidad, y dichas condiciones no siempre van a impedir el goce de una
tutela judicial efectiva a la persona. Al respecto, la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana
desarrollada en el afio 2007, en la ciudad de Brasilia, busco establecer reglas basicas sobre el
acceso a la justicia de personas en situacion vulnerabilidad, surgiendo asi las llamadas “100

reglas de Brasilia”.

Estas reglas tienen como finalidad establecer una serie de principios que sean
aplicados por las legislaciones de cada pais, con el fin de garantizar a las personas en
situacion de vulnerabilidad un acceso a la justicia en igualdad de condiciones frente a quienes
no adolecen de una condicion de esta naturaleza. La Cumbre Judicial Iberoamericana define
como personas en situacion de vulnerabilidad a quienes “por razon de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
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especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico” (2008).

Si bien en principio este concepto aparenta ser adecuado, para los fines que persigue
el ordenamiento juridico resulta demasiado amplio, lo cual complica su desarrollo al
momento de aplicar las normas del Derecho Procesal, mas aun cuando la propia Cumbre
establece que la determinacién de una situacién de vulnerabilidad en cada pais dependeréa de
las caracteristicas especificas que se establezcan en cada legislacién, incluyendo el factor
socioeconémico. Nuevamente, se presenta un problema de discrecionalidad que puede

afectar de manera considerable al desarrollo de un proceso judicial.

Resulta cuanto menos complejo que se inste a los Estados a establecer mecanismos
de proteccion especiales para las personas en situacion de vulnerabilidad, pero no se
determine con precisidn en qué casos deben operar tales mecanismos, puesto que, si bien las
100 reglas de Brasilia son pautas importantes para implementar medidas de acceso a la
justicia para grupos vulnerables, no dejan de ser parametro netamente referenciales, de los
cuales no todos podran ser pasmados de forma integra en un determinado ordenamiento
juridico.

La constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 35 establece quienes son

considerados grupos de atencion prioritaria:

Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y

especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion prioritaria
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recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara

especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Ciertamente la definicién de vulnerabilidad de la Carta Magna ecuatoriana guarda coherencia
con los preceptos basicos desarrollados por las 100 Reglas de Brasilia, sin embargo, se debe
considerar que esta definicidn atiende mayormente a una cuestion de politicas publicas y no

necesariamente respecto a lo relativo a los procesos judiciales.

Lo mencionado se evidencia en que, si se observa la definicion de vulnerabilidad del
Art. 35 de la Constitucion del 2008, no se hace mencidn, por ejemplo, sobre la situacion
econdmica de una persona, cuestion a la que si se refiere la Cubre Judicial Iberoamericana
en las 100 Reglas de Brasilia, no obstante, como se menciond anteriormente, en Ecuador si
se prevén mecanismos para garantizar la gratuidad en el acceso a la justicia para quienes
carecen de recursos econdémicos. De esto se colige que en la legislacion ecuatoriana no existe
una definicion de grupos vulnerables que sea aplicable a los procesos judiciales y que permita
la aplicacion de la vision ddctil del Derecho Procesal, mas alld de ciertas normas aisladas que
si ofrecen garantias especiales a determinadas personas (V.gr. mujeres en periodo de

gestacion).

Ahora bien, es importante analizar que, mas alla de determinarse la existencia de una
condicion de vulnerabilidad en un sujeto procesal, dicha condicion no siempre va a suponer
una necesidad de especial atencidn por parte del 6rgano jurisdiccional, es decir, ademas de
ser indispensable que se evidencie que un sujeto procesal adolece de una condicién de

vulnerabilidad, debe justificarse que esta le suponga un impedimento o dificultad para ejercer
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su derecho al acceso a la justicia 0 que se genera desigualdad entre las partes, de tal manera

que requiere que se le brinden ciertas garantias especiales.

Por ejemplo, una persona que padece una enfermedad catastrofica v,
consecuentemente, forma parte de los grupos de atencion prioritaria de conformidad al Art.
35 de la Constitucion ecuatoriana, puede tener la capacidad econdémica para acceder a
tratamientos que le permitan llevar una vida sin mayores complicaciones y de igual manera,
costear una defensa técnica sin inconveniente y ser parte de un proceso judicial en igualdad
de condiciones frente a quien no padece ninguna enfermedad, en tal caso, pese a ser parte de
un grupo vulnerable, no se justificaria que el o6rgano jurisdiccional flexibilice las
formalidades procesales puesto que ese individuo no requiere de una especial atencién para
ejercer su derecho al acceso a la justicia; incluso podria considerarse que se estaria brindando

una ventaja ilegitima a una persona que en realidad no la necesita.

Por el contrario, pueden existir casos en los que una persona que no forme parte de
los grupos de atencién prioritaria que preve la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
vea envuelta en otro tipo de condicion que si afecte su acceso a la justicia real. Por lo
expuesto, es menester comprender que la teoria del proceso ductil no debe aplicarse de
manera absoluta frente a cualquier situacion de aparente vulnerabilidad, sino que debe
constituir un mecanismo de verdadero auxilio para quienes, por su condicion especifica,

necesitan una especial atencion por parte del sistema judicial.

En este sentido, se puede apreciar que existen dos aspectos los cuales deben conjugar
para que sea Viable la aplicacion de la teoria del proceso ductil: la primera, referente a la
determinacion y justificacion de una situacién de vulnerabilidad que amerite una
flexibilizacion de formalidades o solemnidades procesales y, la segunda, el establecimiento
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de aquellas formalidades que pueden ser sacrificadas o adecuadas a las necesidades
subjetivas del sujeto procesal, con el objetivo de aminorar la afeccién que pueda generarse a

la Seguridad Juridica.

En lo que refiere al segundo aspecto mencionado, se analizard de forma exhaustiva
en el siguiente capitulo, no obstante, respecto al primero, resulta necesario hacer un analisis
sobre cudles pueden ser mecanismos que coadyuven a la determinacion de como debe
aplicarse el concepto de vulnerabilidad del proceso judicial ddctil en un caso en concreto, en
observancia de los preceptos basicos antes estudiados y los conflictos que estos pueden

generar.

La imposibilidad de determinar con precision cuando una persona vulnerable debe
ser sujeta a una atencion especial por parte del 6rgano jurisdiccional, como se indico, genera
discrecionalidad y esto, a su vez, inseguridad juridica. Ahora bien, de los diversos
mecanismos que puedan incorporarse, aquel se adecua mas a lo previsto en la normativa
ecuatoriana, es el de hacer énfasis en la motivacion como medio de legitimacion de los

juzgadores.

La motivacion constituye una garantia fundamental del Debido Proceso y un
elemento importante dentro de la tutela judicial efectiva, pero, ademas, constituye, por un
lado, un elemento de control sobre la actuacion jurisdiccional, para evitar arbitrariedad y, por
otro, una herramienta mediante la cual el juzgador busca convencer a los sujetos procesales
y a la sociedad en general sobre la idoneidad de su fallo (Gil Cremades, 1983), en definitiva,
la motivacion de las providencias judiciales es lo que permite a los operadores de justicia

legitimar sus actuaciones.
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En ese sentido, la motivacion puede significar un elemento importante al momento
de hacer viable la teoria ductil del proceso judicial, puesto que ante la imposibilidad de
establecer taxativamente los casos en los que deben flexibilizarse una solemnidad procesal
por la necesidad de uno de los sujetos procesales, el juzgador debera ser quien motive aquella
decision. Naturalmente que dicha motivacion debera observar las normas escritas, pero,
ademas, para el caso que nos ocupa debe fundamentarse en la necesidad de sacrificar una
determinada formalidad o, por el contrario, explicar la razdn de no hacerlo pese a que uno de

los sujetos procesales sea considerado como parte de un grupo vulnerable.

En otros términos, el juzgador debe constatar, en primer lugar, si uno de los sujetos
procesales forma parte de un grupo vulnerable y, posteriormente, calificar si esa
vulnerabilidad amerita una especial atencion en sus actuaciones jurisdiccionales, todo esto
en congruencia con los pardmetros referenciales descritos en parrafos anteriores y las normas
procesales pertinentes para cado caso en concreto. De esta manera, el juzgador puede motivar
sus actuaciones y asi evitar que la intencién de garantizar un verdadero acceso a la justicia
de las personas en situacion de vulnerabilidad, se transformen en decisiones arbitrarias que

generen perjuicios a los derechos de los demas sujetos procesales.

2.2 ¢Como afecta el proceso actual en el Ecuador al acceso a la justicia de
las personas en situacion de vulnerabilidad?

Como se ha mencionado anteriormente, en el sistema Ecuatoriano se prevén ciertas
normas que buscan brindar una mayor proteccion de ciertos grupos de personas dentro de un

proceso judicial, con el fin de evitar que se genere indefension a tales grupos de personas.

Ahora bien, mas alla de aquellos preceptos muy puntuales, es evidente que en el Derecho
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Procesal ecuatoriano no se han aplicado los preceptos basicos de la vision ductil del Derecho
Procesal, por lo que parece importante desarrollar un breve analisis sobre si el paradigma del
Derecho Procesal ecuatoriano puede afectar de alguna manera el acceso a la justicia de las

personas en situacion de vulnerabilidad.

La seguridad juridica en el Ecuador es un principio fundamental que posee bastante
injerencia en la legislacion del pais, siendo este uno de los principales motivos por los cuales
resulta complejo incorporar la visién ductil del Derecho Procesal al sistema ecuatoriano, sin
embargo, se considera la esencia de la Constitucion del 2008, parece claro que tales preceptos

son completamente aplicables.

En el Ecuador existe una poblacion en situacion de vulnerabilidad bastante extensa,
las cuales, por su condicion, requieren de una atencion especial que les permita litigar en
igualdad de condiciones. Cabe indicar que, no basta con que se garantice la gratuidad del
acceso para estas personas, puesto que, aunque puedan optar por una defensa técnica gratuita,
las condiciones de vulnerabilidad muchas de las veces impiden que las personas puedan
practicar las actuaciones procesales en los términos oportunos o, incluso, se torna dificil dar

cumplimiento a una sentencia judicial.

En ese sentido, se debe considerar que las personas en situacién de vulnerabilidad,
naturalmente se encuentran en una situacién de desventaja frente a los demas, generandose
una desigualdad social que debe ser atendida por el Estado, mediante el empleo de acciones
afirmativas que permiten reducir tal desventaja, a través de medidas que otorgan especial

atencion a tales grupos.
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Esa desigualdad es capaz de traspasar el plano netamente social, y trasladarse también
al ambito juridico, de tal manera que, si una persona de un grupo vulnerable se ve en
desventaja fuera de un proceso judicial, se sentira de igual forma siendo parte de un litigio.
Si bien tampoco seria correcto decir que en la legislacion ecuatoriana exista un desamparo e
indefension de los grupos vulnerables, es claro que, en el Ecuador, al no existir mecanismos
en el contexto del Derecho Procesal para revertir esta situacion, se torna dificil para ciertos
sectores de la poblacion obtener un verdadero acceso a la justicia, en igualdad de condiciones

frente a los demas.
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Capitulo 111

LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL PRINCIPIO DE

LEGALIDAD EN EL PROCESO DUCTIL

3.1 Definicidn de Seguridad Juridica y Principio de Legalidad

Los principios de seguridad juridica y legalidad son fundamentales dentro de
cualquier legislacion, puesto que constituyen los instrumentos del ordenamiento juridico
mediante los cuales el Estado va a garantizar certidumbre al individuo y sus derechos, frente
a cualquier acto lesivo que pueda ser cometido por parte de la administracion pablica en el

desarrollo de sus atribuciones.

La seguridad juridica posee varias vertientes que la componen, motivo por el cual, su
significado puede tener varias acepciones o ser analizado desde diferentes enfoques, no
obstante, con el fin de obtener una definicién general que abarque todos los elementos que
pueden componerla, podria definirse a la seguridad juridica como aquel principio que
garantiza a los individuos el conocimiento y certeza sobre aquello que se encuentra prohibido

y/o permitido por la norma.

Miguel Carbonell (2021) plantea que la seguridad juridica no so6lo se trata de un
principio o garantia, sino que incluso consiste en un valor que constituye el fin que todo
ordenamiento juridico pretender alcanzar. Antonio E. Pérez Lufio (2000) sostiene que la
seguridad juridica se compone de dos dimensiones distintas: la primera se refiere a la certeza
sobre las consecuencias juridicas que derivan de las acciones de cada individuo, a la cual

denomina como “correccion estructural” mientras que, la segunda, esta dirigida al
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funcionamiento de los poderes publicos y la sujecion de estos a la Ley o también Ilamada

“correccion funcional”,

La primera dimension, a su vez, se compone de diversos elementos o principios:

e Lege promulgata, es decir, que para que una norma determinada sea de obligatorio
cumplimiento, debe haber sido promulgada segln las formalidades previstas.

e Lege manifiesta, segun el cual, las normas dictadas deben ser comprensibles para el
ciudadano comun.

e Lege plena, el cual supone que las consecuencias juridicas de una determinada conducta,
debe estar determinada en la norma.

e Lege stricta mediante el cual se establece que ciertas conductas solo pueden estar
reguladas por normas de una determinada naturaleza. Este principio se traduce en lo que
muchas legislaciones llaman “reserva de ley”.

e Lege previa, el cual determina que las normas dictadas solamente pueden regir para lo
venidero.

e Lege perepetua, segun el cual, todo ordenamiento juridico debe buscar la estabilidad,
puesto que, si las normas de una determinada legislacion se vuelven volatiles,

dificilmente el individuo pueda alcanzar un conocimiento general sobre la norma.

Para que la primera dimensién de la seguridad juridica pueda materializarse de forma plena,
es necesario que confluyan todos los principios antes descritos, caso contrario, ante la
ausencia de uno de ellos, se torna imposible cumplir con el objetivo de brindar certeza al

individuo (Carbonell, 2021)

28



Como se menciono, los principios descritos brevemente, corresponden a la primera
dimensién de la seguridad juridica, ahora bien, es importante indicar que, la segunda
dimensidn de la seguridad juridica, relativa a garantizar el cumplimiento la norma por parte
de la administracion publica es la que va a dar origen al principio de legalidad.
Esencialmente, el principio de legalidad tiene como proposito evitar que se susciten
arbitrariedades en el desarrollo de las actividades estatales, sometiendo sus actuaciones a la

Constitucién y la Ley (Rubio Llorente, 1993).

El principio de legalidad aplica para todas las funciones y funcionarios del Estado, no
obstante, la forma de aplicacion puede variar dependiendo de cada institucion publica asi,
por ejemplo, el fundamento de este principio no sera el mismo para quienes forman parte de
la funcion ejecutiva, que para el legislador. En lo que refiere a la funcion judicial, la
materializacion del principio de legalidad puede apreciarse por medio de la aplicacion plena
de normas tanto adjetivas como sustantivas por parte de los operadores de justicia (Roberto

Islas, 2009).

En ese sentido, puede concluirse que, para que un juzgador, en un caso en concreto,
se someta al principio de legalidad y no caiga en una arbitrariedad, debe apegarse a lo que
establece la norma para resolver tal caso y asi evitar que exista discrecionalidad, sin embargo,
esta concepcion del principio de legalidad puede lucir insuficiente si se considera que, en la
actualidad, la administracion de justicia recurre a diferentes métodos de interpretacion para

la resolucion de diferentes procesos judiciales.

Es importante analizar que la interpretacion normativa no necesariamente supone que
exista discrecionalidad; ciertamente, los criterios entre juzgadores pueden variar -mas alla de
la existencia de una linea legal y jurisprudencial general que abarque todos esos criterios-,

29



sin embargo, esto no quiere decir que se trate de un irrespeto al principio de legalidad, puesto
que las diferentes interpretaciones no atienden a un criterio propio y subjetivo del juzgador,

sino que atienden a diferentes métodos previstos en la propia norma.

No obstante, como ya se mencion0 anteriormente, los juzgadores deben justificar y
fundamentar motivadamente las razones que lo llevaron a resolver de una determinada
manera, convirtiéndose asi la motivacion en un elemento clave para salvaguardar la seguridad
juridica y, consecuentemente, el principio de legalidad dentro de un Estado que permite que
los administradores de justicia efectlen ejercicios de interpretacién sobre la norma al

momento de resolver una controversia judicial.

3.1.1 La Seguridad Juridica y Legalidad en el Ecuador:

En el Ecuador, la Corte Constitucional dentro de la sentencia Nro. 067-14-SEP-CC
define a la seguridad juridica como “un derecho que implica que la Constitucién garantiza
a todas las personas una plena certeza y conocimiento de las posibles consecuencias
juridicas por su accionar...” plasmando asi la primera dimensién de la seguridad juridica
analizada en el punto anterior, referente a los actos que realizan los individuos y sus

consecuencias juridicas.

Posteriormente, en la misma sentencia antes citada, la Corte Constitucional del
Ecuador indica que “que es obligacion de los operadores judiciales efectuar el ejercicio de
la potestad jurisdiccional en estricto apego a la Constitucion, los instrumentos

internacionales de derechos humanos y la Ley”, refiriéndose a la segunda dimension de la
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seguridad juridica, relativa al sometimiento del 6rgano jurisdiccional a la normay de la cual

emana directamente el principio de legalidad.

De la misma manera, el principio de seguridad juridica se encuentra consagrado en el
Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ¢l cual establece que: “El derecho a
la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” En
esta definicion, ademas de observarse las dos dimensiones que componen este principio, se

puede también apreciar todos los principios que componen a cada una de tales dimensiones.

Al hablar de normas previas, claras y pablicas, se puede apreciar que tal definicion
contiene de forma muy escueta los principios que conforman la primera dimensién de la
seguridad juridica y que fueron analizados en el punto anterior. Mientras que el Art. 82
menciona que tales normas juridicas deben ser aplicadas por las autoridades competentes,

esgrime de forma basica el fundamento principal del principio de legalidad.

De la misma manera, en el Art. 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
se establece que “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o0 servidores publicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
ley...”. En esta norma se desarrolla como tal el principio de Legalidad, delimitando el campo
de accion de toda institucién y/o funcionario publico al ejercicio de las facultades que le sean

conferidas por parte de la Constitucion y la Ley.

Es menester hacer énfasis en que, como se ha mencionado, el fin ultimo que persigue

el principio de legalidad es el de garantizar certeza al individuo, evitando arbitrariedades por
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parte de la autoridad publica, de tal manera que, al establecer de manera taxativa las
facultades y atribuciones de cada institucion publica, ya sea en la Constitucion o la Ley, la
persona sabe que, cualquier acto que realice una autoridad publica fuera de esa competencia,
constituye una vulneracion a este principio que producira una afeccion a sus derechos,

pudiendo asi activar los mecanismos correspondientes.

3.2 Formalidades procesales que se pueden sacrificar en el actual sistema

ecuatoriano.

Como se analiz6 al inicio de la presente investigacion, en el Derecho Procesal existen
formalidades que revisten a los diversos actos juridicos que conforman el proceso. Tales
formalidades en ciertos momentos pueden no cumplirse de forma debida o simplemente ser
omitidas. La omisién en el aspecto juridico procesal debe ser entendida como el
incumplimiento de aspectos formales que deben coexistir en la sustanciacion de un proceso

(Cabanellas, 2001).

La omisiéon o incumplimiento de las formalidades generan nulidades dentro del
proceso Yy, dependiendo de la injerencia que la omision de una determinada formalidad tenga
en el proceso (principio de trascendencia), se determinard si se trata de una nulidad
subsanable o insubsanable. En este punto, resulta indispensable realizar una breve distincion

entre aquellas formalidades sustanciales y las no sustanciales.

Las formalidades sustanciales se refieren a requisitos de caracter externos, es decir,
aquellos que no estan sujetos a la disposicién o voluntad de las partes procesales; en tales

casos, las formalidades reciben el nombre de solemnidades como tal. Las solemnidades
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constituyen presupuestos fundamentales para la composicién de cualquier proceso judicial,
puesto que su propdsito no es solo el de coadyuvar al desenvolvimiento del proceso, sino que
constituyen verdaderos mecanismos para garantizar los derechos de los sujetos procesales y
las garantias del debido proceso, siendo imprescindibles dentro de un proceso judicial
cualquiera que sea su naturaleza, de tal forma que su omision es insubsanable y acarrea la

nulidad del proceso.

Por otra parte, existen formalidades que no son sustanciales y, por tanto, su omision
puede ser subsanada. Esta clase de formalidades se basa en aspectos meramente formales
dirigidos a viabilizar la sustanciacion de los procesos, sin embargo, su inobservancia no va a
generar ninguna afeccion a los derechos de las partes procesales o a las garantias del debido
proceso. Incluso, pretender sancionar con nulidad la omision de formalidades no sustanciales,

podria convertirse en un obstaculo para el acceso a la justicia.

La posibilidad de convalidar la omision de una determinada formalidad se
fundamenta en que el proceso judicial tiene por objeto la materializacion de la justicia, de tal
modo que, mal podria sacrificarse esa finalidad por el incumplimiento de un aspecto
meramente formal que no va a causar mayor injerencia en el resultado final, por ello, se opta
por permitir el sacrificio de ciertas formalidades y dotar al proceso de celeridad, para

salvaguardar un designio de mayor valor, que se traduce en la justicia.

Ahora bien, es importante sefialar que, si bien todas las solemnidades sustanciales son
imprescindibles, las formalidades no sustanciales, por su parte, no siempre son prescindibles.
La nulidad en el Derecho Procesal se rige por varios principios, en tal sentido, en un caso en
concreto, podria omitirse una formalidad no sustancial, sin embargo, las circunstancias
concretas del caso pueden generar que esa omision, en principio intrascendente, ocasione
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indefension a alguna de las partes, comprobandose la existencia de los principios que rigen
a la nulidad. Por lo mismo, independientemente de que las formalidades no sustanciales a
simple vista luzcan irrelevantes y puedan ser sacrificadas, siempre se debe procurar su

cumplimiento para asegurar el buen curso del proceso.

Los principios mencionados que rigen a la nulidad son:

1.-Especifidad: Este principio quiere decir que solamente se puede declarar la nulidad de un
acto procesal por las causales previstas en la ley. Giovannoni (1986) plantea que es imposible
enmarcar en una norma todas las causales que en la praxis juridica puedan dar origen a una
nulidad, por tanto, resulta mas adecuado hablar en términos un poco mas generales,
estableciendo en la ley como causales de nulidad aquellos actos u omisiones que generen

vulneracién a garantias fundamentales del debido proceso.

2.-Trascendencia: Segun este principio, para que un acto procesal sea nulo, debe haber
existido un acto u omision que genere una indefension real y efectiva, de tal manera que el

agravio causado influya directamente en la decision final.

3.-Proteccion: el principio de proteccion supone que quien alega la existencia de una causal
de nulidad, debe ser la persona que sufrio el agravio por un acto u omision de la
administracion de justicia o de la contraparte, es decir que, quien haya promovido con su

actuar una causal de nulidad a sabiendas de sus consecuencias, no puede invocar la misma.

4.-Convalidacidn: en el Derecho Procesal, la convalidacion permite sanear un vicio formal
dentro de un proceso judicial. Segun Couture (1958), toda nulidad puede ser convalidada por

el consentimiento, el cual puede ser manifestado expresamente por la parte procesal que ha
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sufrido el agravio o de forma técita, cuando precluye el momento procesal oportuno para

invocar la causal de nulidad, sin que el sujeto afectado se haya pronunciado al respecto.

3.2.1 Formalidades procesales que se pueden sacrificar en el actual sistema procesal

ecuatoriano:

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 169 establece que: “...Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.” En esta norma
transcrita, existe una clara intencion de hacer prevalecer la eficiencia y efectividad de los
procesos judiciales, por sobre los aspectos meramente formales que no representen mayor

injerencia dentro un proceso judicial determinado.

En otras palabras, el precepto constitucional citado, establece que la obtencion de una
resolucion juridica, siendo esta el fin tltimo que persigue cualquier proceso judicial, no debe
verse obstaculizada por la omision o desviacion de elementos formales, puesto que, si se
declarase la nulidad por la omision de formalidades que no supongan una afeccion a los
derechos de las partes procesales, se va a generar un entorpecimiento innecesario dentro de
la administracion de justicia. La celeridad y economia procesal son principios fundamentales
dentro del Derecho Procesal, segun los cuales, se busca obtener resultados oportunos en el
menor tiempo y costo posible, para asi garantizar a los ciudadanos un buen servicio pablico

dentro de la administracion de justicia.

Cabe indicar que, este principio consagrado en la Constitucion del Ecuador no supone

un desconocimiento del formalismo procesal, sino que busca evitar que una formalidad se
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convierta en un impedimento innecesario para la ejecucion de un proceso judicial, caso
contrario, el cumplimiento de las formalidades procesales se convertiria erroneamente en el
fin Gltimo que persigue el sistema procesal, cuando el objetivo principal siempre debe ser la

materializacion de la justicia (Zavala, 2010).

La Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto por medio de la sentencia Nro.
291-15-SEP-CC, justamente manifestando que el proposito de no sacrificar la justicia por la
omisién de aspectos formales es el de precautelar el cumplimiento de un valor de mayor
jerarquia que es la justicia. Naturalmente que las formalidades a las que se refiere tanto la
Constitucion como la Corte Constitucional son aquellas que no determinan influencia en la
resolucion final, de tal manera que esta podréa ejecutarse sin inconvenientes pese a existir una

omisién de formalidades.

Ahora bien, también es importante analizar si es que el principio de seguridad juridica
ya estudiado dentro de esta investigacion, puede verse trastocado ante la omisidn de
formalidades. Al respecto, la Corte Constitucional por medio de la sentencia Nro. 015-10-
SEP-CC plantea que el principio de seguridad juridica no se ve comprometido en la omision
de meras formalidades, puesto que, se trata de formalidades cuya omisidn no representa una
amenaza para los derechos de los sujetos procesales, por el contrario, el excesivo formalismo

en ciertos casos puede ocasionar una injusticia.

Sin perjuicio de lo mencionado, nuevamente es menester insistir en que las
formalidades a las que se refiere la normativa analizada son Unicamente a aquellas de mero
tramite, mas no de solemnidades sustanciales. En el caso de estas ultimas, como se ha

mencionado, su omision acarrea la nulidad del proceso, puesto que, en tal situacion, se genera
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indefension a las partes procesales o afecciones a sus derechos, de tal manera que el proceso

ya no cumpliria con su fin de alcanzar la justicia.

Al contrario de lo que sucede con las formalidades no sustanciales, la omision de las
solemnidades si supone un obstaculo para la materializacion de la justicia misma dentro de
un proceso judicial. Las solemnidades estan creadas con el fin de garantizar los principios de
seguridad juridica y legalidad, (entre otros derechos), por tanto, su inobservancia
evidentemente debe ser atendida por el sistema procesal, siendo inviable la convalidacion o
subsanacion de una omisién de esta naturaleza. Por lo mismo, es importante tratar de
identificar con precision cuales son aquellas formalidades que si pueden ser sacrificadas y

cuales no.

En ese sentido, es pertinente enumerar y analizar brevemente las solemnidades
sustanciales a todos los procesos contenidas en el Art. 107 del Cdédigo Organico General de

Procesos, siendo la omision de estas formalidades de caracter insubsanable:

1.-Jurisdiccidon: como se sabe, la jurisdiccion se define, en términos generales, como la
potestad para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, siendo una atribucién exclusiva de los
juzgadores, por tanto, ningun funcionario publico o individuo que carezca de tal facultad
puede decidir sobre un litigio; evidentemente, los actos juridico-procesales que sean emitidos

por un sujeto sin jurisdiccion no tendran validez alguna.

2.-Competencia de la o del juzgador en el proceso que se ventila: la competencia
constituye una fraccion de la jurisdiccion, que se define por diversos criterios tales como el
territorio, grado o materia, es decir, todo juzgador posee jurisdiccion, pero solo podra

ejercerla dentro de un determinado ambito determinado por el territorio, grado o materia, de
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tal forma que, si un juzgador conoce y resuelve un proceso gque se encuentra fuera del ambito

de su competencia, el mismo sera nulo.

3.-Legitmidad de personeria: la Corte Constitucional en su sentencia Nro. 099-15-SEP-
CC, establece que, para cumplir con esta solemnidad, debe corroborarse que la persona que
plantea la accién sea el titular del derecho reclamado y que, la persona en contra de quien se
dirige la demanda sea quien debe cumplir con la obligacion, para que asi, el juzgador pueda
determinar si existe 0 no una relacion juridica sustancial entre las partes procesales. La
relevancia de esta solemnidad radica en que, si no existiera legitimo contradictor dentro de
una causa, los derechos objeto de la controversia de quien deberia comparecer al proceso van

a ser vulnerados.

4.-Citacién con la demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo represente: la
citacion es el acto mediante el cual se pone en conocimiento del accionado el contenido de
la demanda, por tanto, permite que pueda preparar su derecho a la defensa de manera
adecuada. Por ello, el incumplimiento de esta solemnidad no puede ser subsanada, puesto
que, si la persona no es citada con la demanda, no podria ejercer su derecho a la defensa

dentro del proceso generandole un grave perjuicio.

5.- Notificacion a las partes con la convocatoria a las audiencias: la audiencia dentro de
un proceso es el momento procesal en el cual se materializa de forma mas clara el ejercicio
al derecho a la defensa, puesto que se mantiene un contacto directo entre las partes y el
juzgador, se evacuan medios de prueba y se presentan alegatos, es decir, se expone ante la
autoridad jurisdiccional todos los elementos que sustentan la pretensién o la excepcién

deducidas, por tanto, si una parte procesal no es notificada con la convocatoria a audiencia
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y, producto de ello no puede comparecer a la misma, existe una clara vulneracién a su derecho

a la defensa, siendo imperante que se declare la nulidad de lo actuado dentro del proceso.

6.- Notificacién a las partes con la sentencia: siguiendo el mismo fundamento que el
numeral 5, la sentencia, al ser la providencia mediante la cual el juzgador esgrime su decision
sobre el litigio, es fundamental que se notifique a las partes con esta, caso contrario, no
podrdn conocer lo que se resolvidé sobre sus derechos que estdn en controversia. Es
trascendental que se comunique a las partes con la resolucion final, para que sepan como
deben ejecutar la sentencia, caso contrario, el desconocimiento de su situacion juridica

producird una verdadera inseguridad juridica.

7.-Conformacion del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley prescribe: dentro
del sistema jurisdiccional existen jueces unipersonales o pluripersonales segun la naturaleza
de la controversia. Por lo tanto, si un caso en concreto debe sustanciarse ante un tribunal
conformado por tres jueces, por ejemplo, debido a la naturaleza del litigio, debe respetarse el
namero de jueces previsto en la ley, caso contrario nuevamente se generaria una verdadera

incertidumbre e inseguridad juridica para el individuo.

De las solemnidades sustanciales comunes a todos los procesos analizadas, se puede
analizar que todas guardan relacion en cuanto a la finalidad que cumplen, pues todas buscan
garantizar seguridad juridica y el principio de legalidad, evitando que se genere indefension
o cualquier tipo de afeccidén a los derechos de las partes procesales ya sea porque el individuo
no tenga conocimiento de su situacion juridica (seguridad juridica), o porque el juzgador ha

ejercido un acto que se encuentra fuera de sus facultades (legalidad).
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3.2.2 Jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia:

La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, emitio6 la resolucién
Nro. 43-2011 desarrollando con un poco més de profundidad la determinacion de aquellas
formalidades que pueden ser omitidas dentro de un proceso judicial, para no sacrificar la
justica. Dentro de la mencionada resolucion, la Corte Nacional de Justicia determiné que las
formalidades a las que se refiere el Art. 169 de la Constitucion, son aquellas cuya

inobservancia no afecta la validez de los actos procesales, su procedibilidad y prosecucion.

Por el contrario, cuando se traten de formalidades de caracter fundamental dentro del
proceso, las cuales no pueden ser subsanadas, necesariamente se producira la nulidad del acto
0 proceso, siempre que se prevea tal efecto para la omision en concreto, es decir, solamente
se puede declarar la nulidad de lo actuado dentro del proceso, cuando la ley establezca que

la omision de una formalidad en concreto sera sancionada con la nulidad.

El criterio de la Corte Nacional de Justicia guarda total relacion con lo ya analizado,
reafirmando una vez mas que cuando se traten de solemnidades sustanciales, no se puede
permitir su omision, puesto que son esas formalidades las que garantizan la validez de un
proceso judicial y, a su vez, esa validez toma como referencia el respeto a la seguridad

juridica y el principio de legalidad dentro del &mbito jurisdiccional.

Tambien cabe indicar que, cuando la Corte Nacional de Justicia habla sobre las
formalidades que no afecten la procedibilidad o prosecucion del acto, se refiere a aquellas
formalidades que, si bien no son sustanciales, son indispensables para que se pueda ejecutar
un determinado acto procesal. En este caso, si bien no se establece de manera taxativa cuales

son esas formalidades que no pueden ser omitidas, el criterio para determinar si es posible su
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inobservancia se basa en la afeccion que su inobservancia pueda generar a los derechos de

las partes procesales.

3.3 Principios de Seguridad Juridica y Legalidad en la vision ductil del

Derecho Procesal:

Como ya se analizd, la vision ductil del Derecho Procesal plantea la posibilidad de
flexibilizar el formalismo procesal con el fin de garantizar el acceso a la justicia u otros
derechos que puedan verse afectados por la rigidez formal de los procesos judiciales. Sin
embargo, esta concepcion puede generar una tension con la seguridad juridica y el principio
de legalidad, por diversos motivos que también han sido esgrimidos previamente, por ello,
es necesario puntualizar como se genera esta contraposicion y si es que la misma puede ser

equilibrada de alguna manera.

Anteriormente, se hablo sobre la interpretacion judicial y los métodos que se aplican
por los operadores de justicia, para interpretar la normay aplicarla a un caso en concreto. Por
lo general, la interpretacién va dirigida a la aplicacién de normas sustantivas, siendo poco
comun que se practiquen ejercicios de interpretacion sobre la aplicacién de normas formales
o0 procesales. Precisamente la posibilidad de interpretar normas procesales para su aplicacion
es uno de los aportes de la teoria ductil del Derecho Procesal y la cual trae consigo los

inconvenientes que a continuacion se describiran.

El primer aspecto que puede generar controversia en el tema estudiado, es respecto
de la calificacidn de la vulnerabilidad en un sistema procesal ductil, puesto que, como ya se

menciond, no existe una regla clara que pueda determinar en qué casos se aplica la
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flexibilizacion de formalidades referida, sino que Unicamente existen parametros
referenciales, de tal manera que se puede generar una verdadera inseguridad juridica para las

partes procesales, al enfrentarse a un concepto que no posee una base juridica concreta.

Cuando una persona acude al 6rgano jurisdiccional, es indispensable que tenga un
conocimiento claro sobre las reglas que han de seguirse dentro de un proceso, por tanto, si
una persona se encuentra en un litigio dentro del cual su contraparte pertenece a un grupo
vulnerable y que, por tal razon, cambien las normas procesales, supone una verdadera
incertidumbre para el individuo, mucho mas si no se tiene certeza sobre qué debe entenderse

por vulnerabilidad.

Otro de los retos de esta teoria consiste precisamente en la determinacion de las
formalidades que puedan ser sacrificadas o adecuadas segun la condicién de vulnerabilidad
de una de las partes procesales, puesto que, si bien es claro que aquellas solemnidades del
Art. 107 no pueden ser sacrificadas en ninguna circunstancia, tampoco existe una norma
especifica que determine de forma taxativa las formalidades que pueden si pueden ser

sacrificadas y en qué casos.

Esta situacion también supone una incertidumbre juridica para los sujetos procesales,
puesto que no podrian advertir con anticipacion que una determinada norma procesal vaya a
ser sacrificada por las condiciones de vulnerabilidad que pueden rodear a una de las partes.
De la misma forma, no existiria garantia alguna respecto al momento y circunstancia en la
cual un juzgador esta actuando conforme a sus facultades o atribuciones, volviendo compleja

la determinacion del cumplimiento del principio de legalidad.
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Quienes defienden la tesis del proceso ddctil, insisten en que cuando se trata de una
persona en situacion de vulnerabilidad, siendo esta un impedimento para el efectivo acceso
a la justicia es necesario adecuar el formalismo procesal, pese a las dificultades que esto
representa, puesto que, al final, el objetivo de un proceso judicial debe ser siempre la

consecucion de la justicia y no el formalismo procesal.

No obstante, este ejercicio de ponderacién no debe ser de cardcter absoluto,
justamente para no caer en el desamparo o desconocimiento de los principios fundamentales
que componen al sistema procesal. Por tanto, es menester buscar un equilibrio entre la
ductilidad procesal como mecanismo de proteccion de los derechos de grupos vulnerables y

el formalismo juridico.

Para tratar de encontrar tal equilibrio, se debe analizar cada dificultad analizada en
conjunto y no de manera aislada. En referencia a la determinacion de la vulnerabilidad se
menciond que la motivacion como medio de legitimacion puede ser un mecanismo
importante para justificar si en un caso en concreto, amerita que se flexibilicen las
formalidades procesales por existir una condicion de vulnerabilidad que pone en desventaja

a una de las partes procesales.

Por medio de la motivacion, un juzgador puede calificar la existencia de una situacion
de vulnerabilidad que pueda modificar la aplicacion de las normas procesales, aunque esto
también podria significar la existencia de discrecionalidad por parte del juez, por tanto, es
necesario que la fundamentacién que desarrolle la autoridad jurisdiccional para calificar una
situacion de vulnerabilidad, esté supeditada siempre a los parametros referenciales ya

analizados, para que de esta manera, los sujetos procesales puedan objetar la decisién, si
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consideran que la supuesta situacion de vulnerabilidad no se encuentra enmarcada en ninguno

de tales preceptos.

Por otro lado, el juzgador debera siempre analizar la injerencia que la adecuacion u
omision de alguna formalidad pueda tener dentro del proceso, de tal manera que, si se genera
una afeccién a un derecho de una de las partes, no se podra aplicar la teoria del proceso ductil,
mas alla de la existencia o no de una condicion de vulnerabilidad. Ademas, siempre se debera
partir de la naturaleza de la formalidad, debiendo también justificarse que se trate de una

formalidad que no altere sustancialmente el curso del proceso judicial.

En definitiva, someter la aplicacion de esta vision a una calificacion judicial, la cual,
a su vez debe estar supeditada a ciertos parametros juridicos, puede ser una forma adecuada
de aminorar la contradiccion que la vision ddctil del proceso judicial genera frente al
principio de legalidad y seguridad juridica, puesto que se garantiza a las partes que no se
tratard de una decisién arbitraria, sino que la misma debe ser debidamente justificada,
evitando que se genere una excesiva incertidumbre al respecto, y que los operadores de

justicia se excedan en el ejercicio de sus atribuciones.

Calamandrei (1996) planteaba que los sistemas procesales pueden concebirse de dos
maneras que son opuestas: el de la libertad de las formalidades procesales y el de la legalidad
de las formalidades procesales. EI primero, se caracteriza por contener actos procesales que
no requieren de mayores requisitos para su cumplimiento y validez, mientras que, el segundo,
supone que los actos que componen al proceso deben reunir los requisitos previstos en la ley

para su cumplimiento de manera irrestricta, caso contrario, carecerian de validez.
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Es decir, por un lado, la libertad de las formalidades busca evitar que el formalismo
sea un obstaculo, dotando de mayor importancia a la celeridad procesal y, por otro, la
legalidad de las formalidades tiene por objeto garantizar la seguridad juridica en todas sus
aristas, partiendo de este principio como el mecanismo absoluto de proteccion de derechos

de las partes procesales.

Como se ha mencionado, histéricamente se optd por el sistema legalista de las
formalidades, aunque con el paso del tiempo, se ha optado por abandonar la rigidez formal,
surgiendo asi el proceso ductil, el cual podria considerarse que se encuentra en un punto
medio entre los dos sistemas mencionados, puesto que busca adaptar las formalidades
procesales, sin menoscabar de forma excesiva la legalidad procesal cuyo lugar también

merece ser respetado dentro de todo ordenamiento juridico.

La adaptabilidad de las formas procesales como punto medio entre la legalidad y la
libertad del formalismo procesal, supone una consecuencia de la evolucion de la concepcion
del estado, no obstante, es pertinente indicar que parece improbable que esta evolucion
desemboque en una libertad de las formalidades, puesto que dicho sistema generaria una
desproteccién total a los ciudadanos dentro de un proceso judicial, situacion que
precisamente busca evitar la teoria del proceso ductil, por el contrario, quienes defienden esta

teoria buscan perfeccionarla para encontrar un verdadero equilibrio entre ambos sistemas.
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Capitulo IV
Legislacion Comparada

4.1 Sistema Procesal Argentino:

Como breve introduccion de este acapite, es importante recalcar que se ha optado por
realizar un breve andlisis de la legislacion Argentina, puesto que en dicha legislacion se ha
tratado de incorporar esta teoria del derecho procesal, tal es asi, que se han realizado reformas
en su normativa para que los operadores de justicia consideren la situacion de vulnerabilidad

de las partes procesales dentro de la tramitacidn de los procesos judiciales.

Ahora bien, cabe mencionar que el objetivo de analizar la legislacion argentina
referente al tema no es el de buscar replicar lo plasmado en su normativa, sino analizar su
aplicacion practica e identificar los problemas y aciertos que puede representar esta teoria
dentro de un caso concreto, con el fin de precisar si es que resulta viable o no, sobre todo

dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.
4.1.1 Normativa Argentina:

En el afio 2020, en Argentina se inicié un proyecto de reforma del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, dentro del cual se incorporé un principio de instrumentalidad
y adaptabilidad de las formas procesales, el permite que los operadores de justicia, al
momento de interpretar una norma procesal o encontrarse un vacio legal dentro de un proceso
judicial, debe considerarse que el fin de todo proceso judicial es la efectividad de los derechos

sustanciales.
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Una de las normas que mas plasma la teoria del proceso ductil y su instrumentalidad
dentro del proyecto argentino, es la prevista en el Art. 9 del Titulo Preliminar del nuevo
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el cual manifiesta lo siguiente:
“Adaptabilidad de las formas procesales: El juez podra adaptar las formas procesales, sin
vulnerar el debido proceso legal, de oficio 0 a peticion de parte.” José Maria Salgado (S.F)
plantea que los principios constituyen puntos de partida sobre los cuales se construye un
sistema legal, para determinar los objetivos que este debe cumplir, en este caso,

evidentemente se busca que la administracion de justicia tenga un enfoque social.

Matias Sucunza (2020) plantea que este principio dentro de los procesos judiciales
permite que se sacrifique la rigidez procesal de forma justificada y completamente valida, en
aras de garantizar la defensa de los derechos sustanciales. La instrumentalidad del Derecho
Procesal guarda una estrecha relacion la tutela judicial efectiva, permitiendo que esta se
materialice de forma plena cuando exista una condicion de vulnerabilidad que limite al sujeto

el acceso efectivo a la administracion de justicia.

De esta manera, se busca cumplir con lo establecido en el Art. 1 del Cédigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacion, el cual establece:

“Tutela Judicial efectiva: Las normas procesales se interpretaran con el objeto de
lograr la efectividad de los derechos sustanciales, observando los fines sociales del
proceso, las exigencias del bien comun, la eficiencia, la legalidad, la
proporcionalidad y la razonabilidad, procurando afianzar la tutela judicial efectiva,

en especial para los casos de personas en situacion de vulnerabilidad.
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Se asegurard a las partes la igualdad real de oportunidades para la defensa de sus
derechos, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su ejercicio o cologuen

a una de ellas en condicién de inferioridad juridica.

El proceso, desde su inicio hasta la ejecucion de la sentencia, estara sujeto a una

duraciéon razonable.”

En su mayoria, el proyecto de reforma se enfoca en garantizar que el proceso judicial cumpla
con los fines sociales del proceso, garantizando el acceso jurisdiccional a los grupos mas

vulnerables de la sociedad.

Por su parte, en el Ecuador, se puede observar que el Art. 22 del Codigo Organico de

la Funcién Judicial, establece lo siguiente:

“Principio de acceso a la justicia: Los operadores de justicia son responsables de
cumplir con la obligacion estatal de garantizar el acceso de las personas y
colectividades a la justicia. En consecuencia, el Consejo de la Judicatura, en
coordinacion con los organismos de la Funcién Judicial, establecera las medidas
para superar las barreras estructurales de indole juridica, econémica, social,
generacional, de género, cultural, geografica, o de cualquier naturaleza que sea
discriminatoria e impida la igualdad de acceso y de oportunidades de defensa en el

proceso.”

Es decir, en Ecuador, al igual que en Argentina, también existe una finalidad social que debe
cumplir todo proceso judicial, aunque no existe una normativa extensa que instruya a la
administracion de justicia sobre como cumplir con dicha finalidad. Es pertinente recalcar

que, en la norma citada, se les atribuye a los operadores de justicia la responsabilidad de
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cumplir con esa finalidad social, sin embargo, los funcionarios jurisdiccionales, en aras de
cumplir con este principio, mal podrian apartarse de la norma escrita, pues esto iria en contra

de la seguridad juridica y el principio de legalidad.

Por lo expuesto, se puede colegir que se trata de una norma que no puede cumplirse
de forma plena, puesto que no existen mecanismos legales suficientes para que el érgano
jurisdiccional pueda garantizar la superacion de las barreras estructurales dentro de un
determinado proceso judicial. Como ya se ha mencionado, para que pueda implementarse la
visién ductil del Derecho Procesal, es indispensable que el ordenamiento juridico cuente con
un marco legal que lo permita, sin contraria otros derechos o principios juridico-procesales,

como el proyecto creado en la legislacion argentina, aunque el mismo posee varios defectos.

Por otro lado, un aspecto interesante del proyecto de reforma a la normativa procesal
en Argentina es el de permitir que el Juzgador, con base a la flexibilidad procesal, pueda
definir el tipo de procedimiento en el cual se sustancia una causa, cuando una de las partes
pertenezca a una situacion de extrema vulnerabilidad. El fin de esta norma es la de permitir
que el juzgador aprecia de forma directa que tipo de via es la mas adecuada para garantizar

el efectivo acceso a la justicia de la persona vulnerable.

La norma procesal argentina prevé diferentes tipos de procesos especiales para
personas en situacion de vulnerabilidad, que si bien lo que brindar facilidades a las personas
en situacion de vulnerabilidad, permitir que un juzgador decida la via de sustanciacion de un
proceso judicial, puede traer consigo mucha discrecionalidad y, por tanto, inseguridad
juridica, pese a que naturalmente el juzgador deba motivar y justificar su decision de tramitar

un caso determinado por tal via.
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En ese sentido, resulta mucho méas adecuado que se establezca un solo tipo de
procedimiento que abarque normas generales para estos casos y que, posteriormente, durante
la sustanciacion del proceso, el juez se encargue de adecuar justificadamente las formalidades
segun las necesidades del caso, de esta manera, el individuo puede tener un conocimiento
minimo sobre la forma en la cual se va a efectuar el proceso, no obstante, si se permite que
el juzgador decida la via de sustanciacion, al momento de iniciar el proceso, la parte procesal

no va a tener certeza sobre cOmo se va a efectuar la tramitacion del proceso judicial.

Finalmente, es importante indicar que, para cumplir con la instrumentalidad de los
procesos judiciales en el proyecto de reforma mencionado, el principio dispositivo segln por
el cual el impulso procesal les corresponde a las partes procesales, se ve reducido puesto que
en la instrumentalidad, el impulso se vuelve de caracter oficioso, es decir, los juzgadores son
quienes, de oficio, pueden tomar las medidas necesarias para garantizar el acceso a la justicia

a las personas en situacién de vulnerabilidad.

Este criterio empleado, también resulta controversial, puesto que, si bien el objetivo
de brindar mas garantias a un grupo de personas que las necesitan es valido, el método
empleado en la reforma argentina supone un riesgo para principios fundamentales que rigen
a todo proceso judicial, como es el caso del principio dispositivo. En definitiva, parece méas
adecuado que sean las partes procesales quienes se encarguen de solicitar las medidas que
consideren necesarias para el efectivo goce de sus derechos, y que sea el juzgador quien

decida si procede y se justifica la omision o adecuacion de una determinada formalidad.

Cabe sefalar que, en el Art. 22 del Codigo Organico de la Funcion Judicial antes
citado, también pareceria ser que se recoge este criterio, puesto que se establece que el
cumplimiento del fin social del proceso judicial para garantizar el acceso a la justicia de las
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personas, es una responsabilidad del funcionario jurisdiccional, no obstante, una
interpretacion mas adecuada y menos invasiva a los demas principios del Derecho Procesal,
seria la de permitir a los operadores de justicia para que, cuando se presente una situacion de
vulnerabilidad y una de las partes procesales requiera de una flexibilizacion formal, el
juzgador tenga la facultad para adecuar las normas procesales para garantizar el acceso a la
justicia de tal persona, mas no seria correcto que el juzgador se encargue de decidir o

modificar las normas procesales de oficio.

4.1.2 Caso para el analisis:

En el caso suscitado en Argentina, bajo la denominacion “C,JCC/ EN — M
DEFENSA-EJERCITO/ DANOS Y PERJUICIOS”, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, emitié una sentencia donde se pueden evidenciar los preceptos que se han analizado
a lo largo de esta investigacion referentes a la teoria del proceso judicial ddctil y los

problemas que esta trae consigo para su aplicacion practica en un caso concreto.

En el caso en mencién, el accionante quien cumplia funciones cbmo médico de las
fuerzas armadas, planted una demanda administrativa en contra del ejército argentino, puesto
que, producto de su trabajo, se expuso a una alta cantidad de rayos x que desembocé en una
enfermedad llamada mieloma madltiple, de la cual derivaron otros problemas de salud que
afectaron gravemente la vida digna del actor. En el afio 2017, la demanda fue declarada con
lugar luego de justificarse que el estado nunca garantiz6 las condiciones necesarias para su
proteccion ante la exposicion a rayos X y se condend al ejército argentino a pagar un valor de

11.957.179,9 de pesos argentinos al actor.
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Se interpusieron varios recursos en contra de la sentencia dictada, los cuales no
prosperaron, sin embargo, la parte medular del proceso y pertinente para la presente
investigacion, es lo que sucedio durante la fase ejecucion, puesto que, el juez a quo, al
momento de iniciar con la ejecucion, dispuso que el ejército argentino debia cancelar el valor
indicado en un término de diez dias, amparandose en el Art. 39 de la ley Nro. 26.546, el cual
establece que los créditos consolidados que adeude el ejército, deben pagarse de forma
efectiva e inmediata a aquellos beneficiaros mayores de 70 afios o de cualquier edad que

posean familiares en un grave estado de salud.

Esta disposicién fue apelada por el estado argentino, alegando que la ley aplicada no
esta prevista para casos de esta naturaleza y que, al tratarse de normas de orden publico, no
puede aplicarse para los casos en los que no esté expresamente prevista su aplicacion. Los
jueces de segunda instancia aceptaron la apelacion del estado argentino, revocaron la
sentencia del juez a quo e indicaron que el ejército podia efectuar el pago hasta en un lapso
de 4 afios. El actor interpuso recurso extraordinario federal el cual fue negado y, ante tal
negativa interpuso una queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, manifestando
que la decision adoptada no consideraba el grave estado de salud que padecia el actor,

generandose una vulneracion a sus derechos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, establecié que la cuestion a resolver era
determinar si las circunstancias del caso pueden enmarcarse en los casos del Art. 39 de la ley
Nro. 26.546 aplicada por el juzgador de primera instancia y, por tanto, que el pago de la
indemnizacion estatal sea inmediato o0 a plazos segun la norma general prevista para el pago

de dafios y perjuicios por parte del estado. Para resolver tal controversia, se consideraron dos
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puntos: el primero, el grave estado de salud del accionante y, el segundo, si efectivamente

ese caso puede ser considerado como una excepcion para aplicar los pagos a plazos.

La Corte Suprema considerd que, si bien el caso del accionante no esta previsto
formalmente como una excepcion para efectuar el pago en plazos, la situacion de extrema
vulnerabilidad en la que se encuentra debido a su estado de salud denota una necesidad
imperante de aplicar el pago inmediato para salvaguardar su vida digna, que no puede ser

enmarcada dentro de la norma general.

Ahora bien, ante esta situacion sui generis en la cual no existe una norma expresa,
gue determine como debe resolverse la controversia, se recurrié a la aplicacion de principios
de orden constitucional, llegando a la conclusién de que, con el fin de proteger los derechos
de una persona en situacion de vulnerabilidad, debia aplicarse la norma mas favorable para

el accionante, y se condeno al pago de la indemnizacion de forma inmediata.

En este caso, como se ha analizado a lo largo de esta investigacion, existe una
interpretacion que conlleva un ejercicio de ponderacion de derechos, puesto que, si bien no
existia norma expresa que permita resolver de esta manera, se consider6 que se trataba de
una situacion excepcional que ameritaba una resolucion diferente para garantizar derechos
de orden superior. Sin embargo, se genera un problema de inseguridad juridica puesto que,
como bien lo indica el estado argentino en su apelacidn, se tratan de normas de orden publico,

las cuales solamente permiten aplicar lo que esta expresamente permitido.

En ese sentido, la resolucion de la Corte Suprema Argentina parece un poco extrema,
puesto que pudo ser modulada de otra manera. Por ejemplo, se pudo haber aplicado la norma

general, no obstante, reducir de forma considerable los plazos para evitar un retardo
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injustificado y asi proteger los derechos del accionante, de esta manera, se estaria aplicando

la norma prevista para el efecto, pero adaptando su ejecucion a las circunstancias del caso.

Recordando lo mencionado sobre las formalidades que pueden ser sacrificadas,
realizar una interpretacion para aplicar una norma de ejecucion de una sentencia distinta a la
prevista, supone un gran riesgo para la seguridad juridica, pero, por el contrario, adaptar la
norma aplicable para la ejecucién resulta una decision mucho mas equilibrada, puesto que,
en tal caso, no se estaria violentando un principio fundamental del derecho publico como en
el caso analizado, sino se estaria modificando su ejecucién, lo cual no genera una inseguridad
juridica de trascendencia puesto que existe la certeza de que dicha sentencia se va a ejecutar
conforme la norma, aunque con ciertas modificaciones realizadas para proteger los derechos

de la parte mas débil.
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CONCLUSIONES

Es innegable que, con el paso del tiempo, las teorias juridicas evolucionan segun las
nuevas necesidades que se presenten en la sociedad, incluyendo aquellas que surgen entorno
al Derecho Procesal. Por supuesto que estas teorias buscan brindar proteccion a los
individuos frente a esas nuevas necesidades, sin embargo, su incorporacion dentro de los
ordenamientos juridicos y, consecuentemente, su aplicacion préctica, siempre traeran

consigo retos a los cuales deben enfrentarse para perfeccionarse poco a poco.

La teoria del proceso ductil no es la excepcion, pues se trata de una doctrina
relativamente nueva y, como tal, no existe mayor detalle sobre como deberia ser su
aplicacion, tal es asi en aquellas legislaciones que se ha intentado implementar se han
generado varios problemas de orden juridico que deben ser resueltos, como se ha podido

analizar en esta investigacion.

La vision ddctil del Derecho Procesal, en su teoria, se presenta como un mecanismo
perfecto para la proteccion de los derechos de personas en situacion de vulnerabilidad, sin
embargo, en la practica conlleva una seria de controversias que, si no son atendidas por el
ordenamiento juridico, pueden generar un efecto contrario al esperado como se ha visto en
la legislacion argentina, la cual seguramente deberd sufrir modificaciones para que su

aplicacion sea adecuada y no se permita la discrecionalidad judicial.

Evidentemente, en la administracion de justicia ecuatoriana no podrian aplicarse tales
preceptos, puesto que los aportes del proceso ductil recogidos en nuestra legislacion todavia

son muy incipientes, siendo necesario que exista, cuanto menos, una reforma al Codigo
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Organico General de Proceso o al Cadigo Organico de la Funcion Judicial para que la

aplicacion de esta teoria sea viable.

La tendencia indica que efectivamente tarde o temprano se optara por aplicar esta
teoria, no obstante, por mas garantista de derechos que pueda parecer la misma, esté claro
que no puede ser adoptada de manera absoluta como un sistema o una regla general, sino que
debe ser siempre para casos excepcionales, para de esta manera garantizar la existencia de
un equilibrio dentro del ordenamiento juridico entre los derechos que se pretenden proteger

y los que se deben sacrificar.
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