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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene el objetivo principal demostrar que el
articulo 340 del Cdédigo Organico General de Procesos es inconstitucional,
debido a que limita el ejercicio del derecho de acceso gratuito a la justicia, pues
al remitir estos casos a la competencia del notario, se condiciona el ejercicio
del derecho, al pago de una tasa notarial, por lo que evidentemente las
disposiciones contenidas en el articulo 340 del COGEP, no son compatibles
con la Constitucion, y por tanto no solo vulnera uno de los elementos del nucleo
fundamental del derecho que recae en la gratuidad, sino también vulnera
ciertos principios especificos y de aplicacion que rigen a este derecho

constitucional.



ABSTRACT

The main objective of this titling work is to demonstrate the unconstitutionality of
the article 340 of the General Organic Code of Processes, because it limits the
exercise of the right of free access to justice. Since the referring of these cases
to a notary competence, the exercise of the right has been limited to the
payment of a notarial fee, which generates the transgression to the right of the

free access to justice.

Evidently the provisions contained in article 340 of the General Organic Code of
Processes, are not compatible with the Constitution, and therefore not only
violates the elements of the fundamental core of the right that lies in the
gratuity, these provisions also violates the specifics and application principles
that govern this constitutional right.
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INTRODUCCION

A partir del afio 2016, desde la implementacion del Cédigo Organico General
de Procesos, se ha generado una gran polémica enfocada en la vulneracion del
derecho constitucional que garantiza el acceso gratuito a la justicia, por una
disposicion normativa proveniente de una norma jerarquicamente inferior a la

constitucion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 424 de la carta magna, la
Constitucion debe ser considerada como la norma suprema y en consecuencia
siempre debera prevalecer sobre cualquier otra norma del ordenamiento
juridico. Es indispensable considerar que de acuerdo a esta disposicion, las
normas y los actos del poder publico deben ser concordantes con las
disposiciones constitucionales, pues de no guardar armonia, careceran de

eficacia juridica.

El presente trabajo de titulacion tiene como objetivo general realizar un analisis
exegético dogmatico que permita demostrar la inconstitucionalidad del articulo
340 del Cdodigo Organico General de Procesos, por vulnerar las disposiciones
constitucionales que engloban el nucleo esencial del derecho, los principios de
aplicacion de los derechos constitucionales, asi como las disposiciones
referentes a los principios especificos del derecho de acceso gratuito a la

justicia.

Este trabajo se encuentra integrado por tres capitulos de los cuales el primer
capitulo aborda el derecho de acceso gratuito a la justicia y analiza brevemente
dentro de este, el concepto, las caracteristicas como derecho constitucional, el
ndcleo esencial del derecho, los principios de aplicacion y los principios
especificos, pues todos estos aspectos son fundamentales para que en los
siguientes capitulos se pueda determinar con precision las disposiciones

vulneradas por el articulo 340 del COGEP.



El segundo titulo aborda el derecho de acceso gratuito a la justicia en la
legislacion ecuatoriana y dentro de este se detallan los antecedentes del
derecho de acceso gratuito a la justicia, las disposiciones vigentes aplicables al
divorcio por mutuo acuerdo para los conyuges sin hijos menores de edad,
tipificadas en el Cdédigo Civil, en el Cédigo General de Procesos y en la Ley
Notarial y, los aspectos relacionados a la gratuidad del acceso a la justicia, de
manera que en el tercer capitulo se pueda precisar los aspectos del articulo

340 del COGEP, que son incompatibles con la constitucion.

El tercer capitulo se enfoca en demostrar la inconstitucionalidad del articulo
340 del COGEP y engloba varios temas de suma importancia, el primero recae
en la atribucion de la Corte Constitucional para realizar el control constitucional
en el Ecuador y el Principio de Supremacia Constitucional, el segundo radica
en el analisis de los fundamentos de la inconstitucionalidad del articulo 340 del
COGEP y en el tercero, se analiza la accion de inconstitucionalidad como
mecanismo de solucién al problema juridico planteado en el presente trabajo

de titulacion.

Por dltimo se establece una conclusion en cuanto a la inconstitucionalidad del
articulo 340 del Cdédigo Organico General de Procesos por vulnerar: el articulo
11 numerales 2, 4, 6 y 8; el articulo 168 numeral 4, el articulo 75 y el articulo
424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Finalmente se
establece una recomendacion como posible solucion al problema juridico
planteado, basada en una demanda de inconstitucionalidad y una reforma a la
Ley Notarial con la posibilidad de que los divorcios por mutuo consentimiento
de conyuges sin hijos dependientes, se sustancien en esta misma via pero de

manera gratuita.

1. CAPITULO |. DERECHO AL ACCESO GRATUITO A LA JUSTICIA

Dentro del presente capitulo se analizaran detalladamente los siguientes

temas: primero, el concepto y caracteristicas del derecho constitucional de



acceso gratuito a la justicia; segundo, el nucleo esencial del derecho v,
posteriormente se estudiaran los principios especificos y los principios de
aplicacion del derecho de acceso gratuito a la justicia. Se puede afirmar que es
indispensable el desarrollo de los temas antes mencionados, debido a que de
su analisis se puede extraer los argumentos fundamentales para poder
demostrar la existencia del problema juridico planteado en el presente trabajo

de titulacion.

1.1. Concepto y caracteristicas del derecho constitucional de acceso

gratuito a la justicia

A fin de poder estudiar a profundidad el derecho de acceso gratuito a la justicia,
es indispensable realizar un andlisis de su concepto desde la perspectiva de
varios autores, de manera que dentro del presente trabajo de titulacion se
pueda construir un concepto que sea propio, completo y que permita demostrar
la existencia del problema juridico planteado. Por tanto, dentro del presente
titulo se estudiaran varios conceptos de los cuales se tomaran los aspectos
mas importantes para la construccién de un concepto integro y posteriormente
se detallardn las caracteristicas de este derecho como un derecho

constitucional.

1.1.1 Concepto

Existen autores que afirman que el derecho de acceso a la justicia es también
conocido con el nombre de derecho de accion; mientras que otros afirman que
es un derecho derivado del derecho de accion (Trujillo, 2013. p. 141).

Por otro lado, existen Organismos Internacionales como la ONU que consagran
al principio de acceso gratuito a la justicia como un principio basico del estado
de derecho, pues afirman que “sin acceso a la justicia, las personas no pueden
hacer oir su voz, ejercer sus derechos, hacer frente a la discriminacién o hacer
que rindan cuentas los encargados de la adopcion de decisiones.” (ONU, 2017)

Ahora bien, para poder realizar un andlisis més profundo en lo relacionado al



concepto de este derecho constitucional, es indispensable conceptualizar en
primer lugar a los elementos que comprenden el nucleo esencial de este

derecho, siendo estos el acceso a la justicia y la gratuidad en el acceso.

1.1.1.1. Acceso alajusticia

En cuanto al acceso a la justicia se consideran relevantes las siguientes

definiciones:

Julio César Trujillo afirma que este derecho consiste en la facultad de acudir ante
una autoridad investida por la ley del poder de resolver los conflictos o controversias, y
pedirle que, con la aplicacién del Derecho, resuelva el litigio o controversia, reconozca
el derecho que se autoatribuye el demandante y disponga que la otra parte haga
cuanto el demandante estime necesario para que el derecho sea respetado o
restablecido, bajo prevencién de que, de ser el caso, usara la fuerza para ese efecto.
(2013, pp.141-142)

Saavedra Alvarez manifiesta que el derecho de acceso a la justicia constituye
la via legal que permite reclamar el cumplimiento y reparacion de derechos
vulnerados ante los tribunales competentes, de manera que se pueda

garantizar la igualdad ante la ley. (Saavedra, 2013)

Loretta Ortiz hace mencion a que el derecho de acceso a la justicia puede
considerarse “como el requisito mas basico, el derecho humano mas
fundamental, en un sistema igualitario moderno, que pretenda garantizar y no

solamente proclamar los derechos de todos” (Ortiz, 2010)

Maria Mercedes Lema afirma que el derecho de acceso a la justicia,
desempenfa un rol esencial para poder garantizar “los derechos fundamentales

en general y los derechos sociales en particular”. (Lema, 2009)

En fin, se puede considerar que el acceso a la justicia es un derecho

constitucional que radica en la facultad de las personas a reclamar ante los



tribunales competentes el respeto, cumplimiento y la garantia de sus derechos.
Se puede estimar que este derecho es de suma importancia, porque su objeto
es ser un instrumento de proteccion de los demés derechos, de manera que si
uno es vulnerado, este derecho se activa y su ejercicio permite exigir el respeto
del derecho vulnerado. Adicionalmente, se puede afirmar que el objeto del
derecho de acceso a la justicia tiene una naturaleza reparadora, que implica
qgue cuando cualquier derecho es vulnerado, solamente el derecho de acceso a
la justicia permitira a la persona vulnerada exigir tanto el cumplimiento o
respeto de sus derechos, asi como también una reparacion que subsane de

alguna manera la vulneracién sin obstaculos formales.

1.1.1.2 Gratuidad en el acceso a la justicia

En cuanto al otro elemento del nlcleo de este derecho, es decir la gratuidad, es
indispensable analizar su significado de manera que se pueda entender su

importancia para el ejercicio al acceso de la justicia.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define al término gratuidad un
término proveniente del latin gratuitus, y lo considera como una “cualidad de
gratuito” y la palabra haciendo referencia al tema, implica la asistencia juridica
gratuita. (RAE, 1992)

La gratuidad en la justicia implica que para el ejercicio de este derecho no se
requiere de ninguna contribucién, tasa, costa procesal o un costo que

condicione el ejercicio del derecho de acceso a la justicia a la realizacién de un

pago.

Es importante recalcar que la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008
contempla al acceso gratuito a la justicia como un derecho constitucional en el
articulo 75 y a su vez como un principio constitucional en el articulo 168

numeral 4.



En conclusiéon, después de haber analizado los aportes doctrinarios antes
mencionados, se puede conceptualizar al derecho de acceso gratuito a la
justicia como aquel derecho constitucional determinado como un derecho de
proteccion de los demas derechos garantizados por la Constitucion, que otorga
a las personas la facultad para solicitar a la autoridad competente que en
funcion del ordenamiento juridico vigente, garantice el ejercicio de un derecho o
disponga la reparaciéon de uno vulnerado dentro de un plazo adecuado, sin

tener que pagar alguna tasa, contribucion o costa.

1.1.2 Caracteristicas del derecho de acceso gratuito a la justicia

En cuanto a las caracteristicas de este derecho se debe tomar en cuenta lo
establecido en el articulo 11, numeral 6, pues dentro de esta disposicion
constitucional se enmarcan las caracteristicas de los derechos constitucionales,
y en consecuencia se determina que estos derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia

constitucional.

Los derechos constitucionales son irrenunciables debido a que su titularidad no
estd sujeta a una aceptacidon o renuncia, simplemente su titularidad existe
desde la existencia de la persona, lo que implica que cualquier manifestacién
de la voluntad de una persona tendiente a la renuncia de un derecho
constitucional debe ser considerada como nula. Son inalienables pues bajo
ningun motivo pueden ser gravados o transmitidos de un individuo a otro. Son
indivisibles porque no se puede dividir el ejercicio de un derecho para ejercerlo
parcialmente o sacrificar el ejercicio de uno para ejercer cualquier otro. Son
interdependientes debido a que todos los derechos constitucionales estan
interrelacionados unos con otros y el ejercicio de uno puede influir en el
ejercicio de otro derecho. Finalmente se considera que todos los derechos
constitucionales son de igual jerarquia debido a que a pesar que la constitucion
establece diversas categorias de sus derechos garantizados, no los ubica a
unos sobre otros, todos tienen la misma importancia, y en consecuencia, todos

tienen la misma jerarquia legal.



El derecho de acceso gratuito a la justicia, al ser un derecho garantizado por la
Constitucion de la Republica del Ecuador, posee todas las caracteristicas antes
mencionadas, de tal forma que su titularidad no esta sujeta a renuncia, bajo
ningun fundamento puede ser gravado; su ejercicio no puede ser dividido o
sacrificado para el ejercicio de otro derecho; se encuentra interrelacionado con
otros derechos constitucionales porque su ejercicio permite el ejercicio de otros
derechos constitucionales tales como el derecho a la defensa y al debido
proceso; y por ultimo es de igual jerarquia a todos los demas derechos

garantizados en la constitucion.

En conclusion, después de haber realizado un analisis de los conceptos de los
elementos que integran el ndcleo esencial del derecho de acceso gratuito a la
justicia, se lo puede conceptualizar como un derecho constitucional de suma
importancia que otorga a las personas, la facultad de reclamar gratuitamente
ante la autoridad competente el cumplimiento, respeto y garantia de sus demas
derechos. Se puede considerar ademas que este derecho es autbnomo, pero
a su vez puede ser utilizado como un instrumento de proteccién de los demas
derechos, de manera que si uno es transgredido, este derecho se activa y su
ejercicio permite no solo la posibilidad de reclamar el derecho vulnerado, sino

también una reparacion gue subsane de alguna manera la vulneracion.

Finalmente al ser un derecho constitucional, es un derecho irrenunciable,

inalienable, indivisible, interdependiente y de igual jerarquia.

1.2 Ndcleo esencial del derecho de acceso gratuito a la justicia

A fin de demostrar el problema juridico planteado, es indispensable estudiar al
nacleo esencial del derecho constitucional de acceso gratuito a la justicia, asi
como el contenido minimo de este derecho, pues uno de los argumentos
principales del presente trabajo de titulacion recae en la vulneracion de uno de
estos. En consecuencia, en el presente titulo se estudiaran aportes

jurisprudenciales y doctrinarios relacionados al nucleo esencial de los derechos



a fin de poder determinar con precision a los elementos que constituyen el
contenido minimo del nucleo esencial del derecho de acceso gratuito a la

justicia.

La Corte Constitucional de Colombia, dentro de la Sentencia T-473 de 1998
considerd al nucleo esencial de los derechos como “el ambito intangible del
derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los particulares”.
Adicionalmente afirma que el nudcleo esencial de los derechos esta
comprendido por su contenido minimo, el cual radica en “aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a ese

tipo, desnaturalizandose.” (Corte Constitucional de Colombia, 1998).

En resumen, la Corte Constitucional de Colombia dentro de la mencionada
sentencia, considera al nucleo esencial de un derecho como aquella parte del
contenido minimo indispensable para que todos aquellos intereses juridicos
protegidos, especificamente aquellos que caracterizan al derecho, no puedan
ser tocados.

Agustin Grijalva define al nucleo esencial del derecho como “aquellos
elementos constitutivos de un derecho que lo hacen juridicamente existente y
reconocible, de forma que sin dicho contenido el derecho perderia entidad o se

transformaria en otro derecho”. (2009, p. 230)

Peter Haberle denomina al contenido esencial de los derechos como aquel
“ambito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con
independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en

que se manifieste”. (Haberle, 2004)

La legislacion ecuatoriana prevé en la parte dogmatica de la Constitucion, un
principio de aplicacion referido al nicleo esencial de cada derecho y establece

una prohibicidén al poder publico que consiste en que: “Ninguna norma juridica



podra restringir el contenido de los derechos (...)". (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008)

Jorge Benavides en su libro Manual de Justicia Constitucional, menciona que el
ndcleo esencial es un derecho subjetivo reconocido que si se ve afectado en lo
ma&s minimo en alguno de sus componentes pasa a convertirse en otro, lo que
conllevaria a la desnaturalizacion del derecho, por esto afirma que “el
contenido esencial de los derechos fundamentales es una institucion clave para
el Estado constitucional, porque se constituye en un limite para el legislador
ordinario, en aras de la proteccion de las libertades y garantias ciudadanas”

(2013. p. 96). (Lo resaltado en cursiva me pertenece)

Respecto al aporte del autor antes mencionado, se puede considerar que para
el caso del derecho de acceso gratuito a la justicia, lo establecido en el articulo
11 numeral 4, se convierte en un limitante para el legislador ordinario, al
inhabilitarlo para restringir el contenido del derecho, de manera que, los
elementos que integran el nacleo esencial, siendo estos el acceso a la justicia
asi como la gratuidad en el acceso, no pueden ser afectados por ningun acto
normativo. En caso de que sucediera, de conformidad con las atribuciones
establecidas en la Constitucion, la Corte Constitucional debe analizar si los
elementos del nacleo fundamental del derecho han sido transgredidos y por

tanto declarar su inconstitucionalidad.

En conclusién se considera al nucleo esencial de un derecho constitucional a
aguel contenido minimo de cada derecho compuesto por elementos
juridicamente protegidos que lo diferencian de los demas derechos y cuya
afectacion desencadenaria en la extincion del derecho o de la transformacion
de este derecho en otro distinto al garantizado por la Constitucion. En efecto, el
ndcleo esencial del derecho de acceso gratuito a la justicia, se encuentra
comprendido por dos elementos, por un lado el acceso a la justicia,
entendiéndose a ésta como la facultad de una persona de acceder a una

autoridad competente para que exija el cumplimiento, respeto o reparacion de
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un derecho; y por otro lado, la gratuidad en el acceso, lo que implica que por
ningn motivo se puede someter el ejercicio de este derecho al pago de una

contribucion, tasa, tarifa, costa, etc.

Finalmente, el nucleo fundamental de un derecho debe ser considerado como
un limitante para el legislador que lo inhabilita para restringir el contenido del
derecho, de manera que el nucleo del derecho de acceso gratuito a la justicia

no puede ser limitado por ninguna norma juridica.

1.3. Principios de aplicacion y principios especificos del derecho de

acceso gratuito ala justicia

Dentro del presente titulo se detallardn expresamente los principios de
aplicacion y especificos establecidos a nivel constitucional para el ejercicio del
derecho de acceso gratuito a la justicia, considerados como pertinentes para la
construccion de uno de los argumentos que permite demostrar el problema

juridico planteado en el presente trabajo de titulacion.

Los principios de aplicacion y los principios especificos de los derechos deben
ser utilizados para la interpretacion de los derechos y para su aplicacion.
Autores como Ramiro Avila Santamaria sefialan que los principios de
aplicacién “son de caracter general y tienen que leerse en conjunto para todos
y cada uno de los derechos”; mientras que los principios sustantivos “se
refieren al enunciado y desarrollo de los derechos” (2012, p.66).

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 11 consagra nueve
principios que rigen la interpretacion de los derechos, sin embargo para el

presente trabajo es pertinente analizar los siguientes principios.

El numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion instaura al principio de igualdad
y establece que todas las personas son iguales y en consecuencia gozaran de
los mismos derechos, deberes y oportunidades. Adicionalmente este principio
dispone que nadie puede ser discriminado por razones de estado civil,
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condicion econdmica, ni por cualquier otra distincion que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos.

Doctrinariamente este principio ha sido desarrollado desde diversas aristas y la
mas relevante para el presente trabajo se enfoca en que este principio puede
ser aplicado bajo dos aspectos, por un lado la igualdad ante la Ley y por otro
lado, la igualdad por la Ley. Autores como Aida Kemelmajer de Carlucci
definen a la igualdad ante la ley como una regla aplicada y dirigida
principalmente a los jueces que consiste en aplicar la misma norma a todas las
personas; mientras que la igualdad por la ley radica en un mecanismo
empleado por la autoridad con potestad normativa para corregir ciertas
desigualdades de hecho a través de la ley (2003, p.231-235). Es indispensable
considerar que independientemente de si se aplica la igualdad ante la norma o
la igualdad por la norma, en ningun caso, bajo esta interpretacion se podria
emitir un acto normativo que contenga disposiciones discriminatorias, pues la
prohibiciébn de discriminacion es un elemento fundamental del principio de

igualdad.

Elard Ricardo Bolafios Salazar sostiene que todas las personas deben ser
tratadas por igual ante la ley, y en consecuencia todas ellas tienen derecho a
igual proteccion contra cualquier acto discriminatorio (Bolafios, 2016).

Adicionalmente este autor manifiesta que:

La igualdad material se constituye como una forma de llevar a la realidad
aquellas aspiraciones y consagraciones legislativas que, si bien son un
paso muy importante para la consecucion del objetivo, resultan muchas
veces exiguas dado su caracter estatico y abstracto. No se debe olvidar,
ademas, que el Estado podria incurrir en una discriminacion indirecta si
solo concibe normativa que condene, prohiba y castigue la
discriminacion sin adoptar otras acciones que coadyuven a conseguir

una verdadera igualdad (Bolafios, 2016).
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En el caso del derecho de acceso gratuito a la justicia, especificamente en lo
relacionado al divorcio de cényuges con hijos menores de edad, el legislador
ha previsto la facultad que las partes puedan accionar ante un juez de lo civil
que los divorcie; mientras que para los casos en los que los cényuges no
poseen hijos menores, el COGEP les obliga a recurrir ante un notario para
poder divorciarse. A simple vista esta disposicion de un cuerpo normativo
jerarquicamente inferior a la Constituciéon no implicaria un acto discriminatorio,
sin embargo al analizar que para poder ser divorciados por un notario es
indispensable el pago de una tasa notarial, se evidencia que el principio de
igualdad en el ejercicio del derecho de acceso gratuito a la justicia no esta
siendo garantizado de manera efectiva, pues este principio debe ser aplicado al
ejercicio del derecho constitucional independientemente de quién sea la

persona o la condicion en la que esta ejerciendo el derecho.

Con relacién al principio de aplicacion directa o inmediata, se entenderia que
basta el reconocimiento del derecho de acceso gratuito a la justicia, para que
un juez de lo civil reciba una demanda de divorcio de cényuges sin hijos
menores de edad, la califique y proceda con el respectivo tramite judicial, pues
es su obligacién aplicar directamente las disposiciones constitucionales sobre

las demas del ordenamiento juridico.

En cuanto al principio de prohibicion de restriccion normativa que ya fue
analizado de manera breve en el titulo referente al nacleo esencial, se puede
afirmar que toda autoridad con potestad normativa se encuentra obligada a
respetar el contenido minimo de los derechos garantizados a nivel
constitucional caso contrario, de conformidad con el articulo 425 y 428 de la
Constitucion, los servidores judiciales, en caso de duda tienen la obligacion de

consultar a la Corte Constitucional para que resuelva la inconstitucionalidad.

En lo relacionado al principio de progresividad es imprescindible considerar que
este principio consiste en la obligacion del estado del desarrollo progresivo del

contenido de los derechos y en consecuencia bajo este principio se debe tener
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en cuenta que es inconstitucional cualquier accion u omision de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de
los derechos. Por tanto el legislador por ningin motivo se encuentra facultado
para restringir el contenido minimo de un derecho mediante un acto normativo,
lo que implica que las disposiciones contenidas en el COGEP no pueden
restringir el contenido minimo del derecho de acceso gratuito a la justicia, por el
contrario en funcion de este principio debian haber desarrollado
progresivamente el ambito juridico protegido del derecho mismo.
Adicionalmente, si no respeta el principio matriz de acceso a la justicia tampoco

respetan las indicaciones.

Respecto a los principios especificos del derecho de acceso gratuito a la
justicia, el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
que este derecho deberé ejercerse con sujecion a los principios de inmediacién

y celeridad.

De conformidad con lo establecido en el articulo 6 del Cédigo Organico General
de Procesos, el principio de inmediacién consiste en que “La o el juzgador
celebrard las audiencias en conjunto con las partes procesales que deberan
estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales que

estructuran de manera fundamental el proceso.” (COGEP, 2015)

En lo relacionado al principio de celeridad, el Codigo Organico de la Funcion
Judicial establece que este principio consiste en que “la administracion de
justicia sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacion y resolucion de la causa,
como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en todas las materias, una
vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los
casos en que la ley disponga lo contrario. El retardo injustificado en la
administracion de justicia, imputable a las juezas, jueces y demas servidoras y
servidores de la Funcién Judicial y auxiliares de la justicia, sera sancionado de
conformidad con la ley.” (COFJ, 2009)
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Después de analizar los principios especificos establecidos en el articulo 75, se
puede evidenciar que los principios de inmediacion y celeridad no pueden ser
aplicados, si no se garantiza el acceso a la justicia, por lo que es indispensable
remitirse a lo establecido en el articulo 168 de la Constitucion, en el cual se
tipifican los principios que se deben aplicar a la administracién de justicia,
siendo estos: la independencia interna de los 6rganos de la funcion judicial; la
autonomia administrativa, econdmica y financiera; la prohibicion de las
autoridades de las demas funciones del Estado para poder desempefar
funciones de administracién de justicia ordinaria; la publicidad de los juicios y
las decisiones judiciales en todas la etapas; el principio de oralidad vy, el
principio de gratuidad, mismo que garantiza que: “El acceso a la administracion
de justicia sera gratuito. (...).”(CRE, 2008)

Para el ejercicio del derecho de acceso gratuito a la justicia, es oportuno
considerar que la Funcién Judicial, se encuentra integrada por Organos
jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autonomos, y que por mandato del
articulo 178 de la Constitucién, solo los 6érganos jurisdiccionales son los
encargados de administrar justicia, lo que implica que estos 6rganos tienen la
obligaciéon de aplicar los principios para la administracion de justicia
establecidos en el art. 168 ibidem, incluyendo al principio de gratuidad . El
servicio notarial se encuentra dentro de los 6rganos auxiliares, los mismos que
al no ser los encargados directamente de la administracion de justicia, estan
facultados para el cobro de tasas notariales previamente establecidas por la

Ley.

Ahora bien, con la promulgacion del COGEP, tacitamente se delega una
atribucion de los érganos jurisdiccionales a un érgano auxiliar, pues a pesar de
gue no se tipifigue expresamente la imposibilidad de los conyuges sin hijos
dependientes para divorciarse en la via judicial, se establece que bajo el
procedimiento voluntario, Unicamente se podra sustanciar divorcios de
cényuges “siempre” que existan hijos dependientes y en consecuencia, la

sustanciacion de los divorcios por mutuo consentimiento sin hijos dependientes
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solamente se puede realizar en la via notarial y ya no en la via judicial, como se
lo podia hacer con el Codigo de Procedimiento Civil. La legalidad de esta
delegacion de atribuciones no es materia del presente trabajo de titulacion; sin
embargo, para efectos de garantizar el acceso gratuito a la justicia, el legislador
debib prever que el pago de la tasa notarial vulneraba no solo el derecho de
acceso gratuito a la justicia, sino también el principio de gratuidad previsto para
la administracion de justicia, por lo que esta delegacion implementada con el
COGEP, debi6 disponer una reforma a la ley notarial en la que se indique que

estos casos se sustancien en la via notarial de manera gratuita.

En fin, de conformidad con lo establecido por Ramiro Avila Santamaria, se
debe entender que los principios de aplicacion analizados en la primera parte
deben ser aplicados al ejercicio del derecho, no sélo por los jueces o las
autoridades judiciales, sino también deben ser tomados en cuenta por el
legislador en la elaboracion de lo actos normativos, de manera que se pueda
garantizar de manera efectiva el ejercicio de los derechos constitucionales.
Para el caso del derecho de acceso gratuito a la justicia, también es
indispensable su ejercicio bajo los principios que rigen a la administracion de
justicia, pues en caso de que se vulneren cualquiera de estos por un acto
normativo, se podria recaer en la violacibn de un derecho y un principio

constitucional y por tanto en la inconstitucionalidad del acto normativo.

2. CAPITULO II. EL DERECHO DE ACCESO GRATUITO A LA JUSTICIA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Dentro del presente titulo es pertinente realizar una comparacion entre la
legislacion vigente y la legislacion recientemente derogada en lo relacionado a
las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil aplicables al divorcio por
mutuo consentimiento en los casos en los que los cényuges no poseen hijos
menores de edad y las disposiciones vigentes establecidas en el Cdédigo
Organico General de Procesos, en adelante COGEP. Es importante realizar un

analisis comparativo de la legislacién ecuatoriana, debido a que la reforma
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establecida en el COGEP, afecta directamente al ejercicio del derecho de
acceso gratuito a la justicia en el caso de los conyuges sin hijos menores de

edad que han optado por divorciarse.

2.1. Antecedentes del derecho de acceso gratuito a la justicia en la

legislacion ecuatoriana

Antes de la entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica del Ecuador
2008, se encontraba vigente la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador de 1998, la misma que de conformidad con lo establecido en su
articulo 207, solamente garantizaba la gratuidad en la administracion de justicia
para los casos en materia penal, de alimentos, de menores y laborales, para el
resto de casos, otorgaba la atribucion al Consejo Nacional de la Judicatura
para que fije el monto de la tasa correspondiente a los servicios judiciales.
Durante el tiempo que se encontraba vigente esta Constitucion, para los casos
en los que los conyuges decidian divorciarse por mutuo consentimiento,
independientemente de si poseian o no hijos bajo su dependencia, para poder
presentar la demanda debian realizar el pago de una tasa judicial equivalente a
USD 10 diez dolares de los Estados Unidos de América. (El Universo, 2008)

El 15 de abril de 2007, mediante una consulta popular, el pueblo ecuatoriano
aprobé la convocatoria a una Asamblea constituyente y el 30 de septiembre
del mismo afio se eligieron a 130 asambleistas para que la conformaran.
Dentro del Pleno de la Asamblea hubo muchos puntos en debate y uno de los
principales se encontraba enfocado en el acceso a la justicia. EI asambleista
Rafael Esteves, miembro de la mesa 8 de Justicia, sostenia que el acceso
gratuito a la justicia debia ser garantizado en la nueva Constitucion, pues las
disposiciones contenidas en la Constitucion de 1998 eran discriminatorias y
generaban diferencias entre pobres y ricos al requerir que para acceder a la
justicia se realice el pago de tasas judiciales (El Universo, 2008). Esta tesis fue
acogida por los demas miembros del pleno de la Asamblea, y finalmente en la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 publicada en el Registro Oficial
449 de 20 de octubre de 2008, se garantiza el derecho de acceso gratuito a la

justicia.
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A la entrada en vigencia de la nueva Constitucion se eliminaron las tasas
judiciales y en funcion del principio de progresividad y no regresividad, el
contenido de los derechos constitucionales de proteccion se ha ido
desarrollando de manera progresiva y se ha garantizado la gratuidad no solo
en el acceso a la justicia, sino también se han realizado reformas tendientes a
garantizar el patrocinio gratuito de un abogado. Ahora bien, en lo relacionado al
derecho de acceso gratuito a la justicia, especificamente en los casos de
divorcios sin hijos dependientes se puede afirmar que el COGEP no ha
considerado ciertos aspectos indispensables para no transgredir el principio de

progresividad.

Hasta el 22 de mayo de 2015 se encontraba vigente el Cddigo de
Procedimiento Civil, bajo el cual el divorcio por mutuo consentimiento se
tramitaba mediante un procedimiento verbal sumario. En virtud de que la
Constitucion 2008 garantiza el acceso gratuito a la justicia, los cényuges que
no poseian hijos dependientes tenian la facultad de escoger si se divorciaban
por la via judicial, de manera gratuita, 0 se remitian a la competencia de un
notario, considerando que esta segunda opcién requeria el pago de una tasa
notarial. La ventaja de someterse a la competencia de un notario para
divorciarse implicaba una reduccion trascendental en los términos para efectuar
el proceso de divorcio; sin embargo, el derecho de acceso gratuito a la justicia
se seguia garantizando, pues quedaba a voluntad de la persona ejercer su
derecho de acceso gratuito en la via judicial o divorciarse por la via notarial.

Desde el afio 2016, que entr6 en vigencia el Cddigo Organico General de
Procesos, para los conyuges que no poseen hijos dependientes, esta facultad
de escoger la via por la cual divorciarse ha sido restringida, pues de acuerdo a
las reformas legales de la Ley Notarial y lo dispuesto el articulo 340 del
COGEP explicados mas adelante, los cényuges sin hijos dependientes podrian
divorciarse Unicamente por la via notarial, lo que condiciona el ejercicio del

derecho de acceso a la justicia al pago de una tasa notarial.
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2.2 Disposiciones vigentes aplicables al divorcio por mutuo acuerdo

para los conyuges sin hijos menores de edad

Dentro del presente titulo, se considera oportuno analizar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano que son aplicables a los
divorcios por mutuo consentimiento en los que los cényuges no poseen hijos

dependientes.

2.2.1 Codigo Civil

El Cdodigo Civil ecuatoriano, codificado en junio del 2005, en su articulo 105
determina que el matrimonio puede terminar por cuatro causales, siendo estas:
la muerte de uno de los conyuges, una sentencia ejecutoriada que determine
gue el matrimonio es nulo, una sentencia ejecutoriada que resuelva conceder la
posesion definitiva de los bienes de una persona que ha desaparecido y

finalmente por un divorcio.

Para el caso del divorcio, prevé dos situaciones, la primera consiste en el
divorcio contencioso, que requiere del perfeccionamiento de una causal para
poder interponer la demanda y la segunda que permite a los conyuges
interponer la demanda por mutuo consentimiento. Sin embargo, en el COGEP,
para los divorcios por mutuo consentimiento de conyuges sin hijos
dependientes se le da un tratamiento procesal diferente, pues no los incluye
dentro del procedimiento voluntario, ni en ningln otro, por lo que su

sustanciacion es excluida de la via judicial.

2.2.2 Reformas incluidas en el Cédigo Organico General de Procesos.

El Cédigo Organico General de Procesos fue publicado en el Registro Oficial
Suplemento 506 el 22 de mayo de 2015 y entr6 en vigencia luego de
transcurridos doce meses, contados a partir de su publicacion en el Registro

Oficial. Este cuerpo normativo derogé al Cédigo de Procedimiento Civil y tipifica
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el procedimiento bajo el cual se debe sustanciar el divorcio por mutuo
consentimiento. Para efectos del presente trabajo de titulacion es indispensable
el analisis normativo dos articulos, el Art. 334 que tipifica los casos que se
deben sustanciar bajo el procedimiento verbal sumario, y el articulo 340, el cual
establece las disposiciones legales, aplicables a la sustanciacion de los

divorcios por mutuo acuerdo.
El articulo 334 establece lo siguiente:

Art. 334.- Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con
competencia exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:
(...

3. Divorcio o terminacién de unidon de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos dependientes. (Lo resaltado en cursiva me
corresponde) (COGEP, 2015)

El articulo 340 establece lo siguiente:

Art. 340.- Divorcio o terminaciéon de union de hecho por mutuo
consentimiento. El divorcio o la terminacion de unién de hecho por
mutuo consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se
sustanciara ante la o el juzgador competente. (Lo resaltado en cursiva y
negrita me corresponde)

La o el juzgador convocara a los cényuges o a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificaran su decision de dar por terminado el
vinculo matrimonial o la unién de hecho.

Si en la audiencia, los cényuges o los convivientes han acordado sobre
la situacién de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes,
la o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el
vinculo matrimonial o la union de hecho.

En caso de divorcio o terminacion de la union de hecho se dispondra la

inscripcién de la sentencia conforme con la ley.
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De no haber acuerdo sobre la situacion de las o los hijos menores de
dieciocho afios, el asunto se sustanciara ante la o el mismo juzgador en
procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara disuelto

el vinculo matrimonial o la union de hecho. (COGEP, 2015)

Aparentemente esta disposicion legal no vulnera el derecho de acceso gratuito
a la justicia, por lo que es necesario realizar un analisis al primer inciso del
articulo antes mencionado, el mismo que establece que los conyuges pueden
divorciarse de mutuo acuerdo bajo un procedimiento voluntario, siempre que

tengan hijos dependientes, lo que en la aplicacion excluye a los conyuges que

no tienen hijos dependientes y los remite al procedimiento establecido en la via
notarial, claramente vulnerando su derecho a acceder gratuitamente a la

justicia y pagar una tasa notarial..

Esta disposicion normativa implica una delegacion tacita de funciones del
organo jurisdiccional a uno de los 6rganos auxiliares y en consecuencia, los
servicios notariales, al no estar encargados de la administracion de justicia de
manera directa, se encuentran facultados para el cobro de las respectivas
tasas notariales, condicionando de esta manera el ejercicio del derecho de

acceso a la justicia a un pago.

2.2.3 Ley Notarial

Con la entrada en vigencia del COGEP (Cddigo Organico General de
Procesos) considerando que el articulo 340, prevé que se pueden someter a
un procedimiento voluntario los conyuges “siempre que haya hijos
dependientes”, obliga a los conyuges que desean divorciarse por mutuo
acuerdo y que no poseen hijos dependientes, a sustanciar su divorcio bajo el

procedimiento establecido en la Ley Notarial.

El articulo 18 de la Ley Notarial establece el siguiente procedimiento de
sustanciacion de divorcios por mutuo consentimiento Unicamente para los

casos que no existan hijos dependientes:
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Figura 1. Procedimiento.

El procedimiento establecido en la Ley notarial permite que las partes
comparezcan de forma directa o a través de procuradores especiales. Es
necesario recalcar que para el caso en el que no pueda realizarse la audiencia
en la cual se realiza la ratificacién de la voluntad de los conyuges de disolver el
vinculo matrimonial, se puede solicitar una nueva fecha y hora para que se
lleve a cabo dicha diligencia siempre que se realice dentro de los cinco (5) dias
posteriores a la fecha en la cual debio realizarse la primera audiencia. Si las
partes no concurren a la segunda audiencia, el notario archivara la peticion.

Es necesario recalcar que el notario dentro de los habilitantes de esta diligencia
notarial, descarga una certificacion en linea que se obtiene del Registro Civil,

en donde constan los datos de cada persona y los hijos que posee.
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2.3 De la gratuidad del acceso a la justicia en el divorcio por mutuo

consentimiento sin hijos dependientes

Se puede considerar que el ejercicio de los derechos constitucionales se
encuentra intimamente relacionado con el presupuesto que el Estado asigna
para poder garantizar el ejercicio de cada uno, por lo que para efectos del
presente trabajo de titulacion es indispensable realizar un breve analisis de lo

gue implica el acceso gratuito a la justicia en el Ecuador.

Stephen Holmes afirma que todos los derechos tienen un costo y para que el
Estado pueda garantizar su ejercicio debe contar con un presupuesto que le
permita financiar cada uno de elementos indispensables para su efectivo goce.
“El costo de los derechos puede leerse como una exhortacion a reconocer la
vinculacién entre derechos y gasto estatal” (Holmes & Sunstein, 2011. p. 20).
Por ejemplo para el caso de la Justicia en el Ecuador, en el afio 2018, el
Estado contemplé dentro de su presupuesto general USD 65,497,086.00
dolares para el sector jurisdiccional, compuesto por el Consejo de la Judicatura,
la Corte Constitucional, la Fiscalia y la Defensoria Publica, los mismos que se
encuentran a cargo de la Administracion de Justicia (Ministerio de Finanzas,
2017).

Como se puede evidenciar, para que los ecuatorianos puedan acceder de
manera gratuita a la justicia, el Estado debe destinar una parte de su
presupuesto general al sector jurisdiccional y de esta manera poder garantizar
el ejercicio de este derecho, lo que implica que el costo de la administracién de

justicia se encuentra cubierto por el presupuesto del Estado.

Por este motivo, autores como Joel Escudero sostienen que la gratuidad en el
acceso a la justicia no existe como tal, debido a que la Justicia no es gratuita, ni
tampoco su acceso, pues para que el estado tenga un presupuesto para
financiar el gasto que genera, debe recaudar a través del sistema tributario los

fondos de los mismos ciudadanos, en consecuencia, lo que garantiza la
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Constitucion del Ecuador del 2008, es un acceso libre a la justicia generada por
un efecto redistributivo. (Escudero, 2018)

Ahora bien, después del analisis hecho en los parrafos anteriores, se puede
concluir que la administraciéon de justicia no es estrictamente gratuita, tiene un
costo que es financiado por el Estado e indirectamente por todos los
ecuatorianos que contribuyen a los activos del presupuesto del estado
mediante el pago de sus impuestos, pero para efectos del ejercicio del derecho
de acceso gratuito a la justicia se debe entender que su costo ya esté cubierto
previamente por el Estado, por lo que para poder acceder a la justicia no se
requiere que el accionante cubra con ningun valor o costa procesal, porque

esto generaria indirectamente un doble pago.

Por lo tanto el acceso gratuito a la justicia es cubierto por todos los
ecuatorianos a través de la recaudacion fiscal, por lo cual no deberia cobrarse
esa tasa notarial para el acceso al divorcio por mutuo consentimiento en la via

notarial.

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, garantiza la gratuidad del
acceso a la justicia, como derecho constitucional y a su vez como un principio

constitucional.

En cuanto al derecho constitucional, el articulo 75 establece:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
guedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
sera sancionado por la ley. (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008)
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En cuanto al principio constitucional, el articulo 168 numeral 4 establece:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes
principios:

4. El acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La ley
establecera el régimen de costas procesales. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

En funcién de estas dos disposiciones legales, y de acuerdo con uno de los
principios constitucionales de aplicacién, el mas alto deber del Estado es
respetar y hacer respetar los derechos y principios constitucionales, por lo que
este derecho y el principio de acceso gratuito a la justicia deben ser
garantizados a todas las personas, sin importar su condicibn econdmica,
estado civil, o si tienen o no hijos dependientes, pues de no hacerlo la
administracion de justicia recaeria en un acto discriminatorio. Por tanto la
legislacion que se dicte a fin desarrollar el ejercicio del derecho de acceso
gratuito a la justicia, debe garantizar la gratuidad en el acceso a absolutamente
todas las personas, pues si se tipifican excepciones injustificadas en la norma,

el acto normativo seria inconstitucional.

3. CAPITULO Ill. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 340 DEL
COGEP

En funcion del analisis realizado a los elementos que integran el nucleo
esencial del derecho de acceso gratuito a la justicia, asi como los principios
gue rigen al ejercicio e interpretaciéon del mismo, dentro del presente titulo, se
analizara el principio de supremacia constitucional y el control constitucional,
como mecanismo de proteccion a la constitucional, se determinaran con
precision los argumentos que demuestran que el articulo 340 del COGEP
contiene disposiciones que transgreden a lo garantizado por la Constitucion y
finalmente se estudiard la accién de inconstitucionalidad como solucion al

problema juridico planteado.
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3.1 Control Constitucional y Principio de Supremacia Constitucional

Se puede considerar al control constitucional como el mecanismo
indispensable para la existencia de un Estado Constitucional de Derecho que le
permite al dérgano determinado como competente, velar por el estricto
cumplimiento de la Constitucion. El control constitucional se encuentra
intimamente relacionado con el principio de supremacia constitucional, pues
este radica en que la Constitucion es la norma suprema y por tanto prevalece
sobre cualquier otra norma que integra al ordenamiento juridico. En efecto,
todas las normas o actos del poder publico que se emitan deben guardar
armonia con las disposiciones constitucionales pues de no hacerlo carecen de

eficacia juridica.

Luciano Lépez afirma que el control constitucional es “el instituto sistémico
destinado a buscar, del modo mas eficaz, el cumplimiento cabal de la

Constitucion.” (Lépez, 2017)

Pedro Cruz Villalon manifiesta que:

“El control de constitucionalidad es una garantia jurisdiccional de la
primacia de la Constitucion sobre el resto del ordenamiento, pero de
forma primordial sobre las leyes como suprema manifestacion ordinaria
de la potestad normativa del Estado o, como la manera de proteger la
integridad de la Carta mediante sentencias que pongan fin, de una vez
por todas, a las inquietudes y criterios que se tengan sobre si una norma

se ajusta o no a la Constitucion.” (1987, p. 26)

Luis Fernando Torres dice que el control constitucional no es sino “la
consecuencia logica de la estructura jerarquica del ordenamiento juridico en el
cual la Constitucién ocupa el primer lugar. El control garantiza la eficacia del
principio de constitucionalidad y, sobre todo, la supremacia de la Constitucién.”
(1987, p. 48)
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En el Ecuador, existen dos tipos de control constitucional, por un lado el control
concreto, el mismo que en funcion de lo establecido en el articulo 142 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
concordancia con el articulo 428 de la Constitucion, faculta a los jueces, en el
caso de que consideren que una norma juridica es contraria a la Constitucion, a
consultar a la Corte Constitucional, para que esta se pronuncie en lo
relacionado a la constitucionalidad de la norma en conflicto y por otro lado el
control abstracto que se deslinda de los casos concretos y de conformidad con
lo establecido en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion en concordancia
con el articulo 74 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, también otorga a la Corte Constitucional la competencia para
pronunciarse en cuanto a la inconstitucionalidad de una norma al determinar
incompatibilidades de esta con la Constitucion. Por tanto, el control abstracto y
el concreto estan concentrados en la Corte Constitucional.

Juan Francisco Guerrero afirma que el control constitucional abstracto sirve

para:

(...) garantizar la adecuacion de las normas que componen el
ordenamiento juridico al contenido de la Constitucion. Se denomina
abstracto porque se lleva a cabo supuestamente con abstraccion de la
aplicacion concreta de la normas a una hipétesis de hecho determinada
y se limita a resolver una discrepancia abstracta en torno a la
conformidad o no de un texto normativo (sin importar si se aplica o
nunca se ha aplicado) (...) (2012. p.109)

En este mismo sentido, el articulo 74 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional manifiesta que la finalidad del control
abstracto de constitucionalidad se enfoca en “garantizar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las
incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las
normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema

juridico” (lo resaltado en cursiva me corresponde); mientras que el articulo 141
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establece que el control concreto tiene como finalidad “garantizar la
constitucionalidad de la aplicacién de las disposiciones juridicas dentro de los
procesos judiciales.” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

En fin, se puede considerar al Control Constitucional abstracto como un
mecanismo que permite al 6rgano competente, realizar un estudio de
constitucionalidad de las normas que integran el ordenamiento juridico frente a
la Constitucién, permitiéndole de esta manera determinar si existen
disposiciones que transgredan al contenido constitucional con el fin de
eliminarlas y garantizar la seguridad juridica, pero sobretodo la supremacia
constitucional, asi como la unidad y coherencia del ordenamiento juridico con la

Constitucion.

En cuanto al principio de supremacia constitucional, autores como Maria

Susana Villota afirman que:

Es el principio de supremacia constitucional el que se constituye en el
fundamento dogmatico del control de constitucionalidad a las omisiones
legislativas, porgue impone un deber permanente de vigilar y sancionar
todo tipo de contravencion a la constitucién, bien se trate de acciones
positivas que la violenten o bien de omisiones que obstaculicen el

desarrollo real de sus preceptos. (2012, p. 471)

Juan Francisco Guerrero del Pozo:

“‘El principio de supremacia constitucional tiene como origen la
consideracion de que la Constitucién es suprema, si bien la respuesta a
por qué esta norma es de tal importancia, (...) es suprema porque asi lo
acordd un pueblo a través del poder constituyente, (...) porque ella
misma lo manifiesta, o en su defecto, porgque recoge principios y valores
gue son de tal caracter e importancia que requieren una garantia de no

desconocimiento.” (Guerrero, 2011)
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Adicionalmente este autor sostiene que la supremacia constitucional desde el
punto de vista juridico, esta compuesta de dos aspectos fundamentales, por un
lado el aspecto material y por otro el formal. En cuanto al sentido material
implica la compatibilidad del contenido de todas las normas juridicas
infraconstitucionales con los valores y principios, establecidos en la
Constitucion de la republica del Ecuador. El aspecto formal implica que la
normas infraconstitucionales deben ser emitidas siguiendo los procedimientos

de la constitucién. (Guerrero, 2011)

Julio César Trujillo afirma que el principio de supremacia constitucional radica
en que la Constitucion es una norma superior a todas las otras normas que
rigen en un pais debido a que ésta ademas de regular su forma de creacion,
establece las instituciones u 6rganos responsables de la consecucion de sus
fines, fija el contenido minimo de los derechos y los limites de las demas
normas que integran el ordenamiento juridico. (2012, p.186) (Lo resaltado en

cursiva me corresponde)

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 424 tipifica el
principio de supremacia constitucional: “La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008)

En fin, después de los aportes antes mencionados, se puede afirmar que la
supremacia constitucional y el Control Constitucional se encuentran
estrechamente relacionados, pues al realizar el control constitucional se debe
observar el principio de supremacia constitucional el cual determina que la
constitucion al ser la norma suprema, sus disposiciones deben prevalecer ante

cualquier otra norma.

Finalmente, es necesario considerar que de conformidad con lo establecido en

el literal d) del articulo 75 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
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Control Constitucional, en concordancia con el articulo 436 numeral 3 y 429 de
la Constitucion, la Corte Constitucional es el 6rgano con competencias para

realizar el control constitucional.

En conclusibn se puede considerar que el control constitucional es el
mecanismo que permite al o6érgano competente velar por el estricto
cumplimiento de la constitucion, garantizando de esta manera el principio de

supremacia constitucional y su fuerza normativa.

Para efectos del presente trabajo de titulacion, considerando que el objetivo
principal es demostrar la inconstitucionalidad del articulo 340 del COGEP, se
puede concluir que la Corte Constitucional es el 6rgano competente de realizar
un control constitucional abstracto en el cual se analice si esta disposicion
transgrede el contenido constitucional relacionado con el nacleo del derecho de
acceso gratuito a la justicia y los principios de aplicacion y los principios que

rigen a la administracion de justicia.

3.2 Andlisis de los fundamentos de la inconstitucionalidad del articulo 340

del Cédigo Organico General de Procesos

Como se ha indicado anteriormente, el objetivo del presente trabajo de
titulacion se enfoca en demostrar que el articulo 340 del COGEP es
inconstitucional. Del andlisis realizado anteriormente al concepto de
inconstitucionalidad, se puede considerar inconstitucional a cualquier
disposicion juridica que contradiga al contenido constitucional. En
consecuencia, se puede afirmar que el articulo 340 del COGEP transgrede a

las siguientes disposiciones constitucionales:

El articulo 340 del COGEP establece que se podra sustanciar el divorcio o la
terminacion de unién de hecho por mutuo consentimiento, en un procedimiento
voluntario, siempre que haya hijos dependientes. El legislador al establecer el

término “siempre que”, establece como requisito para divorciarse por mutuo
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consentimiento en la via judicial, tener hijos dependientes y automaticamente
imposibilita a los cényuges que no cumplan con este requisito, a acceder a la
justicia de manera gratuita, pues estos casos deben ser sustanciados en la via

notarial pagando la respectiva tasa establecida.

Esta disposicion vulnera las siguientes disposiciones constitucionales:

1) Principios de aplicacion (Art. 11 numerales 2, 4, 8y 9 CRE):

1. Se puede afirmar que se vulnera al principio de igualdad y no
discriminacion debido a que este articulo establece como requisito
para poder divorciarse en la via judicial, tener hijos dependientes, lo
que imposibilita a las cdnyuges que no cumplen con este requisito a
acceder a esta via, remitiéndolos automaticamente a la via notarial,
la misma que requiere del pago de una tasa notarial para poder
sustanciarse. Si bien es cierto, la posibilidad de que los notarios
sustancien los divorcios por mutuo consentimiento sin hijos
dependientes ha descongestionado las unidades judiciales, no se
puede por este beneficio, justificar la privacion del ejercicio del
derecho al acceso gratuito a la justicia de los cényuges que quieren
divorciarse en la via judicial.

Se considera que se vulnera el principio de igualdad cuando el
legislador no ha realizado una justificacion coherente y objetiva en la
gue se demuestren los efectos de la aplicacion de la norma a
emitirse y la finalidad de la excepcidon que se ha realizado mediante
la misma norma. Es decir, que principalmente se debe buscar que
exista una relacion razonable de proporcionalidad entre el objetivo y
los medios empleados. En este caso, el objetivo de esta delegacion
de atribuciones del 6rgano jurisdiccional a un érgano auxiliar (servicio
notarial) recaia en descongestionar la via judicial, pero
evidentemente el fin perseguido no es proporcional al medio

empleado, pues un beneficio a la funcién judicial no deberia ser
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obtenido a cambio de la vulneracién de un derecho constitucional y
en consecuencia no existe una justificacién coherente. Por tanto, no
se puede justificar la vulneracion del derecho de acceso gratuito a la
justicia de los conyuges sin hijos dependientes que desean
divorciarse.

En consecuencia, se puede considerar a esta disposicibn como un
acto discriminatorio, que transgrede el principio de igualdad debido a
qgue perjudica y limita el ejercicio del derecho de acceso gratuito a la
justicia a aquellos conyuges que desean divorciarse por mutuo
acuerdo en la via judicial y no poseen hijos dependientes.

El ndcleo esencial del derecho de acceso gratuito a la justicia se
encuentra integrado por el acceso a la justicia y por la gratuidad en el
acceso, y el articulo 340 del COGEP al no permitir la sustanciacion
en la via judicial de los divorcios por mutuo acuerdo de conyuges sin
hijos dependientes delega tacitamente la sustanciacién a un notario,
lo que genera que la administracién de justicia no sea gratuita. Por
tanto, vulnera el principio de prohibicién de restriccién del contenido
minimo del derecho constitucional, pues para que sustancie el
procedimiento respectivo, es indispensable que el accionante realice
el pago de una tasa notarial, lo que viola el elemento del contenido
minimo del derecho que recae en la gratuidad y por tanto vulnera
también el derecho de acceso gratuito a la justicia.

El principio de progresividad se enfoca en que el contenido minimo
de los derechos debe desarrollarse de manera progresiva. Con la
promulgacion de la Constitucion 2008, se desarrolla progresivamente
el contenido del derecho de acceso gratuito a la justicia, pues con la
Constitucion Politica de 1998, solo se garantizaba la gratuidad de la
justicia solo en ciertas materias, sin embargo con la promulgacion del
COGEP, al disponer en su articulo 340 una disposicion que limita el
ejercicio de este derecho por una determinada condicién, no se esta
desarrollando de manera progresiva el contenido del derecho y por el

contrario este seria un acto normativo regresivo que disminuye la
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proteccion del derecho de acceso gratuito a la justicia.

4. El ultimo de los principios de aplicacion tipificado en el articulo 11 de
la Constitucion, radica en que el mas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion, en consecuencia el Estado deberia garantizar el
derecho de acceso gratuito a la justicia, declarando al articulo 340
como inconstitucional y aceptando la sustanciacion, bajo el
procedimiento voluntario, de los divorcios de conyuges sin hijos

dependientes.

2) Adicional a los principios de aplicacion descritos en el numeral anterior, el
articulo 340 del COGEP vulnera el siguiente principio que rige a la
administracion de justicia y en consecuencia al derecho de acceso gratuito a la

justicia:

1. El articulo 168 numeral 4 de la Constitucidon establece los principios
que deben aplicarse para la Administracion de Justicia, y dentro de
estos contempla el principio de gratuidad. El articulo 340 del COGEP
al delegar tacitamente la competencia de un juez a un notario para
sustanciar los divorcios por mutuo acuerdo de cényuges sin hijos
dependientes, implica que el accionante deba pagar una tasa
notarial, lo que implica que no se esta aplicando el principio de
gratuidad en la administracion de justicia para estos casos. La
sustanciacion de estos casos sin duda corresponde a los 6rganos
jurisdiccionales, los mismos que por mandato constitucional son los
competentes para la Administracion de Justicia. El legislador, al
establecer esta delegacion, debié disponer una reforma a la Ley
Notarial en la que determine que la sustanciacién de estos casos se

la debe realizar de manera gratuita.

3) El articulo 75 de la Constitucién de la Republica del 2008 garantiza a todas

las personas el derecho al acceso gratuito a la justicia sin excepcion, sin
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embargo el articulo 340 del COGEP, no permite a todas las personas
someterse a un procedimiento voluntario para poder divorciarse, sino solo a
aguellos conyuges que poseen hijos dependientes, dejando fuera a los
conyuges que no los poseen lo que vulnera las disposiciones garantizadas por
el articulo 75 de la CRE.

4) El articulo 424 de Constitucion establece que las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales, por lo que la Asamblea en el ejercicio de sus funciones
legislativas debe velar por que los actos normativos a emitirse no posean
disposiciones contrarias a la Constitucion, y en efecto, debié analizar previa a
la promulgaciéon del COGEP, que el articulo 340 transgrede todos los articulos

de la Constitucion mencionados en los numerales anteriores.

En conclusibn se puede afirmar que el articulo 340 del COGEP es
inconstitucional debido a que es incompatible con las siguientes disposiciones
constitucionales: los principios de aplicacion establecidos en el articulo 11
numerales 2, 4, 8 y 9, esto es los principios de igualdad, prohibicion de
restriccion del contenido minimo de los derechos, progresividad y del deber del
estado de respetar y hacer respetar los derechos constitucionales; el principio
de gratuidad que debe ser aplicado para la administracion de justicia
establecido en el articulo 168 numeral 4; el articulo 75 al transgredir uno de los
elementos del derecho constitucional que recae en la gratuidad; y finalmente, el
articulo 424 debido a que la Asamblea emiti6 un acto que no guarda

conformidad con las disposiciones constitucionales antes mencionadas.

3.3 De la accion de inconstitucionalidad

Julio César Trujillo afirma que la accidon de inconstitucionalidad es el poder
juridico, reconocido por el Derecho, que faculta a solicitar a un juez que
resuelva un conflicto de derecho enfocado en una antinomia o contradiccion,

sea esta por la forma o por el fondo o contenido, entre la norma constitucional y
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una norma infraconstitucional y concluye que esta accion:

Es un proceso objetivo o de Derecho Objetivo que interesa sea resuelto
para conservar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico, funcion
primordial de la Corte Constitucional, y para garantizar a todos la
seguridad juridica. (2013, p.203)

Juan Francisco Guerrero del Pozo manifiesta que la accién de
inconstitucionalidad “es el mecanismo de control abstracto por antonomasia
gue le corresponde conocer a la Corte Constitucional, (...) es una modalidad de
control a posteriori, es decir que se lo ejerce una vez que la norma ha sido

promulgada y se encuentra vigente.” (Guerrero, 2011)

De conformidad con los aportes antes citados, se puede considerar a la accién
de inconstitucionalidad como un mecanismo o accion que faculta a cualquier
persona, de manera individual o colectiva, a acudir ante la autoridad
competente, la misma que de conformidad con lo establecido en la Constitucion
de la Republica del Ecuador 2008 es la Corte Constitucional, para que
mediante un control constitucional abstracto, determine e identifique si existe
incompatibilidades por razones de fondo entre una norma infraconstitucional y

la Constitucion.

De acuerdo con los argumentos planteados en el titulo anterior, la solucion al
problema juridico planteado recae en la interposicion de una accién de
inconstitucionalidad en la cual, siguiendo los requisitos establecidos en el
articulo 79 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se solicite que la Corte Constitucional, declare inconstitucional
el articulo 340 del COGEP, por transgredir el nucleo esencial del derecho de
acceso gratuito a la justicia (art. 75 CRE) , los principios de aplicacion (Art. 11 n
2, 4,8y 9)y el principio de gratuidad que rige a la administracion de justicia

(Art. 168 n4). Finalmente dentro de la accion de inconstitucional se podria
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solicitar como medida cautelar que hasta que la Corte Constitucional resuelva
la accion, se admitan en la via judicial las demandas de divorcios por mutuo

acuerdo sin hijos dependientes.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

Después de haber analizado a profundidad los elementos que componen el
ndcleo el derecho de acceso gratuito a la justicia, asi como los principios de
aplicacion de los derechos constitucionales y los principios que rigen a la

‘siempre que
haya hijos dependientes” contenida en el articulo 340 del COGEP, vulnera:

administracién de justicia, podemos concluir que la disposicion

Principios de aplicaciéon (Art.11 numerales 2, 4, 6 y 8): principio de igualdad y
no discriminacion, el principio de prohibicion de restriccion del contenido de los
derechos, el principio de progresividad, el principio que establece que el mas
alto deber del estado es respetar y hacer respetar los derechos
constitucionales.

Principio que rige a la Administracién de Justicia (Art.168 numeral 4):
Principio de gratuidad.

Nucleo esencial del derecho de acceso gratuito a la justicia (Art. 75):
Elemento del nicleo que recae en la gratuidad en el acceso a la justicia.

Principio de Supremacia Constitucional (Art. 424).

En consecuencia, el legislador al promulgar las disposiciones contenidas en el
articulo 340 del COGEP, debi6 disponer una reforma a la ley notarial en la que

se indique gue estos casos se sustancien en la via notarial de manera gratuita.

4.2 Recomendaciones

Se recomienda interponer una accion de inconstitucionalidad al articulo 340 del
COGEP ante la Corte Constitucional, en la que se solicite se haga una reforma
a este articulo suprimiendo las palabras “siempre que haya hijos
dependientes”, ya que esto discrimina, imposibilita e impone a todos las

personas sin hijos dependientes que quieren divorciarse o dar por terminado la
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union de hecho por mutuo consentimiento por la via judicial a ir ante un notario
y pagar una tasa notarial.

Se recomienda una reforma a la ley Notarial para que el divorcio o terminacion
de la union de hecho por mutuo consentimiento acate lo que manda la

constitucion y sea gratuito.
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